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DERECHO DEL TRABAJO Y DEL TRABAJADOR

Elderecho laborai nace enlos éiltimos ciento cincuenta afios. Los factores
que justifican la estructuracién de esta nueva rama del derecho son
miiltiples y variados, y no siempre conscientes.

Los principales fundamentos que originaron el derecho del trabajo dicen
relacion con la revolucién industrial y sus consecuencias.

En el siglo pasado 1a humanidad experiment6 muchos cambios, siendo
uno delos principales 1a plena consolidaci6n de la Revolucién Industrial,
la cual incorpor6 nuevas formas de trabajo, de produccién y de vida,
ocasionando probiemas y dificultades distintos a los conocidos, como 1a
creciente concentracién urbana o la contaminacidn del planeta.

Se habla de 1a "doble liberaci6n del obrero asalariado” (1), en cuanto deja
de serunsiervodelagleba, yano depende de un noble yseencuentralibre

1)

MARX citado por DAUBLER, WOLFGANG, Derecho del Trabajo, p. 87.
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para disponer de su capacidad de trabajo y venderla segin sus intereses.
Por otra parte, el obrero se encuentra libre de los medios de produccién
que precisaba para su trabajo, ya que los siervos de Ia gleba tenfan sus
propios utensilios y ganado, e, inclusive, un derecho limitado al suelo que
trabajaban. (2)

- A los cambios en el mundo del trabajo provocados por la Revolucién

Industrial se une un segundo factor, consistente en la aplicacién del de-
recho comiin a las relaciones laborales surgidas producto de las nuevas
formas de producci6n.

Como se sabe, el derecho del siglo pasado se fundamentaba ¢n una
concepcibn juridica individualista surgida desde 1a Revolucidn Francesa
y orientada hacia un hombre que se suponfa era, en abstracto. igual alos
demds, y cuyo exponente juridico era el concepto de persona (3). Este
individualismo se manifestaba en el derecho civil de 1a época,enel rigor
conque se aplicabael principio de negociacién, donde se consagrael libre
juegode fuerzas delas partes, situadas ambasenun plano deigualdad. (4)

En la noci6n de persona se centra la igualdad juridica, 1a libertad de ser
propietario, igual para todos, y Ia libertad de contratacién (5). Dichas
concepciones implicaron que el sujeto econémicamente més fuerte dis-
ponia de las cosas y de los hombres, toda vez que quien mandaba sobre
los medios de produccién 1o hacfa también sobre las posibilidades de
trabajo (6) de 1a gran mayoria de las personas no propietarias, cuyo dnjco
capital era su "fuerza de trabajo”, que vendfan por una determinada paga.

(2)
(3)
“)
5)
(6)
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DAUBLER, op. cit., p. 87.

RADBRUCH, GUSTAV, Introduccién a la Filosofla del Derecho, pp. 108 y 109.
Ibidem. )

RADBRUCH, op. cit., p. 160.

Ibidem.
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Lo anterior permiti6 abusos increibles, como la utilizacién del trabajo de
nifios de hasta cinco afios de edad, de mujeres-embarazadas, de hombres
de todas las edades, con jornadas laborales de hasta 16 horas diarias, de
lunes a domingo, sin vacaciones, y con una paga miserable si es que no
se les remuneraba s6lo con un plato de comida,

Como consecuencia de 1o anterior, muchos trabajadores empiezan a
darse cuenta de sus necesidades e intereses comunes, y comienzan a or-
ganizarse, a agruparse y a luchar por sus derechos y mejores condiciones
de vida. Esto conlleva trastornos sociales, luchas violentas y cambios
polfticos. Se trata del "movimiento obrero”, tercer elemento determinan-
1e del derecho del trabajo.

En sus inicios, la organizacion obrera fue considerada un delito que aten-
taba contra el orden publico. Posteriormente, el Estado tuvo una postura
de indiferencia a su respecto y finalmente fue reconocida como legftima.

En el 4mbito laboral, el movimiento obrero tendrd, a lo menos, dos con-
secuencias importantes: colabora con el nacimiento del derecho del tra-
bajo y aporta un nuevo "sujeto jurfdico laboral", el sindicato, actor tras-
cendental en el derecho del trabajo y en la defensa de los trabajadores.

Finalmente, un cuarto elemento est4 dado por el rol pasivo del Estado,
Cuyo papel se limitaba al de 4rbitro que no intervenfa en la economya.

En este contexto, de un capitalismo sin frenos donde el Estado era con-
siderado un ente neurral y el derecho partfa de la base de la igualdad de
todos los sujetos, se produjeron muiltiples abusos que levarn al surgi-
miento de las doctrinas socialistas y ala irrupcién de 1a acci6n del Estado
en dreas donde antes le estaba vedado intervenir.

Del mismo modo, lasociedadliberal fue comprendiendo que no todos los
hombres se ajustan a la imagen ficticia del individualismo, abriendo asf
¢l derecho social su primera brecha en la legislacién contra la usura,
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consolidéndose con posterioridad por medio de las limitaciones que se
establecieron a la libertad contractual a fin de proteger a la fuerza de
trabajo, al individuo econémicamente débil. (7)

Es asi como a fines del siglo XIX y comienzos del actual el derecho del
trabajo emerge con fuerza dejando atras el esquema de libertad contrac-
tual del derecho civil, consagrando la intervencién estatal en la relacién
laboral, protegiendo al trabajador y legitimando la accién colectiva de los
mismos, por medio de sus sindicatos.

El derecho laboral se consolida como un "derecho del trabajo” y, ala vez,
"del wabajador”, por cuanto €l trabajo como objeto de un contrato es in-
separable del sujeto que lo produce.

Yaen 1880, el economista irlandés John Kells Ingram en un Congreso de
Sindicatos Ingleses realizado en Dublin, manifestaba que €l trabajo no es
una mercancfa, expresando que "La perspectiva en que los economistas e,
inclusive, Ia misma opini6n piiblica, consideran habitualmente la posicién
del trabajador es muy limitada y por 1o tanto falsa. Se habla del trabajo como
si se tratase de una entidad independiente, que puede ser separada de la
persona del trabajador. Se lo trata como una mercancia, como grano o
algod6n, mientras el componente humano, las necesidades humanas, la
naturaleza humana y los sentimientos humanos son casi completamente
ignorados. Si desarrollamos mayormente nuestras abstracciones encontra-
remos, sin duda, semejanzas entre el contrato celebrado entre un empleador
yuntrabajador y la venta de una mercaderia. Sinembargo, atender exclusiva
oprincipalmente a esta analogfa significar4 perder de vista los elementos
realmente caracterfsticos y profundos de la reciproca relacién entre

Y]
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empleador y trabajador, una relacién en la cual S¢ encuentran
inseparablemente comprometidos contenidos éticos”. 8

En sentido amplio, el trabajo es "actividad, intelectual o fisica o, mejor,
unay otra con recfproco y variado predominio; actividad humana apta
para satisfacer una necesidad ajena que la torna necesaria” (9). Es una
actividad que implica un gasto de energias, aunque s6lo se trate de una la-
bor de custodia, y que determina la necesidad de una compensacién (10).
Se ha definido al trabajo en un sentido estricto, como "energfa fisica o
intelectual que una persona pone al servicio de otra”. (11)

El trabajador es quien pone sus propias energias de trabajo a disposicién
de otro sobre la base de un contrato que lo inserta en una organizacién
dominada por el empresario (12). No es una simple prestacién de ser-
vicios, se trata de un trabajo subordinado, dentro de una estructura je-
rdrquica preestablecida, donde un sujeto se encuentra a disposicién de
otro bajo su mando, a fin de realizar una labor determinada,

Por otra parte, el trabajo puede analizarse desde diversos puntos de vista,
como irabajo-actividad en cuanto actividad productiva, como aplicacién
0 ejercicio de facultades humanas para la produccién de medios y
condiciones de vida; como trabajo-resultado, respecto del resultado,
concrecion o materializacién de un esfuerzo laboral, y como trabajo-
empleo, como sinénimo de ocupacién o empleo. (13)

(8)

%9

(10)
(1
(12)
(13)

O'HIGGINS, PAUL, "1l Lavoro non & una Merce. Un Contributo Irlandese a) Diritto del

},avoro“..pp. 296y 297, cita las palabras de John Kells Ingram en su ponencia titulada
El uabajo y el trabajador”, en el Congreso de Sindicatos Ingleses en Dublin, en 1880,

BARASSI. LUDOVICO, Tratado de Derecho del Trabajo, 1. 1, p. 278.

BARASSI, op. cit.. t. 1, p. 279.

SANTORO-PASSARELL], FRANCESCO, Nozioni di Diritto del Lavoro, p. 63.

BARASSI, op. cit.. 1. 1, p- 278.

MARTIN VALVERDE, ANTONIO, RODRIGUEZ-SANUDO GUTIERREZ

FERMIN y GARCIA MURCIA, JOAQUIN. Derecho del Trabagjo, p. 26.
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Laespecificidad del derecho del trabajoradicaen que, mientras los demés
contratos dicen relaci6n con €l haber de las partes, el contrato de trabajo
dice relacién con el ser del trabajador. (14)

En verdad, es imposible separar 1a persona del trabajador de sus energfas,
el serdel hacer (15). Recientemente, Supiot hareplanteado este problema
al referirse al "oscuro objeto del contrato de trabajo” (16), y destacar "la
concreta inseparabilidad del trabajo de 12 persona del trabajador, realidad
que la regla juridica no puede ignorar” (17), y de 1a cual no da cuenta Ja
ficcion de considerar al trabajo como un bien de mercado. (18)

Para el derecho, el trabajador no ofrece su cuerpo sino su profesionalidad,
ya que en las relaciones juridicas la persona s6lo puede ser sujeto y no
objeto de derecho. En el caso del trabajador, éste se obliga respecto de un
empleador en cuanto sujeto de una obligacion correlativa al derecho de
la contraparte. Esta capacidad de ser "sujeto de deberes” preserva a la
persona de la degradacion de ser objeto de derecho. (19)

Por otra parte, es necesario considerar que no todo trabajo se encuentra
comprendido en el 4mbito del derecho laboral.

Desde sus inicios el elemento que caracteriz6 el trabajo regulado por el
derecho laboral fue la "subordinacién”, definida como "el estado de li-

SANTORO-PASSARELLI citado por GHEZZI, GIORGIO y ROMAGNOLL, UM-
BERTO, 1l rapponto di lavoro, p. 1.

BRUNO VENEZIANI, "Tre Commenti alla Critique Du Droit Du Travail di Supiot”,
Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, N° 67, p. 480.

GINO GIUGNIL, " Tre Commenti alla Critigue Du Droit Du Travail di Supiot”, Giornale
di Dirino del Lavoro e di Relazioni Indusiriali, N° 67, p. 471.

(17 LUIGI MENGONI, "Tre Commenti alla Critique Du Droit Du Travail di Supiot”,

Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, N® 67, p. 474.

Introduccién al Derecho del Trabajo

mitacién dela autonomia del trabajador al cual se encuentra sometido, en
sus prestaciones, por razon de su contrato; y gue origina la potestad del
patrono o empresario para dirigir la actividad de1a otra persona, en orden
al mayor rendimiento de la produccién y al mejor beneficio de la
empresa”. (20)

Con el transcurso de este siglo, el derecho laboral ha ido ampliando su
4mbito de cobertura, como ocurre con ciertos trabajadores independien-
tes que a pesar de su situacion se encuentran en un status de debilidad
similar al trabajador subordinado, a los trabajadores del sector piblicoy,
desde la década de los ochenta, a algunos tipos de "trabajo fiexible”. Por
ello algunos autores postulan que ya no es 1o caracteristico del trabajo
regulado por el derecho laboral 1a "subordinacién”, sino la "ajenidad",
noci6n menos precisa que la anterior pero que permite dar cuenta de la
expansién realizada.

El trabajo por cucnta ajena implica que los frutos o resultados del trabajo
no son adquiridos ni siquiera en un primer momento por ¢} trabajador,
sino que seradican en forma directa en el patrimonio de otra persona, que
se beneficia de cllos desde el instante en que se producen (21). Porel con-
trario, el trabajo por cuenta propia implica que es el trabajador el que
adquiere o se beneficia inmediatamente de 1os resultados productivos, ya
Sea para su utilizacién o consumo directo por él mismo o su familia, o
bien para su transmisi6n o puesta a disposicién de otras personas poruno
u otro mecanismo juridico, como la venta, 1a entrega de 1a obra encarga-
da, 1a comunicacién de los conocimientos o informaciones adquiridos,
etc. (22)

(18) Ibidem.

(19

14

MENGONI, op. cit., pp. 475 y 476.

(20)

@1
(22)

CABANELLAS citado por FERRARI COSTA, EDGARDO. E! Concepto de Subordi-
nacién, pp. 38 y 3.

ALONSO OLEA citado por MARTIN VALVERDE y otros, op. cit., p. 30. °
MARTIN VALVERDE y otros, op. cit., p. 30.
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El principal objetivo del derecho del trabajo es proteger al trabajador,
pero esta proteccién no puede ser de tal entidad que, endefinitiva, impida
el desarrollo de la vida econémica o desincentive 1a creacién de nuevos
puestos de trabajo. Diubler destaca queel derecho laboral no s6lo protege
al trabajador sino que también cumple una "funcién pacificadora®, a fin
de "garantizar la situacién social existente”, (23)

"Dicha funcién pacificadora se proyecta en las reglas del derecho labo-

ral que establecen determinados mites al movimiento obrero, especial-
mente en orden a "impedir a priori toda perspectiva de «superar el sis-
tema»", (24)

Muchas normas laborales protegen al trabajador pero también velan por
ciertos intereses de los empresarios, como es el caso de la jornada de tra-
bajo, donde los estudios cientfficos demuesiran que el rendimiento Ja-

boral no aumenta proporcionalmente a la duracién de 1a jornada laboral -

e, inclusive, después de cierto punto se produce una disminucion del
rendimiento, lo cual sumado al pago del salario y al funcionamiento de
las méquinas e instalaciones puede ser poco rentable para el empleador,
siendo més eficiente tener m4s trabajadores con jornadas menores (25).
Otro caso es el del reglamento interno, el cual oper6 a principios de siglo
como un limite al poder del empleador pero que, a la vez, le permite al
empresario establecer las obli gaciones, deberes y prohibiciones del
trabajador.

Gran cantidad de trabajadores estiman quelasleyes laborales mantienen
el statu quo por la rigidez de sus disposiciones, que no se adaptan a los
desarrollos sociales. (26)

(23) DAUBLER, op. cit., p. 93.
(24) Ibidem. )

(25) DAUBLER, op. cit., pp. 94 y 95.
(26) DAUBLER, op. cit., p. 96.
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Finalmente, como estudiaremos en el parrafo siguiente, con el derecho
del trabajo no nace 1a regulacién jurfdica del trabajo, sino tan sélo el
régimen juridico del trabajo caractersstico de la Revolucién Industrial; el
trabajo subordinado. Antes del siglo pasado existi6 el trabajo y el derecho
lo contempl6 de diversas formas. La diferencia consiste en que no se
elabord un "derecho especial” como ocurre con el derecho laboral,

LA REGULACION DEL TRABAJO A TRAVES DE LA HISTORIA

Antes de entrar a definir el derecho del trabajo es importante que nos
detengamos brevemente en el trabajo humano y su evolucién histérica.

Aunque ¢l trabajo ha estado presente en todas las culturas humanas s6lo
nos limitaremos a dar algunas breves nociones sobre el trabajo en Oc-
cidente, particularmente desde 1a €época de los romanos,

En el mundo antiguo 1a mayor parte del trabajo se realizaba por medio
de la esclavitud, considergndose al trabajo, en cuanio tal, como indigno
y vil (27). En Roma, el trabajo estaba radicado fundamentalmente en los
esclavos. La esclavitud fue regulada por los juristas institucionalmente,
consistiendo en una situacién permanente y que se adquirfa por ser
prisionero de guerra, por haber nacido de madre esclava Y por ciertos
delitos. El amo tenia un derecho de propiedad sobre el esclavo. Este era
considerado un objeto y se podfa disponer incluso de su vida,

Con el transcurso del liempo, la esclavitud fue suavizdndose y se es-
lablecieron ciertas férmulas de liberacion de los esclavos. Estos una vez
liberados no eran considerados hombres libres, se los denominaba
libertos y desempefaban ciertas profesiones vedadas para los esclavos,

{27) CARRO IGELMO, Curso de Derecho del Trabajo, pp. 57 y 58.
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como ocurrfa con los colonos, los cuales recibfan tierras de los sefiores
para que las trabajaran, quedando adscritos a la tierra. (28)

También existieron en la antigiiedad trabajadores libres. En Roma en-
contramos el arrendamiento de cosas y después el arrendamiento de ser-
vicios y el arrendamiento de los propios trabajadores. Nos hallamos ante
yn servicio personal de una déterminada persona (locator), que bajo las
6rdenes e instrucciones de otra (conductor), realiza un trabajo por cuenta
de ésta. Se trataba del germen del contrato de trabajo. (29)

Posteriormente, en 1a época medieval, se forman los gremios, institucion
bésica que subsisti6 hasta la Revolucién Francesa. E trabajo en el campo
continud bajo el régimendelaservidumbre y, especialmente, el colonato,
que se basaba en una relacién personal entre el sefior y el vasallo.

A partir del siglo X comienzan a renacer los centros urbanos en Europa,
Seconstruyen ciudades, catedrales, edificios civiles y utensilios de todo tipo.

Es asf como resurgen los oficios de los artesanos, organizados en pequefios

talleres, casi de tipo familiar, que poco a poco van formando a jovenes para
que aprendan el oficio, surgiendo los maestros artesanos que se asocian
en agrupaciones denominadas Gremios, Gildas, Cofradias o Andas. (30)

Laorganizacién de 1os gremios consistia en un sistema tri partito jerarqui-
zado en aprendices. oficiales y maestros. Los maestros eran1os patronos,
los aprendices no cobraban salario e. inclusive, a veces debian aportar
dinero acambio de aprender el oficio. Los oficiales recibian un salario por
Su trabajo, accediendo atal posici6n después de afios de aprendizaje. Los
gremios eran una institucion cerrada y muy pocos llegaban a la categorfa
de maestros.

(28) CARRO IGELMO, op. cil., p. 59.
(29) CARRO, op. cit., p. 63.
{30) CARRO, op. cit., pp. 64 y 65.
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La relacion profesional del oficial con el maestro era un auténtico con-
trato de servicios: libre, personal, retribuido.

Posteriormente, desde el siglo XV Europa comienza a vivir una serie de ‘
cambios culturales, cientificos, tecnolégicos, religiosos, polfticos, artfs-
ticos y econémicos, que influirdn también enel trabaj JO Y Su organizacion.
Con el pasar de los aflos, hacia los siglos X VIII y XIX se produce 1a
revolucién industrial, que facilitar4 el crecimiento econémico Y generar§
grandes transformaciones en el mundo del trabajo.

Cada vez los gremios fueron m4s ineficaces ante esta nueva realidad, el
vasallaje dejo de tener vigencia y se fue requiriendo el trabajo de hombres
libres, todo lo cual generard nuevos problemas laborales a rafz de jor-
nadas excesivamente agotadoras, salarios insuficientes y condiciones de
trabajo infrahumanas. El clima de conflictualidad que surge ante dicha
situaci6n se denominar4 problema social. (31)

Las relaciones laborales surgidas de 1a Revolucién Industrial, principal-
mente en las minas de carbon y en las grandes empresas textiles, fueron
enmarcadas por el derecho del siglo XIX dentro de las relaciones civiles,
con absolutalibertad de trabajo y de contrataci6n. Es asf que puedencons-
latarse en el siglo pasado las siguientes situaciones:

a) Debido a la mayor demanda de trabajo en relacién a la oferta del
mismo, los trabajadores aceptan las condiciones impuestas por los
empresarios.

b) Lasjornadaslaborales se prolongan. llegando habitualmente alas 16
6 18 horas continuas,

¢) Existeunagraninsalubridadenlas condicionesde trabajoimperantes
en las fébricas.

(31) CARRO, op. cit., pp. 69 y 70.
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d) Se propaga el empleo masivo de medias fuerzas, esto es, mu jeres y
nifios de hasta 7 aflos, con salarios miserables. Las remuneraciones
se cancelaban con un abusivo sistema de trueque. (32)

En este panorama irrumpe el derecho laboral a fines del si glo pasado y
comienzos del actual, como derecho protector del trabajador emanado

*del Estado.

Asimismo, otro protagonista importante serd la organizacién obrera,
germen del sindicalismo, que representa los intereses comunes de los
trabajadores asalariados. Este nuevo actor, el sindicato, ser4 trascenden-
tal en ¢l desarrollo y evolucién del derecho del trabajo.

Conlaevolucién de los afios, se reconoce que las reglas del derecho civil
(arrendamiento de servicios) son insuficientes para regular una contrata-,
cién como la laboral, comenzando a distinguirse dos tipos de actividad:
el trabajo independiente y el por cuenta ajena. El primero se mantuvo en
el 4mbito del derecho civil y el segundo seré regulado por el derecho
laboral. (33)

DEFINICION Y ESTRUCTURA

Existen muchas definiciones del derecho laboral, de las cuales citaremos
las siguientes:

(32)
(33

20

CARRO, op. cit.. pp. 75 y 76.

Sobre la historia del derecho del trabajo existe abundante biblio grafia. Pueden consultarse,
entre otras obras, el ‘Tratado de Derecho del Trabajo y Seguridad Social®, de
ALFREDO GAETE; ellibro “Derecho del Trabajo"”, de GUIDO MACCHIAVELLO:
la "Introduccion al Derecho del Trabajo”, de WILLIAM THAYER; el libro "Derecho
del Trabajo y Relaciones del Trabajo", de FRANCISCO WALKER ERRAZURIZ, y
el "Esquema del Derecho del Trabajo”, de FRANCISCO WALKER LINARES.

Introducci6n al Derecho del Trabajo

Macchiavello lo define de la siguiente forma: "el Derecho del Trabajo
tiene por objeto regular, con principios propios, 1as relaciones jurfdicas
individuales y colectivas que emanan y se generan por el desarrollo de
actividades laborativas retribuidas, subordinadas Yy privadas”, (34)

Patricio Novoa y William Thayer sefialan que "es la rama del derecho
que, en forma principal, se ocupa de regular tuitivamente la situacién de
las personas naturales que obligan, de modo total o parcial, su capacidad
de trabajo, durante un perfodo apreciable de tiempo, a un empleo sefia-
lado por otrapersona, natural o jurfdica, queremuneralos servicios”, (35)

Luisa Riva Sanseverino define el derecho del trabajo como “1a parte del
ordenamiento juridico relativa a la organizacién Y acci6n del Estado y de
las asociaciones sindicales, a fin de tutelar y valorizaren general alaclase
trabajadora en cuanto tal y, en particular, para establecer el régimen
juridico de la relaci6én individual de trabajo subordinado”, (36)

Tomi4s Sala Franco e Ignacio Albiol Montesinos explican que el derecho
individual del trabajo "estudia 12 normativa reguladora de las relaciones
laborales individuales" (37). Asimismo, el derecho colectivo del trabajo
“estudia la normativa reguladora de las relaciones laborales colectivas”,
Este iltimo se centra en dos problemas esenciales;

1.- La organizacion obrera y patronal, y

2.- Laaccidn colectiva obrera Y patronal. (38)

(34)
(35)

(36)
(37

(38)

MACCHIAVELLO, GUIDO, Derecho del Trabajo, p. 45.

THAYER, WILLIAM y NOVOA, PATRICIO, Manual de Derecho del Trabajo,1. 1,
p- 25.

RIVA SANSEVERINO, LUISA, Elementi di Dirino Sindacale e del Lavoro, p. 2,
SALAFRANCO, TOMAS y ALBIOL MONTESINOS, IGNACIO, Derecho Sindical,
p. 14,

Ouro autor, como CARRO IGELMO, op. cit., pp. 57 y 58, dice que la doctrina define
el derecho de!l trabajo desde distintas perspectivas:
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En nuestra opinién, la esencia del derecho del trabajo comprende la
regulacion jurfdica de las siguientes materias:

a) _ Del trabajo subordinado.

b) De las organizaciones colectivas de trabajadores y empleadores.

¢) Delas acciones colectivas de promoci6n, defensa y negociacién de

mejores condiciones de trabajo.

d) Delasinstituciones estatales como la Direcci6n del Trabajo o el Minis-
terio del ramo, encargados de fiscalizar el cumplimiento de la legisla-
ciénlaboral, y de 1a elaboracién y aplicaci6n de las politicas del trabajo.

En cuanto a la estructura del derecho del trabajo, tradicionalmente se ha
distinguido entre tres partes o ramas: (39)

Continuacion Nota (38)

- Sistema teleol6gico en atencién a sus fines: "el Derecho del Trabajo es una rama
juridica que tiene por objeto la tutela de los trabajadores”. (LEVI)

- Criterio noxeol6gico basado en el contenido de la disciplina: "el Derecho del
Trabajo es la ordenaci6n de las bases que rigen las relaciones entre los sujetos del
contrato de trabajo”. (ANTOKOLETZ)

- Sistema mixto que atna los dos anteriores: "el Derecho del Trabajo es el conjunto
de principios y normas que regulan las relaciones entre empresarios y trabajadores
y de ambos con el Estado a los efectos de proteccion y tutela del trabajo”. (PEREZ
BOTIJA)

(39) PERA. GIUSEPPE, Compendio di diritro del lavoro, p. 1, dice que bay que distinguir
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entre:

- Derecho sindical: relalivo a la situacién de los sindicatos en el ordenamiento
juridico, a la contratacién colectiva, a la huelga y al cierre patronal.

- Derecho del trabajo en sentido estricto: relativo a la regulacién de la relacion
juridica entre las partes de la relacidn de trabajo (empleador y trabajador).

- Derecho previsional: relativo a la tutela de los sujetos ante las diferentes situaciones
eventualmenie lesivas de su capacidad de trabajo (accidentes, invalidez, vejez,
desempleo, etc.), 1a cual es gestionada, principalmente. por medio de seguros sociales
obligatorios.

“; ECARTIS
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1) derecho individual del trabajo: es aquel que estudia 1a normativa
reguladora de 1as relaciones laborales individuales. (40)

2) derecho sindical o colectivo: aquel que comprende 1a normativa
reguladora de las relaciones laborales colectivas. (41)

3) seguridad social: se 1a ha conceptuado como "la seguridad que pro-

| porcionalasociedad, através de Organismos apropiados, contra riesgos

a f;ue? s.us miembros est4n expuestos” (42), o como el "conjunto de

.pm‘xapxos que reconocen a todo ser humano el derecho a los bienes

indispensables para prevenir sus contingencias sociales y cubrir sus
efectos y que regulan las instituciones requeridas para ello", (43)

Esta ﬁl.tjma rama nace con el objeto de proteger al hombre de los riesgos
d'e 1a vida social (44), denominados contingencias sociales. Dichas con-
tingencias son las enfermedades, la maternidad, la invalidez total o par-

cial, 1a vejez, los accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, la
muerte y el desempleo. ’

Se ha destacado como punto de unién de estas tres partes el hecho de la
persona del trabajador subordinado.,

Enla actualidad se discute sj 1a seguridad social forma pane del derecho
laboral, debido a 1a expansion de su objeto, superando el antiguo marco
deladenominada Previsién Social, lacual se afincaba exclusivamente en
1os seguros sociales. La Seguridad Social protege al ser humano en cuanto

(40) SALA Y ALBIOL. op. cit.,, p. 14,
(41) Ibidem.

(42) HECTOR ESCRIBAR j
g MANDIOLA, Derecho del Trabajo o Laboral o Prolegémeno,
(43) ALFREDO BOWLN HERRERA, Introduccion a la Seguridad Social. p. 96,

(44) FRANCISCO WALK : .
bajo. p. 46, ALKER ERRAZURIZ, Introduccidn ol estudio del derecho del 1rqg.
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tal y no iinicamente como trabajador frente a la miseria e inseguridad
econémica. Laetapa propiamente previsional restringe el reconocimiento de
estos derechos a los trabajadores subordinados. Asf las cosas, la seguri-
dad social ha pasado de lo conmutativo a lo distributivo, considerando a
la persona humana acreedora de la sociedad para exigirle, ejerciendo el
Derecho a la Seguridad Social que le asiste, su proteccién y defensa
adecuada y oportuna en sus "estados de necesidad”. (45)

Aunque el derecho del trabajo y 1a seguridad social son ramas protectoras
y tienden a garantizar a sus beneficiados un nivel minimo de subsistencia,
se diferencian en cuanto alos sujetos, ya que la seguridad social extiende
sus prestaciones a personas que no son en absoluto sujetos del derecho del
trabajo (46). Asimismo, la seguridad social emplea medios y técnicas
distintos al derecho laboral y muchas veces s6lo tiene como antecedente
remoto alarelacién de trabajo como en el caso de los seguros de cesantia,
En otras situaciones la seguridad social puede prever prestaciones pre-

(45) BOWEN, cita a JEAN-JACQUES DUPEYROUX, quien explica que la Previsién

Social se asentaba en un fundamento conmutativo, protegiendo el trabajo de la persona
bumana y otorgando prestaciones correlativas, en cierta medida, a los aportes de los
trabajadores respectivos en los seguros sociales. La Seguridad Social. por ¢l contrario,
en su aspecto distributivo, se fundamenta en la necesidad de la persona humana, sin
atenerse estrictamente a los aportes de ella a las instituciones previsionales pertinentes
y constituyendo, por ello, un sistema de garantia de un minimo social.

En cuanto a los principios de la Seguridad Social, BOWEN enumera los siguientes: La
universalidad. la seguridad social debe cubrir con sus beneficios a todo ser humano que
los necesite en relacién con los riesgos sociales (contingencias). Integridad. los
beneficios y servicios deben ser preventivos y curativos, y con la debidasuficiencia. Han
de abarcar la totalidad de los riesgos sociales que amenazan a los hombres. tanto los que
miran 3 Ja salud como al aspecto econémico, social y cultural. Solidaridad, implica
reconocer la obligacién de todos a cooperar al cumplimiento de sus postulados y
objeuvos en cada hombre que lo requiera. Unidad, sentido orpinico y estructural que
debe tener la Seguridad Social en el aspecto completo que abarca, con sus derechos,
obligaciones ¢ instituciones. Este principio no alcanza al campo administrativo de las
organizaciones respectivas, donde la prudencia y experiencia aconsejan adecuar las
orpanizaciones a la realidad ambiental. Internacionalidad, los convenios internaciona-
Jes han colaborado para la propagacion de la Seguridad Social.

(46) KROTOSCHIN. ERNESTO, Manual de Derecho del Trabajo, p. 5.
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vias al contrato de trabajo como ocurre con los servicios de empleo, con-
templando, adem4s, prestaciones posteriores a la relacién laboral, como
en el caso de 1a invalidez, vejez o0 muerte, y muchas de sus prestaciones
pueden derivar de contingencias sociales que no tienen relacién alguna
con el contrato de trabajo, como en los accidentes comunes o 10s seguros

por enfermedad. (47)

Sobre el particular, creemos que el desarrollo de la seguridad social ha
sido de tal magnitud que es dificil negar su independencia y especialidad
como rama del derecho, independiente del derecho del trabajo, con prin-
cipios propios y con un 4mbito de aplicacién distinto —aunque no ex-
cluyente- del derecho laboral. Por lo anterior, en esta introduccion ex-
cluimos las materias referentes a la Seguridad Social, con excepci6én de
algunas menciones a las normas de proteccion de la maternidad, que si
bien forman parte de la seguridad social consideramos que también
pertenecen al conjunto de preceptos laborales destinados a la proteccin
del trabajador, como parte débil de 1a relacién laboral.

NATURALEZA JURIDICA

La naturaleza juridica del derecho laboral es un tema de profundo debate
en la doctrina.

Por naturaleza entendemos la "esencia y propiedad caracteristica de cada
ser” (48). La naturaleza jurfdica de una institucién implica lo que ésta es
en sf misma. Las dificultades sobre este punto se basan en factores po-
liticos, sociales, juridicos, econ6micos y técnicos. Para responder a esta
pregunta debemos atender a los principios y normas del pafs de que se
trate. Enefecto, distinto es el caso actual de Occidente al de los pafses que
tuvieron un régimen fascista 0 comunista.

(47) Ibidem.
(48) Diccionario de la Lengua Espanola, REAL. ACADEMIA ESPANOLA, 1984,
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Se han postulado diversas doctrinas respecto de la naturaleza juridica del
derecho laboral:

Doctrinas Cl4sicas: Podemos distinguir 1as siguientes:

1) El derecho del trabajo es de carécter privado, segtin 1a doctrina en
boga a principios de siglo, cuando aiin no se consolidaba suficiente-
mente este nuevo ordenamiento. Los autores se basaban en que la
institucién fundamental del derecho laboral era el contrato o relacién
laboral entre el empresario o trabajador, contrato de naturaleza civil
cuya esencia no se vefa alterada por las normas de orden pablico que
a su respecto pudieran existir, (49)

2) El derecho del trabajo es de derecho piblico, toda vez que para
muchos autores (50) larelacién laboral es de caricter piblico debido
a que las limitaciones al contrato de trabajo han hecho que pierda su
car4cter privado.

Para los defensores de esta doctrina, Ia intervencién del Estado enla
relacién de trabajo hace cada vez més incierto el predominio de la
autonomia de la voluntad en dicho 4mbito. (51)

3) Postura ecléctica que postula un cardcter mixto entre lo piblico y
privado en el derecho laboral. Se habla de coexistencia entre ambos

tipos de normas. (52)

Introducci6n al Derecho de) Trabajo

Segiin esta teorfa, las normas sobre contratos de trabajo son de de-
recho privado sin perjuicio de los preceptos de orden piblico. Lo
referente a los contratos colectivos, accidentes del trabajo y enfer-
medades profesionales, seria de derecho piblico. Los sindicatos
serfan de derecho piblico cuando el Estado les delega parte de 1a
soberanfa. (53)

Doctrinas Modernas: Estas superan la divisién entre derecho piblico y
privado al constatarse que las diversas 4reas del derecho tienen una pro-
yeccion piblica y privada, a nivel constitucional y legal. En el fondo el
derecho es uno solo. '

Los autores (54) hablan de que el derecho del trabajo es un tertium genus
~tercer género-, distinto del derecho piblico y privado, ya que se trata de
un Derecho Social.

Se ha criticado esta teorfa en el sentido de SEr una posicion ¢c6moda, un
tanto arbitraria y, sobre todo, ineficaz. Hablar de un derecho especial es
como decir nada. Carro Igelmo sostiene esta critica y explica que, en el
fondo, "el Derecho del Trabajo es Derecho privado pero vive rodeado de
instituciones de Derecho Publico”, (55)

Macchiavello, por el contrario, dice qQue se trata de un derecho cuyo
epicentro es ¢l contrato de trabajo, el cual se celebra entre privados, y que,
no obstante ello, el Estado interviene ampliamente dicha relacién a fin de
proteger intercses pidblicos, 1o cual hace que se trate de un derecho en que
predominan las normas de orden publico y de derecho piiblico.

-49) CARRO, op. cit, p. 37 cita a: RIVA SANSEVERINO, LUDOVICO BARASSI,
ANTONIO HERNANDEZ GIL y PEREZ LENERO.
.30) CARRO.0p.cit.,p. 38 menciona a: SOFIA SANGER, ROUAST, DURAND, GARCIA
OVIEDO. MARTIN GRANIZO y GONZALEZ ROTHVOSS.
51) WALKER ERRAZURIZ, op. cit., Introduccién al..., p. 42.
52) CARRO, op. cit., p. 38 cita a: MOSSA. SINZHEIMER, MOLITOR, DEVEALI, y
PEREZ BOTIJA.
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(53) WALKER ERRAZURIZ, op. cit., Introduccidn al..,p. 42

(54) CARRO, op. cit., p. 39 menciona a DE LA CUEVA, LEVASSEUR, P
. IR, PALACIOS,
RIPERT, RADBRUCH y NIKISCH. Nosotros podemos citar a MACCHIAVELLO.
(55) CARRO, op. cit., p. 43.
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Los rasgos esenciales del derecho laboral que le dan el cardcter de
derecho especial son:

1.- La presencia del principio de orden publico detrds de todos sus
preceptos.

2.~ El'hecho de que el Estado intervenga en la relacién laboral sin ser

parte en 1a misma.

3.- Laexistenciade organismos auténomos e independientes del Estado
como los Sindicatos que no son asimilables a entidades regidas por
el derecho privado. (56)

Nos parece que la tesis m4s satisfactoria es la del tertium genus, porque
el derecho laboral no puede encuadrarse en el derecho privado o en el
derecho publico. Es un derecho social con caracteres muy especiales,
donde coexisten en singular armonfa la regulacion heterénoma (precep-
10s constitucionales y legales) y la regulacién auténoma (especialmente
la colectiva), el 4mbito individual (contrato de trabajo) y el d4mbito
colectivo (contrato colectivo); generando nuevos principios, los cuales
pretendemos exponer en esta obra.

RELACIONES CON OTRAS RAMAS JURIDICAS

Elderecho laboral tiene miltiples relaciones con otras disciplinas, siendo
la més importante con el derecho constitucional, cuyo estudijo abordare-
mos en el péarrafo 7.

\S0) WALKER ERRAZURIZ, op. cit., Iniroduccion al..., p- 43, dice que uno de los

\
2N

principales cullores de esta teoria es Cesarino Junior.

Con el derecho administrativo el derecho laboral se relaciona en todo lo
relativo al Ministerio del Trabajo y Previsién Social y a 1a Direccién del
Trabajo.

Con el derecho internacional publico dicha relaci6n se da en todo lo
referente a los tratados internacionales en materia laboral y alalabor de
la OIT.

Respecto del derecho civil, especialmente Ias normas sobre coniratos, en
todo aquello no regulado expresamente por nuestro derecho, sin que
adhiramos por ello a la tesis de 1a naturaleza privada del derecho laboral,
Tanto al contrato de trabajo como al colectivo les son aplicables ciertas

reglas del derecho civil. Hay relaciones con el derecho comiin respecto

de materias como la capacidad, las obli gaciones, laresclucién de contra-
tos, la nulidad, la responsabilidad, etc. &Y))

Con el derecho internacional privado se dan interrelaciones cadavezque
se celebre un contrato de trabajo que vaya a surtir efectos en diversos
paises (58). Con el derecho penal cada vez que se jncurra en una accién
tpica, antijuridica y culpable a fin de atentar contra Ia libertad sindical,
la autonomia colectiva o en el transcurso de 1a relacién laboral. Con el
derecho procesal en 1o relativo a 10s tribunales Y juicios del trabajo.

Fuera del campo especificamente juridico, el derecho del trabajo se
vincula ala sociologialaboral, 1a economia, la psicologia social, la teoria
de administracion, la estadfstica, Y otras ciencias sociales. (59)

{57y MACCHIAVELLO, GUIDO, op. cit., Derecho del..., p. 64.
(58) Verarts. 198 y 197 del Cédigo de Bustamante.
(59) THAYER Y NOVOA, op. cit., 1.1, p. 32.
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CAPITULO II
FUENTES DEL DERECHO DEL TRABAJO

Sumario

6. Las fuentes del derecho laboral. 7. Lg Constitucion. 7.1 La consti-
tucionalizacion del Derecho del Trabajo. 7.2 Importancia de las disposicio-
nes constitucionales. 7.3 El orden piiblico laboral en Ia Constitucidn de
1980: hacia una nueva lectura de sus disposiciones. 7.3.1 El principio de la
Libertad de trabajo. 7.3.2 EI principio de la justa retribucicn. 7.3.3 EI prin-
cipio de lanodiscriminacion. 7.3.4 E! principiode lanegociacién colectiva,
7.3.5 El principio de la libertad sindical. 7.3.6 El principio constitucional
de autonomia colectiva o sindical. 7.4 Los derechos humanos cn materia
laboraly su consagracion constitucional. 7.5 Preceptos sobre derechos hu-
manos laborales contenidos en tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentran vigentes. 7.6 Orros preceptos constitucionales.
8. Tratados internacionales. 9. Normas legales. 10. Autonomia colectiva,
11. Costumbre. 12. Jurisprudencia. 13, Reglamento interno. 14, Doctrina,

6. LAS FUENTES DEL DERECHO LABORAL

Entendemos por fuehtes del derecho del trabajo "los actos que contienen
ordenamiento objetivo, con caracteres de imperatividad, abstraccion y ge-
neralidad, sobre las relaciones de) trabajo, individualesy colectivas"”. (60)

(60) MAZZONI citado por MACCHIAVELLO, op. cit., Derecho del..., p. 58,
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Estudiaremos las siguientes fuentes formales de derecho laboral:

10
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La Constitucién,

Los tratados internacionales.
Las normas legales.

La autonomfa colectiva.

La costumbre.

Adem4s veremos, aunque se discute su calidad de fuentes formales:

60

La jurisprudencia.

7° El reglamento interno.

Por Gltimo mencionaremos como fuente material o real:

80

La doctrina.

LA CONSTITUCION

7.1 La constitucionalizacién del Derecho del Trabajo.

Desde el siglo pasado podemos encontrar en 10s textos constitucio-
nales disposiciones sobre lalibertad de trabajo, 1a cual se consagraba
més que por una significacién laboral, como una ruptura con el
antiguorégimen (61). Lalibertad de sindicaci6n estaba contempl z}da
como una especie del derecho de asociacién, como una constatacién

(61) DELA VILLAGIL, LUIS ENRIQUE. GARCIA BECEDAS, GABRIEL y GARCIA-
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de una realidad inevitable m4s que como un derecho natural, ina-
lienable y sagrado del ser humano. (62)

A fines del siglo XIX yen el primer cuarto del XX, tanto la conso-
lidaci6n del movimiento obrero como la intervencién estatal en la eco-
nomia habrdnde cambiar la perspectiva descrita, inicidndose un proce-
sodenominado "constitucionalizacién del derecho laboral” el cual se
consolidar4 con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial. (63)

La constitucionalizacién del derecho laboral significa Ia incorpora-
cién de las cldusulas laborales a los lextos constitucionales (64),
donde el Estado plasmalos principios esenciales del derecho laboral
en la constitucion, El derecho del trabajo, por su parte, alcanza sy
consolidacion definitiva al adquirir rango constitucional. (65)

Debemos hacer presente que la constitucionalizacién generalizada
del derecho del trabajo no implica unidéntico grado de recepciénde
los derechos laborales, ni siquiera una incorporacién uniforme, (66)

Sobre el particular se ha observado que el grado de reconocimiento
de 1os derechos laborales a nivel constitucional est4 en directa rela-
€ién con la influencia de los trabajadores y de sus organizaciones sobre
los constituyentes. La gran mayorfa de las constituciones incorporan
derechos bésicos, tales como el de libertad sindical, de huelga y 1a
seguridad social, los cuales trascienden su di mensién inmediatamen-
te laboral para "contribuir a Ia definicién de una forma democritica
de organizaci6n social y de distribucién del poder en su seno”, 67) -

(62)
(63)
(64)
(65)
(66)

(67

DE LA VILLA, GARCIA Y GARCIA-PERROTE, op. cit., pp. 59 y 60.
DELA VILLA, GARCIA Y GARCIA-PERROTE, op. cit.. p. 60,
ALONSO GARCIA, MANUEL, Curso de Derecho del Trabajo, p. 101.
MONTOYA MELGAR, ALFREDO, Derecho del Trabajo, p. 82.

DE LA VILLA, GARCIA Y GARCIA-PERROTE, op. cit., p. 64,
Ibidem.
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Las primeras cartas constitucionales expresivas de este fen6meno
fueron 1a Constitucién Mexicana de 1917 yla Constitucién de Wei-
mar de 1919. Esta dltima reconoce los derechos de asociaci6n,
protebcién delamaternidad, de aseguramiento contra los riesgos del
trabajo, 1a protecci6n del trabajo, la libertad de trabajo, el derecho al
trabajo, 1a obligacin de trabajar, y la libertad de coalicién para la
defensa y mejoramiento de las condiciones de trabajo y de produc-
ci6n. (68)

A partir de la Carta de Weimar es posible distinguir entre Constitu-
ciones cldsicas y modernas. Las primeras consagran la libertad
individual, 1a igualdad formal ante 1aley y el derecho de propiedad.
Las segundas contemplan el principio de igualdad sustancial ante la
ley, lo cual requiere 1a igualdad de oportunidades Yy, por ende, no ya
la lucha enérgica contra las discriminaciones, sino la ayuda al
deficiente por cualquier causa; siendo obligacién del Estado respec-
to de los ciudadanos el libertarlos de 1as angustias de 1a vida en 1a
medida que ellas sean susceptibles de tratamiento comunitario; se
reconocen adem4s los grupos organizados de la sociedad civil;
proclaméndose €l derecho y el deber al trabajo. (69)

Nuestro pafs desde la Constitucién de 1925 contemplé normas
constitucionales en materia laboral.

Enla Carta de 1925, el articulo 10 N° 14 establecfa los siguientes
derechos laborales: "La protecci6n del trabajo, a la industria, y a las
obras de previsi6n social, especialmente en cuanto se reficren a la
habitacién sana y a las condiciones econ6micas de 1a vida, en forma
de proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar, adecuado
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ala satisfaccién de sus necesidades personales y alas de su familia.
La ley regular4 esta organizacién,

El Estado propender4 a la conveniente divisién de 1a propiedad y a
la constituci6n de la propiedad familiar.

Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos
que se oponga a las buenas costumbres, ala seguridad o ala salubridad
piblicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asf.

Esdeber del Estado velar por 1a salud piiblicay el bienestar higiénico
del pais. Deber4 destinarse cada afio una cantidad de dinero suficien-
1€ para mantener un servicio nacional de salubridad”.

Después de laley dereforma constitucional N° 17.398, de 9 de enero
de 1971, el referido precepto qued6 como sigue: "10N°14.- Lalibertad
de trabajo y su protecci6n. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la
libre elecci6n de éste, a una remuneracién suficiente que asegure aella
y su familia un bienestar acorde con la di gnidad humanay a una jus-
ta participacion en los beneficios que de su actividad provengan.

El derecho a sindicarse en el orden de sus actividades o en su in-
dustria o faena, y el derecho de huelga, todo ello en conformidad a
la ley.

Los sindicatos y las federaciones y confederaciones sindicales goza-
rén de personalidad jurfdica por el solo hecho de registrar sus estatutos
y actas constitutivas en la forma y condiciones que determine la ley,

Los sindicatos son libres para cumplir sus propios fincs.

Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que

{68) ALONSO GARCIA, op. cit,, Curso de..., p. 102,
(69) ALONSOOLEAyCASASBAAMONDE, MARIA EMILIA, Derecho del Trabajo, se oponga a las buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad
p. 697. pablicas, o que lo exija el interés nacional y una ley Jo declare asf™,
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Posteriormente, el Acta Constitucional N° 3, de 1976 (70) estableci6
en su artfculo primero N°. 20 y 22 las siguientes normas:

"20.- La libertad de trabajo y su proteccién. Toda persona tiene
derecho al trabajo. Se prohibe cualquier.discriminacién que no se
base en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de que 1a ley
pueda exigir la nacionalidad chilena en los casos que ella determine.

Toda persona tiene, asimismo, derecho alalibre elecci6n del trabajo
Yy auna justa retribucién que asegure a ella y su familia, a lo menos,
un bienestar acorde con la dignidad humana.

Laley establecerd mecanismos que contemplen formas de participa-
ci6n del trabajador en la comunidad humana de trabajo que consti-
tuye la empresa,

Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos
que se oponga a la moral, a Ia seguridad o a la salud publicas, 0 que
lo exija el interés nacional y una ley lo declare asf.

Laley determinard las profesiones que requieren Utulo y las condi-
ciones que deben cumplirse para ejercerlas.

La colegiacién ser4 obligatoria en los casos expresamente exigidos
por 1a ley, la cual s6lo podrd imponerla para el ejercicio de una
profesién universitaria.

No se podré exigir la afiliacién a una organizaci6n sindical como
requisito para desarrollar un determinado trabajo.

La ley establecerd los mecanismos adecuados para lograr una

Introduccién al Derecho del Trabajo

deberan contemplar férmulas de conciliacién y de arbitraje obliga-
torios,

La decisién del conflicto, en caso de arbitraje, corresponder a
tribunales especiales de expertos, cuyas resoluciones lendran pleno
imperio, y velarén por la justicia entre las partes y por el interés de
la comunidad.

En ningiin caso podr4n declararse en huelga los funcionarios del
Estado o de las Municipalidades, como tampoco las personas que
trabajen en empresas que atienden servicios de utilidad piblica, o
cuya paralizacion cause grave daiio a la salud, al abastecimiento de
la poblacién, a la economfa del pafs 0 a la seguridad nacional”.

"22.- El derecho a sindicarse en el orden de las actividades de la
produccién o de los servicios, en la respectiva industria o faena, en
los casos y en la forma que sefiale la ley.

Las organizaciones sindicales 8ozarén de personalidad jurfdica por
el solo hecho de registrar sus estatutos Yy actas constitutivas en un
organismo auténomo en la forma que determine 1a ley.

La ley contemplar4 mecanismos que aseguren la autonomfa de las
organizaciones sindicales y su propio financiamiento”,

Tres afios m4s tarde, en 1979 (71), estos numerales fueronreempla-
zados por los siguientes:

"20.- La libertad de trabajo ¥ su proteccién. Toda persona tiene
derecho al trabajo. Todos los trabajadores de la Republica, sin

solucion equitativa y pacffica de los conflictos del trabajo, los que " o
q yp ! q (71) Decreto ley N°2.755 de 5 de julio de 1979. E articulo 2° de este decreto derogé todas

las disposiciones constitucionales que directa o indirectamente regulaban o permitian
regular regimenes o estatutos laborales de excepeidn.

(70} Decreto ley N° 1.552 de 13 de septiembre de 1976.

36 37




Sergio Gamonal Contreras

distinci6n alguna, cualquiera sea el rango de las normas que actual-
mente 10s rijan, quedardn sometidos a las leyes laborales generales
o especiales, que se dicten en virtud de las presentes disposiciones
constitucionales. :

Se prohfbe cualquier discriminaci6n que no se base en la capacidad
e idoneidad personal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la
nacionalidad chilena en los casos que ella determine.

Toda persona tiene derecho alalibre elecci6n del trabajo y aunajusta
retribucion que asegure a ella y su familia, a lo menos, un bienestar
acorde con la dignidad humana.

La ley establecerd formas de participacién del trabajador en la
comunidad humana de trabajo que constituye la empresa.

Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos
que se oponga a la moral, a la seguridad o a 1a salud piblicas, o que
lo exija el interés nacional y una ley 1o declare asf.

Laley determinard las profesiones que requieren titulo y las condi-
ciones que deben cumplirse para ejercerlas.

~ La colegiaci6n ser4 obligatoria en los casos expresamente exigidos

por la ley, la cual s6lo podrd imponerla para el ejercicio de una
profesion universitaria.

No se podré exigir la afiliacién a una organizacién sindical o gremial
como requisito para desarrollar una actividad o trabajo, ni la desafi-
liacion para mantenerse en ellos.

Toda persona tiene derecho al descanso y al disfrute de su tiempo libre,
y todo trabajador a una limitacién razonable de la duracién dcl trabajo
y a vacaciones periddicas pagadas en la forma que determine 1a ley.

Introduccién al Derecho del Trabajo

La negociacién colectiva con la empresa en que laboren es un de-
recho de los trabajadores a quienes la ley les permita expresamente
negociar. La ley establecer4 las modalidades de la negociacién co-
lectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella una
solucién equitativa y pacifica.

La ley sefialard los casos en que 1a negociacién colectiva debers
someterse a arbitraje obligatorio, el que corresponders a tribunales
especiales de expertos cuya organizacién y atribuciones se estable-
cerén en ella,

No podrén declararse en huelga los funcionarios del Estado o de las
Municipalidades, como tampoco las personas que trabajen en em-
presascualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcidn, que atienden
servicios de utilidad priblica o cuya paralizacién cause grave dafio a
la salud, al abastecimiento de 1a poblaci6n, a 1a economfa del paiso
a la seguridad nacional. La ley establecer los procedimientos para
determinar las empresas cuyos trabajadores estén sometidos a la
prohibici6n que establece este inciso".

"22.- El derecho a sindicarse en los casos y forma que sefiale 1a ley.
Las organizaciones sindicales gozarén de personalidad Jjurfdica por
el solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas en la
forma y condiciones que determine 1a ley.

Laley contemplar4 los mecanismos que aseguren la autonomfa de
las organizaciones sindicales y su propio financiamiento.

Las organizaciones sindicales no podr4n intervenir en actividades
politico partidistas.

Las organizaciones sindicales no podrén tener fines de lucro”.

La Constitucién Polftica de 1980 contiene varias normas sobre la
materia que estudiaremos a continuacion,
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7.2 Importancia de las disposiciones constitucionales.

La Constitucionalizacién del derecho del trabajo representa la con-
solidacién de esta rama del derecho por dos razones fugdamemales:
por una parte da cuenta de la valoracién e importancxa. que la so-
ciedad da a ciertas normas laborales bésicas que se conue{len en su
texto constitucional, elevdndolas al m4ximo nivel normativo y por
otra, dichas normas laborales de rango constitucional son tuteladas
por los mecanismos que la Carta Fundamental contemple a fin de
asegurar la supremacia constitucional.

En cuanto a estos mecanismos debemos precisar, respecto de los
principios y rormas laborales de rango constitucional, que son
procedentes todos los que la Constitucién establezca,

En primer lugar debe considerarse el "pn'nciPiO de \finculacion
directa”, esto es que todas las normas constitucionales, incluyendo
las laborales, tienen efecto inmediato y directo respecto de logos los
ciudadanos y de los tres poderes del Estado, articulos 6°y 7°.

En segundo lugar, el recurso de inaplicabilidad por inconsl.iuf-
cionalidad serd procedente respecto de las materias laborales estatui-
das en la Constitucién, articulo 80.

En tercer lugar, es aplicable a 1as materias laborales de'nive] consti-
-tucional todos los mecanismos de control que sean pertinentes, tales
como los del Tribunal Constitucional, artfculos 82 y 83, y los de la
Contralorfa General de la Repiblica, artfculo 88.

En cuarto lugar, respecto de las garantias consu'n’:cionales lz:borales,
es plenamente procedente lo dispuesto en el articulo 19 N° 26, que
establece 1a seguridad de que los preceptos legales que por mandato
de 1a Constitucion regulen o complementen las garafltfas que €sta
establece o que laslimiten enlos casos que ellalo autoriza, no podrdn

Sneten .
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afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos
0 requisitos que impidan su libre ejercicio.

¢C6mo determinamos la esencia de un derecho? En esta materia, el
Tribunal Constitucional ha dicho qQue "un derecho es afectado en su
"esencia” cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de
manera tal que deja de ser reconocible Y que se "impide el libre
ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigen-
cias que lo hacen irrealizable, 1o entraban mis all4 delorazonabile o
lo privan de tutela juridica™, (72)

Asimismo, José Luis Cea €xpresa que para conocer la esencia de un
derecho constitucional es necesario examinar su texto, a fin de de-
lerminar si s6lo lo menciona o si, por €l contrario, Ia Constitucién
contempla el niicleo del derecho o libertad de que se trate. (73)

El mismo autor explica que si la normg constitucional contiene e}
niicleo del derecho o libertad reconocido, éste debe ser interpretado
para fijar su sentido, en forma extensiva respecto de su titular y
restrictivarespecto de la autoridad legislativa quelo regula, comple-
menta, limita o restringe (74). Agregaque cuandola Ley Fundamen-
tal s6lo se limita a mencionar el derecho sin proporcionar elementos
para configurarlo, 1a discrecionalidad del legislador no qQueda por
ello legitimada, siendo “imperativo proceder a 1a integracién o
creacién jurfdica para colmar los vacfos mediante una interpretacion

teleolgica congruente con los Principios Generales del Derecho y

1a Equidad. En otras palabras, no hay lagunas en Ia Constitucién ni

puede haber en ella resquicios”. (75)

(72) Fallo Rol N° 43, considerando 21.

(73) CEA EGANA, JOSE LUIS, Tratado de lc Constitucicn de 1980, p. 295.
(74) Ibidem. '

(75) CEA, op. cit., pp. 295-296,
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Por lo tanto las normas legales en materia laboral no podrén afectar
en su esencia a los derechos constitucionales laborales contempla-
dos en diversos numerales del artfculo 19 de 1a Constituci6n.

En quinto lugar, procede 1a accién de protecci6n, articulo 20,
respecto de las siguientes garantfas constitucionales laborales:

a) Artfculo 19 N° 16 en lo relativo a la libertad de trabajo y al
derecho a su libre eleccién y libre contratacién, y alo establecido
en su inciso cuarto.

b) Arfculo 19 N° 19,

7.3 El orden piiblico laboral en la Constitucién de 1980: hacia una
nueva lectura de sus disposiciones.

El orden piiblico laboral tiene dos sentidos: uno sustancial, de
contenido y otro funcional o procedimental, El primer sentido lo
estudiaremos a continvacién. El segundo lo revisaremos en las
técnicas normativas del orden piiblico laboral, en el parrafo 23.4.

Nuestra Constitucién contempla diversos preceptos inspiradores del
orden piblico laboral no desde una perspectiva de sus "técnicas de
regulaci6n”, sino en cuanto al contenido sustancial de dicho orden pu-
blico. De tal forma es procedente hablar de una "Constitucién laboral”
asi como la doctrina constitucional se refiere a la "Constituci6n eco-
ndémica”, entendiendo su finalidad como la participaci6n de los tra-
bajadores en 1a autodeterminaci6n de sus destinos laborativos. (76)

{76) NEUMANNN citado por LUCA NOGLER, "Le Infruttuose Radici Weimariane della

Libertd Sindacale”, Giornale di Diritto del Lavoro e di Relazioni Industriali, N* 69, afio
XVIL. 1996, 1, p. 105.
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Los principios constitutivos del Orden Ptiblico Laboral en 1a Cons-
tituciénde 1980 son; el principiodelalibertad de trabajo, el principio
de la justa retribucién, el principio de la no discriminaci6n, el prin-
cipio de 1a negociaci6n colectiva, el principio de lalibertad sindical
y el principio constitucional de autonomia colectiva o sindical.

7.3.1 El principio de la libertad de trabajo.

El derecho laboral desde sus albores ha velado por la libertad
de trabajo mediante la proteccién del lrabajador dependiente
que, por carecer de fuerza negociadora, debe someterse a las
condiciones impuestas por el empleador. Esta tendencia pro-
tectora ha sido recepcionada en los textos constitucionales de
los diversos paises, los cuales consagran la libertad de trabajo
y el derecho al trabajo.

Nuestro pais no hasidola excepcién al respecto, yaenla Carta
de 1925, en su artfculo 10, N° 14, establecfa 1a proteccién del
trabajo (77). Posteriormente dicha norma fue reformada por la
ley N°17.398, de 1971, estatuyendo 1a libertad de trabajo y su
proteccién, el derecho al irabajo y 1a libre eleccin del mismo.

El Acta Constitucional N°3, de 1976, contemplabalos mismos
derechos y libertades respecto de la libertad de trabajo, su
proteccion y la libre elecci6n del mismo.,

La actual Constituci6n, de 1980, en su articulo 19, N° 16, inci-
sos primero y segundo, asegura a todas las personasla libertad
de trabajo y su protecci6n, la libertad de contrataciony la libre
cleccionde trabajo. En las aclas de ]a Comisién de Estudios de
la Nueva Constitucién consta que nuestro constituyente enten-

(77) Ver pérrafo 7.1.
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(78)

(79)
(80)
(81)
(82)
(83)

di6 que el trabajo es una expresion de la dignidad y actividad
del ser humano, que merece 1a proteccién del Estado. (78)

Dentro de la libertad de trabajo analizaremos: 1) 1a libertad de
trabajo; 2) 1a libertad de contratacién; 3) la libre eleccién de
trabajo, y 4) los trabajos prohibidos.

1) La libertad de trabajo habilita a toda persona a buscar,
obtener, practicar, ejercer o desempefiar cualquier activi-
dad remunerativa, profesién u oficio licitos, vale decir, no
prohibidos porley (79). A nadie le serd impuesto un trabajo
o un trabajador. (80)

Se ha concluido que 1a disposici6n citada no s6lo ampara
la libertad de trabajo sino el trabajo mismo (81). Los
constituyentes y los legisladores chilenos se han manteni-
do en esta materia dentro de la evolucion legislativa de los
pafses occidentales (82). El citado precepto reconoce
ampliamente el derecho individual de 1alibertad de traba-
jo, 1a cual debe ser entendida en su sentido m4s amplio no
s6lo respecto de los trabajadores dependientes sino tam-
bién para los independientes. (83)

Por otra parte, 1a Constitucién ampara también al "trabajo
en sf". Sobre ¢l particular debemos recordar que la pro-
puesta de J1a Comisién de Estudios de 1a Nueva Constitu-

BULNES ALDUNATE, LUZ, “La Libertad de Trabajo y su Proteccién en la Consti-
tucién de 1980", p. 210.

EVANS DE LA CUADRA, ENRIQUE, Los Derechos Constitucionales, 1. 11, p. 216.

Ibidem.
BULNES, op, cit., p. 214.
Ibfdem.
BULNES, op. cit., p. 215.

[~
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€ién inclufa el "derecho al trabajo”, el cual fue eliminado
en el texto aprobado por el Consejo de Estado, supresién
que no debe entenderse como unadesproteccion al trabajo,
sino s6lo como el producto de la inquietud de nuestros
constituyentes en orden a evitar el establecimiento de de-
rechos que no puedan ser exi gidos efectivamente al Esta-
do. (84)

En ningiin caso el Estado puede desentenderse de su deber
de proteccién del trabajo, especiticamente de los trabaja-
dores. Refuerza esta conclusidn el hecho de que la accién
de proteccion -articulo 20- s6lo procede al violentarse "1a
libertad de trabajo" sin comprender el resto del texto del
primer inciso del N° 16 en comento, que dice: "su protec-
cién”, debido a que el precepto constitucional protege la
libertad laboral y también el trabajo concreto (85), preten-
sién que no podria exigirse al Estado por via de la accién
de protecci6n al igual que el derecho al trabajo.

Por todo lo expuesto la doctrina constitucional ha conclui-
do que el legislador no podrfa dictar normas que atentaran
contra la igualdad y la dignidad del hombre en materia
laboral, (86)

Fundamentalaconclusi6n anterior el "sentido polivalente”
de lalibertad, En efecto, al hablar de cualquier libertad es
posible distinguir entre un sentido monovalente de los
derechos de libertad fundamentales Yy otro polivalente. E}
primero dice relacién con la defensa del particular frente al

(84) Ibidem.
(85) BULNES, op. cit.. p. 216.
(86) Ibidem.
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poder del Estado quedando excluida de Ia misma el orden
civil, considerando que las relaciones entre los particula-
ICS se centran en la autonomfa contractual. @7

Desde un punto de vista polivalente, la libertad implica
derechos que se proyectan en direccién universal, no s6lo
respecto de los poderes publicos sino también en las re-
laciones juridicas entre los privados. (88)

Lalibertad de trabajo establecida en nuestro texto consti-
tucional debe ser entendida en un sentido “polivalente"”,
respecto del Estado, los poderes piblicos y las relaciones

 entre los privados.

Ademds, creemos que al estudiar la libertad de trabajo
debemos dar un paso m4s. Si hablamos de libertad ésta
debe ser real y no terica, como expresa Bowen, toda vez
que no es libertad aquella que, mantenida en la letra de la
ley, tolera, no obstante, que en los hechos innumerables
hombres se vean sujetos a la voluntad de unos pocos de
quienes dependen para no morirse de hambre. (89)

Lalibertad de trabajo en los albores del si glo XXI no s6lo
debe ser interpretada como una “libertad negativa", sino
tambi€n como una “libertad positiva". Por libertad negati-
vaentendemos 1a posibilidad de obraro no sin ser obligado
aelloy sinque lo impidan otros sujetos (90), comprendien-
do tanto la ausencia de impedimento, es decir, la posibili-

(87) GHEZZI y ROMAGNOLL, op. cit., fl rapp., p. 15.

(88) Ibfdem.

(89) BOWEN, op. cit., p. 87.
(90) BOBBIO, NORBERTO, fgualdad y Libertad, p. 97.
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dad de hacer, como 1a ausencia de constriccién, es decir la
posibilidad de no hacer (91). La libertad positiva implica
la posibilidad de orientar la voluntad hacia un objetivo,
adoptando las decisiones sin verse sometido a 1a voluntad
de otros. (92)

Esta libertad positiva se denomina también "autodetermi-
nacién" o "autonomfa", en orden a no estar determinados
por otros 0 no depender para las propias decisiones de
otros, o sea, determinarse sin ser determinados. (93)

Lalibertad negativa es una cuantificacién de la accién yla
libertad positiva es una cuantificacién de 1a voluntad, 1a pri-
mera es una "libertad de obrar" como accién no impedida o
constrefiida, y la segunda es una "libertad de querer" como
voluntad no heterodeterminada o autodeterminada. 94)

Ambas libertades son diferentes pero no incompatibles.
Por ejemplo, no es contradictorio decir que una persona
goza de libertad religiosa ~libertad negativa~ aunque no
haya elegido libremente lareligién -libertad positiva— que
libremente profesa toda vez que era la religién de sus an-
tepasados. Tampoco es redundante decir que una persona
es libre respecto de la actividad religiosa en la medida que
ha elegido libremente dicha religién -libertad positiva-y,
a la vez, es libre -libertad negativa- de profesarla porque

oy
92)
(93)

(94)

BOBBIO, op. cit., p. 98.

BOBBIO, op. cit., p. 100.

BOBBIO, op. cit., pp. 100 y 101. BOBBIO seiiala que la definicién cldsica de liber-
tad positiva fue dada por ROUSSEAU, y que KANT y HEGEL también se refieren

BOBBIO, op. cit., pp. 102 y 103.
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vive en un Estado que reconoce y garantiza la libertad
religiosa. (95)

Opinamos que la libertad de trabajo de nuestra Constitu-
cién debe ser entendida como una "libertad negativa" y
como “libertad positiva", como posibilidad del trabajador de
autodeterminarse sin que su voluntad quede sujeta a la del
Ofro sujeto contratante; el empleador. El derecho laboral ha
surgido ante la evidencia de la inexistencia de dicha libertad
positiva en las relaciones laborales, lo que ha llevado al Esta-
doaintervenirel contratode trabajo a finde amparar ala parte
débil del mismo: el trabajador. Asimismo la libertad negativa
opera sobre las normas legales que establecen minimos de
proteccién en favor del trabajador, mejorando dichos dere-
chos minimos, sin que preocupe al Estado si esta mejora
obedece 0 no auna libertad positiva, ya que s6lo puede con-’
sistir en una "mejora” de los derechos de la parte débil.

Por dltimo, debemos aclarar que como 1a accién de protec-
€ién ampara l1a "libertad de trabajo” excluyendo “su pro-
teccién”, no podrfa accionarse por esta viaa finde velar por
laestabilidad en el empleo. La jurisprudencia ha sido clara
al respecto, pero con un matiz distinto al que postulamos
en este trabajo al sostener que "Esta disposicién en ningu-
no de sus incisos protege el empleo en s mismo" (96).
Creemos que se trata de "ninguno de 1os incisos contem-

935)

(96)

48

BOBBIO, op.cit., p. 104. Agrega, ademds, que tampoco es contradictorio decirque una
persona ha elegido libremente —libertad positiva- la religién que profesa, pero no es
libre ~libertad negativa- de profesarla por vivir en un Estado confesional. Tampoco es
redundante decir que una persona no es libre religiosamente porque la religién
que profesa es la de sus antepasados —libertad positiva—y porque el Estado donde vive
00 le reconoce el derecho ~libertad negativa— de profesarla.

Corte Suprema, 16 de septiembre de 1985, Repertorio de Legislacidn y Jurisprudencia,
Constitucién de 1980, p. 69.

plados en la accién de proteccién”, ya que la "libertad de
trabajo y su proteccién" comprende Otros aspectos como
ya enunciamos anteriormente, dentro de los cuales puede
haber normas de estabilidad laboral, como las contempla-
das por nuestro actual Cédigo del Trabajo en sus artfculos
159 y siguientes. Otro problema es que esta materia no sea
susceptible de proteccidn, y a ello apunta el fallo citado.

Una postura interesante es la sostenida por una sentencia
delaCorte de Apelaciones de Santiago que dice que "el de-
recho del trabajador a gozar de un empleo estable mientras
cumpla debidamente con sus obligaciones funcionarias,.
constituye una especie de propiedad sobre un bien incor-
poral, garantizado por el precepto contemplado enel N°24
del articulo 19 de 1a Constituci6n, de forma tal que el tra-
bajador sélo puede ser privado de su empleo por los me-
dios que la propia ley establece". (97)

2) En cuanto a la libertad de contratacién, debemos aclarar,
asimismo, que no puede entenderse que el constituyente
haya establecido el imperio de la autonomia privada en
materialaboral, de forma tal que los empleadores pudieran
contratar libremente y establecer con plena libertad las
modalidades del contrato de trabajo (98). Dicha autono-
mifa opera sobre los mfnimos establecidos en la ley para
proteger a la parte débil de 1a relacidn laboral. (99)

Como veremos en su oportunidad, el constituyente no sélo
protege la libertad de trabajo sino que ademds cautela

7
(98)

(9%

Corte de Apelaciones de Santiago, 24 de agosto de 1989, Repertorio de Legislacién y
Jurisprudencia, op. cit., p. 69. .

BULNES, op. cit.,, p. 217. Ver ademis, NOGUEIRA, HUMBERTO, PFEFFER,
EMILIO y VERDUGO, MARIO, Derecho Constitucional, t. 1, p. 281.

NOGUEIRA, PFEFFER y VERDUGO, op. cit., p. 281.
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ciertos aspectos del trabajo mismo, y de allf la expresién
que ocupa al hablar de "justa retribucién”. (100)

3) Lalibertad de trabajo establecida en el artfculo 19 N° 16
ampara no sélo la libertad de contratacion, sino también la
libre eleccién del trabajo, abarcando tanto al trabajo de-
pendiente como al independiente. (101)

4) El texto constitucional junto con establecer Ia libertad de
trabajo contempla la posibilidad de que existan trabajos
prohibidos por oponerse a la moral, la seguridad o la sa-
lubridad ptblicas o el interés nacional. Esta disposicion
proviene de la Constitucién de 1833 en términos muy
similares a los actuales. (102)

Respecto de los trabajos prohibidos 1a Constitucién Politica no
es del todo clara en su tenor literal (103), lo que ha llevado a
parte de la doctrina constitucional a sostener que la prohibicién
de realizar un trabajo debe estar establecida por ley (104),
postulando, por el contrario, otros autores, que s6lo se reque-
rirfa una ley para prohibir un trabajo que se oponga al interés
nacional (105) siendo innecesaria unadisposicién legal para

(100) BULNES, op. cit., p. 217.

(101) BULNES, op. cit,, p. 218.

(102) BULNES, op. cit., p. 220.

(103) Elarticulo 19 N° 16°, inciso cuarto, primera parte, de 1a Constitucién dispone: “Ninguna
clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o a
la salubridad piblicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare asi.”.

(104) NOGUEIRA, PFEFFER Y VERDUGO, op. cit., p. 283.

(105) EVANS, op. cit,, p. 216. En idéntico sentido se han expresado nuestros Tribunales, ver
fallo de Corte de Apelaciones de Santiago, de 23 de abril de 1983, Revista Gaceta
JuridicaN°35, pp. 65 y ss., donde resuelve una accién de proteccién en contradel alcalde
de Santiago, por una Ordenanza que habia dictado prohibiendo la realizacién de
actividades que atentaban contra la moral.
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cuando el trabajo que se desea prohibir se oponga 2 1a moral o
a la seguridad o salubridad piblicas.

Segiin esta ultima tesis, bastarfa, por ejemplo, con un regla-
mento del Presidente de la Repuiblica o 1a simple ordenanza de
un alcalde (106), para prohibir un trabajo por oponerse a la
moral, la seguridad o la salubridad pblicas.

Opinamos que una lectura sistemética de nuestro texto funda-
mental avala una interpretacién més estricta sobre el particu-
lar, en orden a que s6lo por ley puede impedirse la realizacion

~ deun trabajo. En efecto, el articulo 60, nimero 4), establece

que son competencia de ley las materias bésicas relativas al
régimen juridico laboral. Creemos que 1a facultad de prohibir
un trabajo forma parte de dichas materias.

Ademis, el articulo 61 inciso segundo de la Constitucién, pro-
hibe que se deleguen facultades en el Presidente de 1a Repiibli-
ca para dictar materias propias de ley —decretos con fuerza de
ley~ en asuntos comprendidos en las garantfas constituciona-
les del articulo 19. En consecuencia, el Presidente de 1a Re-
publica no podrfa prohibir un trabajo en virtud de una delega-
cidn de facultades, ni el Congreso Nacional realizarla, pero,
segln la interpretacién que no compartimos, sf lo podria
realizar un alcalde por una simple ordenanza.

Respecto de la libertad de trabajo en general, que hemos
desglosado en: 1) la libertad de trabajo; 2) la libertad de
contratacién; 3) la libre eleccién de trabajo, y 4) los trabajos
prohibidos; los principales mecanismos tutelares son el recur-
so de inaplicabilidad por inconstitucionalidad establecido en

(106} Ver fallo citado en nota anterior.
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el articulo 80, el control de constitucionalidad del Tribunal
Constitucional en los casos que corresponda segiin el artfculo
82, y el control de constitucionalidad y legalidad de 1a Contra-
lorfa General de 1a Repiiblica, artfculos 87 y 88. Estos meca-
nismos son aplicables ante Cualquier normalegal que transgreda
la libertad de trabajo y sus diversas proyecciones.

Por su parte, 1a accién de proteccién, artfculo 20, s6lo procede
respecto delalibertad de trabajo y el derecho a su libre eleccidn
y libre contrataci6n, y en 1o relativo a los trabajos prohibidos.

7.3.2 El principio de la justa retribucién.

Elarticulo 19, N° 16, inciso segundo, al establecer la necesidad
de una "justa retribucién” para ¢l derecho a la libre con-
tratacién y a la libre eleccién de trabajo, asegura a todas las
personas una retribucién equitativa a la naturaleza del "traba-
Jjo" en cuanto objeto de un contrato, el contrato de trabajo. Di-
cha retribucién debe considerar la especial naturaleza de la
prestacion trabajo, como energia humana inseparable del ser
humano que 1a produce y s6lo apreciable en sus efectos. (107)

El constituyente ampara el derecho de todo individuo para
elegir libremente su trabajo Y contratar sus servicios, todo ello
sujeto a una justa retribucion. (108)

Constadeladiscusi6nenlas Actas de la Comisiénde Estudios,
que el utilizar la expresi6n "justa retribucién” obedece ala
intenci6n de establecer una terminologia m4s amplia, quedan-
do comprendido cualquier trabajo que se pague, pudiendo am-

(107) MACCHIAVELLO, op. cit., “Derecho del...", p. 36.
(108) NOGUEIRA, PFEFFER y VERDUGO, op. cit., p. 281.
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pliarse dicho vocablo a los denominados "beneficios o con-
quistas sociales" o formas mds enriquecedoras que el simple
pago en dinero por el trabajo. (109)

La justa retribuci6n incluye a trabajadores dependientes e
independientes (110). Con esta férmula se habrfa incorpor‘ado
a nuestra Carta Fundamental un derecho social y econémico,
lo cual confirma el sentido que los comisionados le dieron al
debatir el Acta Constitucional N° 3, antecedente directo del
actual texto constitucional. (111)

Confirma lo anterior el hecho de que tampoco 1a "justa retribu-
cién" queda comprendida dentio de las materias de la accién
de proteccidn, por ser un derecho social, sin perjuic.io' de que
el principio encomento es imperativo y gufadela actividad del
legislador en esta materia (112), y plenamente vinculante p.ara
los jueces a la luz del principio de legalidad y de vinculacién
directa estatuidos en los articulos 6° y 7°, de nuestra Carta
Fundamental.

Si bien es cierto que nuestra Constitucién no establece el
"derecho al trabajo”, debemos hacer presente que la liben.'ta(.i de
trabajo sujeta a una justa retribuciénimplica un reconocimien-
to a dicho derecho. En efecto, desde una perspectiva dogm4-
tica, el "derecho al trabajo" consagrado en diversos tratados
internacionales (113) comprende dos condiciones. Debe tra-
tarse de un trabajo libremente escogido o aceptado, recogién-
dose asf la tradicional nocién de libertad de trabajo contempla-

(109) BULNES, op. cit., p. 210.
(110) BULNES, op. cit., p. 217,
(111) BULNES, op. cit., p. 218.
(112) BULNES, op. cit., p. 219.
(113) Ver pérrafo 7.5.
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daendiversas constituciones decimonénicas (114), y, porotra
parte, el titular del derecho al trabajo debe tener por medio de
su ejercicio 1a oportunidad de ganarse la vida. (115)

Para configurarel "derecho al trabajo" el individuo debe contar
con la "libertad de trabajo” y con la posibilidad de ganarse 1a
vidadisponiendode untrabajo quele procure medios suficien-
tes para la satisfaccion de sus necesidades vitales. tales como
la alimentacién, salud, vivienda, vestuario y cducacion. (116)

De lo anterior fluye que, tanto 1a libertad de trabajo y su
proteccidn, como la justa retribucién, configuran en nuestro
sistema constitucional los elementos constitutivos del "dere-
cho al trabajo", aunque no se lo encuentre establecido en forma
expresa en la normativa constitucional.

Del mismo modo, el derecho ala Jjustaretribuciénesuno de los
fundamentos directos de nuestro Céddigo del Trabajo, no sélo
respecto de las normas sobre remuneraciones ¥ Su proteccién,
sino también de los preceptos protectores en general y de
derecho colectivo del trabajo.

Los principales mecanismos tutelares del referido derecho a
una justa retribuci6n son el recurso de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad establecido en el articulo 80, el control de
‘constitucionalidad del Tribunal Constitucional en los casos
Que corresponda segtin el articulo 82, y el control de constitu-
cionalidad y legalidad de 1a Contralorfa General de la Repi-
blica.

(114) MAYORGA LORCA, ROBERTO, Naturdleza Jurtdica de los Derechos Econdmicos,
Socidles y Culturales, pp. 44 y 128.

(115) Ibidem.

(116) Ibidem.
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7.3.3 El principio de la no discriminacién.

El artfculo 19, N° 16, inciso tercero, prohifbe toda discrimina-
cién que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin
perjuicio de que la ley pueda exigir 1a nacionalidad chilena o
lmites de edad para determinados casos.

Nuestro constituyente quiso ser muy cauteloso al respecto y
reforzar 1a norma contenida en el artfculo 19, N° 2,delaley
Fundamental. Se ocup6 del tema de las discriminaciones a fin
de proteger al trabajo. (117)

Al tenor de nuestra Constitucién, debemos decir quelaley, la
autoridad o los particulares, en materia laboral, s6lo podrin
establecer discriminaciones cuando ellas se funden exclusiva-
mente enla capacidad o idoneidad personal (11 8). La garantfa,
en forma expresa, es m4s amplia que la igualdad ante la ley
establecida en el artfculo 19 N° 2, al prohibir no s6lo a los le-
gisladores y a la autoridad sino también a los particulares
efectuar discriminaciones en materia laboral (119). Excepcio-
nalmente la ley puede exigir la nacionalidad chilena o lfmites
de edad para ciertos casos.

Los principales mecanismos tutelares del principio de la no
discriminacion, son el recurso de inaplicabilidad por incons-
titucionalidad establecido en el artfculo 80, el control de cons-
titucionalidad del Tribunal Constitucional en los casos que
corresponda segiin el artfculo 82, y el control de constitucio-
nalidad y legalidad de la Contralorfa General de la Repiiblica.

(117) BULNES, op. cit., p. 219,
(118) NOGUEIRA, PFEFFER y VERDUGO, ap. cit. p. 282,
(119) BULNES, op. cit., p. 220.
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7.3.4 El principio de la negociacién colectiva.

El artfculo 19, N° 16, inciso quinto, asegura a todos los traba-
Jjadores el derecho de negociar colectivamente en la empresa
€n que laboren, salvo los casos en que la ley expresamente no
permita negociar. Agrega que la ley establecerd las modalida-
des de la negociacién colectiva ¥y los procedimientos adecua-
dos paralograrenellaunasoluciéa justay pacffica, Asimismo,
la norma legal establecers los casos en que 1a negociacién
colectiva deberd someterse a arbitraje obligatorio.

El texto constitucional consagra el derecho a la negociacién
colectiva, delegando en la ley la facultad de sedialar expresa-
mente 1os ¢asos en que no se podrd negociar.

Las modalidades de 1a negociacion, los procedimientos para
lograr en ella una solucién justay pacifica y los casos en que
1a negociacion debers someterse a arbitraje, son competencia
de la ley. Esta, en todo caso, tiene un cardcter restringido en
cuanto a sus atribuciones y, por tanto, no podria, por ejemplo,
establecer procedimientos que si gnifiquen undesconocimien-
to del derecho de negociar colectivamente, o generalizar los
Casos en que se prohibe negociar, ya que se estaria violentando
la garantia estatuida en el numeral 26°, del articulo 19. (120).

Se han planteado algunas opiniones minoritarias, en fallos de
la Corte Suprema, en orden a considerar que lalibertad de con-
tratacién comprende a la negociacién colectiva, que es una
forma de contratar y, por ende, podriadicha materia ser objeto

(120) BULNES, op. cit., p. 222. Ver ademis NOGUEIRA, PFEFFER y VERDUGO, op. cit.,
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de la accidn de proteccién (121). Esta interpretacién no pare-
ciera correcta, tanto por 1a intencién del constituyente como
por la redaccidn del numeral 16° del articulo 19.

Los principales mecanismos tutelares del principio de nego-
ciacién colectiva son el recurso de inaplicabilidad por in-
constitucionalidad establecido en el articulo 80, el control de
constitucionalidad del Tribunal Constitucional en los casos
que corresponda segun el artfculo 82, y el contro! de constitu-
cionalidad y legalidad de 1a Contralorfa General de la Repiibli-
ca, articulos 87 y 88.

7.3.5 El principio de la libertad sindical.

El articulo 19, N° 19, incisos primero y segundo, consagra el
derecho de sindicacién y la libertad sindical negativa,

Una de las caracterfsticas del constitucionalismo social poste-
rior a 1945 ha sido el reconocimiento de las organizaciones
sindicales como titulares de 1a “libertad sindical" (122),loque
nos lleva a distinguir entre libertad sindical individual y co-
lectiva. (123)

Lalibertad sindical individual dice relaci6n con los trabajado-
res individualmente considerados y la colectiva con los sindi-
catos una vez constituidos (124). Las denominaciones en esta
materia son variadas. Para efectos de nuestra exposicion, en
adelante reservaremos la expresi6n “libertad sindical" para la

(121) Corte Suprema. 27 de enero de 1983, voto disidente, ver Repertorio de Legislacién y
Jurisprudencia, op. cit., p. 68.

(122) NOGLER, LUCA, op.cit., p. 111.

(123) SALA y ALBIOL, op. cit., p. 36.
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libertad sindical individual y “autonomfa colectiva o sindical”
para la libertad sindical colectiva.

La libertad sindical puede ser positiva o negativa. La libertad
sindical positiva comprende las siguientes situaciones: (125)

L.- Libertad de los trabajadores para constituir un sindicato.
2.- Libertad para afiliarse a un sindicato ya constituido.
La libertad sindical negativa dice relacién con: (120)

1.- Libertad del trabajador para desafiliarse 0 hacer abandono
del sindicato.

2.- Libertad para no asociarse a ningun sindicato.

Elartfculo 19, N° 19, inciso primero, establece "El derecho de
sindicarse en los casos y formas que sefale la ley. Laafiliacién
sindical serd siempre voluntaria", Por su parte, su inciso se-
gundodispone que: “Las organizaciones sindicales gozardnde
personalidad juridica por el solo hecho de registrar sus estatu-
10s y actas constitutivas en la forma y condiciones que deter-
mine la ley.".

La primera parte de este inciso primero y el inciso segundo,
consagran expresamente en nuestro ordenamiento constitu-
cional la libertad sindical positiva, como derecho de los
trabajadores de constituir sindicatos y afiliarse a los mismos.
Dichas organizaciones adquieren personalidad juridica por el

Introducci6n al Derecho del Trabajo

solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas en la
forma que determine 1a ley,

La libertad sindical positiva que consagra la Constitucién se
encuentra complementada por la regulacién que sobre tal
principio realiza el Cédigo del Trabajo, especialmente en sus
artfculos 212 y siguientes. Este régimen legal no puede afectar
el derecho de libertad sindical positiva en su esencia, ni im-
poner condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio, segiin el artfculo 19 N° 26 de nuestra Carta Funda-
mental.

La libertad sindical positiva se encuentra reforzada por lo
dispuesto enel artfculo 5°de la Constitucidn, en orden a quelos
organos del Estado deben respetar y promover los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana Y que se
encuentran consagrados en tratados internacionales ratifica-
dos y vigentes en Chile. Esta materia 1a desarrollamos en el
pérrafo 7.5. (127)

La segunda parte de este inciso primero del artfculo 19 N° 19
que dice “La afiliaci6n sindical serd siempre voluntaria.”,
garantizala libertad sindical negativa, en cuanto al derecho de
los trabajadores a desafiliarse de los sindicatos y a no asociarse
a ningin sindicato.

Los principales mecanismos tutelares de 1a referida libertad
sindical son el recurso de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad establecido en el artfculo 80, el control de constitucio-

(127) Consultar los artfculos 8.1.a) del Pacto Intenacional de Derechos Econémicos Sociales
(125) Ibidem. y Culturales; 22 del Pacto Intemnacional de Derechos Civiles y Politicos, y 16 de la
(126) Ibidem. Convencién Americana sobre Derechos Humanos "Pacto San José de Costa Rica®.
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nalidad del Tribunal Constitucional en los casos que corres-
ponda segtin €l artfculo 82, el control de constitucionalidad y
legalidad de 1a Contralorfa General de la Repiiblica, articulos
87 y 88, y la acci6n de proteccién, artfculo 20.

7.3.6 El principio constitucional de autonomia colectiva o sindi-

cal.

En el pérrafo 10 analizaremos 1a autonomfa colectiva como
fuente del derecho del trabajo. Ella consiste en “un poder
normativo conjunto de empresarios y trabajadores para la
regulacion de las relaciones de trabajo" (128). Como indica-
mos en el pdrrafo anterior, por autonomia colectiva o sindical
entendemos 1a libertad sindical colectiva.

La libertad sindical se amplia en 1a perspectiva colectiva a la
actividad necesaria para el cumplimiento de la finalidad que
permite calificar a una organizacién como “sindical”. Esta
finalidad persigue la autotutela de los intereses inherentes a las
relaciones laborales. (129) '

Lalibertad sindical colectivaes funcional, en el sentido de que
su finalidad pretende la plena satisfaccion de Ia libertad sindi-
calindividual, de forma que el trabajador participe enla forma-
ciénde las reglas que gobiernan las relaciones de trabajo. (130)

Esta autonomia debe entenderse tanto respecto de la parte
patronal, del Estado y de sus autoridades. (131)

El artfculo 19, N° 19, inciso tercero de la Constitucidn, reco-
noce la autonomia colectiva de las organizaciones sindicales al

-establecer que la ley contemplard 1os mecanismos que asegu-

ren la autonomia de estas organizaciones. Como vemos, nues-
tro texto constitucional expresamente consagra la autonomfa
colectiva o sindical. En adelante hablaremos del "principio
constitucional de autonomfa”.

Refuerza lo anterior lo dispuesto en el articulo 1° inciso ter-
cero de la Constitucion, en orden a establecer 1a autonomia de
los grupos intermedios para cumplir sus propios fines especi-
ficos, 1o cual es plenamente aplicable a los sindicatos, en
cuanto grupos intermedios.

El principio constitucional de autonomfa comprende las si-
guientes dimensiones (132) alaluz de los articulos 19, N° 19,
inciso tercero y 5° de 1a Constitucién, en armonia con los tra-
tados internacionales sobre derechos humanos vigentes en
nuestro pafs sobre esta materia: (133)

1) Libertad colectiva de reglamentacién; Consiste en la auto-
nomfa de los sindicatos para dictar sus propios estatutos
internos.

Sobre el particular el Pacto Internacional de Derechos
Econ6micos, Sociales y Culturales, vigente en nuestro
pais, establece en su artfculo 8.1.a) el derecho de fundar

(132) SALA y ALBIOL, op.cil., p. 44 y ss., respecto de la autonomia sindical, distinguen las
siguientes facultades especificas: libertad de reglamentacidn, de representaci6n, de
gestidn interna y externa, de suspensién y disolucién, y de federacién. En idéntico

(128) MARTIN VALVERDE y ouos, op. cit., p-93.

(129) N(?GLER- op. cit,, p. 113. » sentido, WALKER ERRAZURIZ, Derecho del Trabajo y Relaciones del Trabajo,
(130) Ibidem. pp. 130 y 131, explica los aspectos mis relevantes de la libertad sindical.
(131) EVANS, op. cit., p. 286. (133) Ver pamafo siguiente.
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sindicatos y afiliarse a los mismos "con sujecion unica-
mente a los estatutos de 1a organizaci6n correspondiente”,

Por otra parte, la norma citada dispone que las tinicas li-
mitaciones al ejercicio del derecho que se consagra, serdn
las que prescriba la ley y que sean necesarias en una
sociedad democritica en interés de la seguridad nacional
0 del orden piiblico, o para la proteccién de los derechos y
libertades ajenos.

Libertad colectiva de representacién: Los sindicatos son
libres de elegir a sus representantes sin injerencia del Es-
tado y con la dnica limitacion de respetar el principio
democritico.

En esta materia, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales establece en su articulo
8.1.c) “El derecho de los sindicatos a funcionar sin obs-
tdculos".

Libertad colectiva de gesti6n interna: Facultad de los sin-
dicatos de organizar su trabajo interno, su administracién
y actividades, sin injerencias de ninguna especie.

Alrespecto, el Pacto Internacional de Derechos Econ6mi-
cos, Sociales y Culturales establece, en su artfculo 8.1 .a),
el derecho de los trabajadores de fundar sindicatos para
“promover y proteger sus intereses econdmicos y socia-

les".

Asimismo el artfculo §8.1.c) dispone “El derecho de los
sindicatos a funcionar sin obst4culos y sin otras limitacio-
nes que las que prescribalaley y que sean necesarias en una
sociedad democrética en interés de la seguridad nacional

4)

5)

6)

o del orden piiblico, o para la proteccién de los derechos y
libertades ajenos”. R
Eltrabajo interno del sindicato deber4 respetar el principio
democrdtico en la adopcién de sus decisiones, y el Estado
podrd adoptar reglas. que aseguren dicha democracia.

Libertad colectiva de disoluci6n: Los sindicatos sélo pue-
den ser disueltos o su actividad suspendida por un acuerdo
de sus afiliados o por sentencia judicial. Jam4s podrén ser
disueltos o suspendidos por una decisién administrativa,

- Esta dimensién también se encuentra comprendida en el

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, que establece en su articulo 8.1.c) "El derecho
de los sindicatos a funcionar sin obst4culos".

Libertad colectiva de federacién: Los sindicatos pueden
libremente federarse, confederarse y formar organizacio-
nes internacionales, asi como asociarse o desafiliarse de
las mismas.

En esta materia, el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales establece en su articulo
8.1.b): " El derecho de los sindicatos a formar federaciones
o confederaciones nacionales y el de éstas a fundar orga-
nizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las
mismas”.

Libertad colectiva de gestién externa; Derecho de los sin-
dicatos de estructurar su propio programa de accién. La
gestién externa estd endirecta relacién conlos objetivos de
laorganizacidn sindical, esto es 1a defensa de los intereses
econdmicos y sociales de los trabajadores.
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Para el logro de este cometido existen basicamehte dos
mecanismos: la negociacién colectiva y la huelga.

Por medio de la negociacién colectiva los trabajadores
agrupados sindicalmente y los empleadores, agrupados o
individualmente, acuerdan en un contrato colectivo las
condiciones de trabajo que regirén a los sujetos compren-
didos en el 4mbito de aplicacién que se convenga. No es
necesario que los trabajadores hayan constituido un sindi-
Cato para negociar, basta que se agrupen en un sujeto
colectivo, aunque s6lo sea para negociar.

Las cldusulas que determinan las condiciones de trabajode
los beneficiarios del contrato colectivo se laman norma-
tivas. El contrato colectivo puede contener adem4s clfusu-
las que se refieran directamente a las relaciones entre los
sujetos pactantes, denominadas cldusulas obl igacionalesu
obligatorias.

Complemento directo de la negociacién colectiva es el
derecho de huelga, el cual permite a los trabajadores dis-
poner de la fuerza necesaria a fin de poder negociar de igual
a igual con los empresarios. La huelga puede ser definida
restrictivamente como "la cesacién temporal del trabajo
decidida por una colectividad de trabajadores con abando-
no del centro de trabajo, con motivo de un conflicto y con
el fin de presionar en la defensa de sus intereses” (134) o,
enunconcepto m4s moderno y extensivo, como "todo tipo

- de perturbacién concertada colectivamente del proceso de

produccién®. (135)

(134) SALA y ALBIOL, op. cit., p. 438.

(135) Ibfdem.
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En esta materia, el ya citado artfculo 8.1.c) del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales establece "El derecho de los sindicatos a funcionar
sin obstdculos y sin otras limitaciones que las que prescri-
bala ley y que sean necesarias en una sociedad democr4-
ticaen interés de la seguridad nacional o del orden puiblico,
o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos".

Lalibertad colectiva de gestiGn externa, derivada del prin-
cipio constitucional de autonomfa, del artfculo 19, N° 19,
inciso tercero, se complementa con el principio de nego-
ciacién colectivadel artfculo 19, N° 16, inciso quinto de 1a
Constitucion.

Respecto del derecho de huelga, como mencionaremos en
el pdrrafo 7.6, el constituyente no 1o consagra como de-
recho, y s6lo establece ciertos casos en que no procederd
la huelga, dejando al legislador la determinacién de la
huelga como derecho en nuestro pafs. Sin perjuicio de lo
anterior, el legislador deberd considerar el articulo 8.1.d)
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales que contempla “El derecho de huelga,
ejercido de conformidad con las leyes de cada pafs”.

El principio constitucional de autonomia se encuentra
complementado por laregulacién que realiza el Cédigo del
Trabajo, especialmente en sus Libros II1 y IV. Este régi-
men legal no puede afectar el principio de autonomfa
colectiva en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o
requisitos que impidan su libre ejercicio, segiin el articulo
19, N° 26, de nuestra Carta Fundamental.

Es necesario precisar que el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales aclara, en su artfculo 8°,
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que sus normas no autorizan a los Estados Partes en el
Convenio N° 87 de la OIT, sobre libertad sindical, a
adoptar medidas legislativas que menoscaben las garan-
tfas previstas en el mismo o a aplicar la ley en forma que
los menoscabe.

Aunque nuestro pafs no ha ratificado este Convenio N° 87,
de la OIT, es interesante destacar que sus normas detallan
aiin m4s las diversas dimensiones del principio constitu-
cional de autonomf{a que hemos explicado. Dichas normas
son complementarias a las ya transcritas, las cuales no
podrén ser interpretadas de forma tal que se menoscabe el
contenido del referido Convenio N° 87,

Los principales mecanismos tutelares del principio cons-
titucional de autonomfa, en nuestra Carta Fundamental,
son el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
establecido en el articulo 80, el control de constitucionali-
dad del Tribunal Constitucional en los casos que corres-
pondasegiinel articulo 82, el control de constitucionalidad
y legalidad de la Contraloria General de 1a Repiiblica,
artfculos 87 y 88, y 1a acci6n de proteccién, artfculo 20,

7.4 Los derechos humanos en materia laboral y su consagracion

constitucional.

La Constitucién Politica dispone, en su articulo 5°, el deber de los 6¢-
ganos del Estado de respetar y promover los derechos esenciales de la
naturaleza humana garantizados por la Constitucién y por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vi gentes.

Esta norma es de la mayor importancia para las materias laborales. )

Son numerosos los tratados internacionales vigentes en nuestro pais
sobre esta materia. Los poderes del Estado, especialmente el Poder
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* Judicial y la Direcci6n del Trabajo dependiente del Ministerio del

7.5

ramo, deben respetar en sus fallos o dictdmenes las referidas normas
con la sola limitaci6n de los preceptos constitucionales que dispon-
gan lo contrario.

Preceptos sobre derechos humanos laborales contenidos en
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuen-
tran vigentes.

Ya en 1948 1a Declaracién Universal de Derechos Humanos consa-
graba en sus artfculos 4° (136), 23 (137), 24 (138) y 25 (139) el
trabajo libre, €l derecho al trabajo, a condiciones equitativas y

(136) Articulo 4°: “Nadie estar4 sometido a esclavitud ni a servidumbre: la esclavitud ylatrata
de esclavos est4n prohibidas en todas sus formas".

(137) Articulo 23:

a8

2.

Toda personatiene derecho al trabajo, ala libre elecci6n de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién contra el desempleo.
Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual salario por trabajo
igual.

Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y satisfacto-
ria, que le asegure, asf como a su familia, una existencia conforme a la dignidad
humana y que serd completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de
proteccién social.

Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para ladefensade sus
intereses”.

(138) Articulo 24: "Toda persona tiene derecho al descanso, al disfrute del tiempo libre, a una
limitacién razonable de 1a duracién del trabajo y a vacaciones periddicas pagadas”.

(139) Articulo 25:

"l.

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, as{ como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda,
la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los
seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de
pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su
voluntad.

Lamaternidad y lainfancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos
los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual
proteccién social”.
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Satisfactorias de trabajo, a la proteccin contra el desempico, a la
igualdad salarial, a una femuneracion equitativa y satisfactoria, a
fundar sindicatos y sindicarse, el derecho al descanso y a vacaciones
periddicas pagadas ¥ la proteccién de Ia maternidad.

Las materias contempladas enlos pactos internacionales vigentes en
NUEStro pafs son, en sfntesis, las siguientes;

1.- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales, de 1966:

1.1 Artfculo 6° (140), el derecho a trabajar.

1.2 Artfeulo 7° (141), el derecho de toda persona al goce de
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, especial-
mente respecto de materias como los salarios, condiciones
de existencia di gnos, seguridad e higiene, 1a i gual oportuni-
dad de ser promovido, y el derecho al descanso.

(140) Articulo 6°:

para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas qQue habri de adoptar cada uno de Jos Estados Partes en el presente
Pacto para lograr Ia plena efectividad de este derecho debers figurar la orientacién
y form.acién técnico profesional, la Preparaci6n de programas, normas Yy técnicas
encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y cultural constante y la

¥ econémicas fundamentales de la persona bumana”,
(141) Artfculo 7° "Los Estados Partes enel presente Pacto reconocen el derecho de toda persona
al goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial;
a) pna Temuneracién que proporcione como minimo a todos los trabajadores:
i) L!n salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
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1.3 Artfculo 8°(142), sobre derechos sindicales y alaautonomfa
colectiva.

1.4 Articulo 10 (143), entre otras materias, sobre proteccién de
la maternidad y prohibici_én del trabajo infantil.

Continuacién Nota (141)

b) Laseguridad y la higiene en el trabajo;

¢) lgual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la categoria
superior que les corresponda, sin m4s consideraciones que los factores de tiempo de
servicio y capacidad;

d) Eldescanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de trabajo
y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracidn de los dias festivos".

(142) Articulo 8%

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

a) Elderecho de toda persona a fundar sindicatos y aafiliarse al de su eleccién, con
sujeci6n Gnicamente a los estatutos de la organizacién correspondiente, para
promover y proleger sus intereses econémicos y sociales. No podrén imponerse
otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que
sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la seguridad nacional
o del orden piblico, o para la protecci6n de los derechos y libertades ajenos;

b) Elderecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales
¥ el de éstas a fundar organizaciones sindicales internacicnales o a afiliarse alas
mismas;

¢) Elderecho de los sindicatos a funcionar sin obsticulos y sin otras limitaciones
que las que prescribala ley y que sean necesarias en una sociedad democrética
en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccién de
los derechos y libertades ajenos; }

d) El derecho de huelga, ejercido en conformidad con las leyes de cada pafs.

2. El presente articulo no impedird someter a restricciones legales el ejercicio de tales
derechos porlos miembros de las fuerzas armadas, dela policiao de la administracién
del Estado.

3. Nada de lo dispuesto en este articulo autorizaré a los Estados Partes en el Convenio
de la Organizaci6n Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la libertad sindical
Y a la proteccidn del derecho de sindicacién, a adoptar medidas legislativas que
menoscaben las garantias previstas en dicho convenio o a aplicar laley en forma que
menoscabe dichas garantias”.

(143) Articulo 10: "Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de 1a
sociedad, la més amplia proteccién y asistencia posibles, especialmente para su
constitucién y mientras sea responsable del cuidado y laeducacién de los hijos a su
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2.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966:

2.1 Articulo 8° (144), sobre prohibicién del trabajo forzoso.

Continuacién Nota (143)

cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros
cdnyuges.

Se debe conceder especial proteccién a las madres durante un periodo de tiempo
razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que
trabajen se les debe conceder licencia con remuneracién o con prestaciones
adecuadas de seguridad social.

Se deben adoptar medidas especiales de proteccidn y asistencia en favor de todos
los niflos y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacién o
cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la
explotacién econémica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y
salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo
normal, serd sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de
edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a
sueldo de mano de obra infantil.”.

(144) Articulo 8%
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“1. Nadie estard sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos estarin

prohibidas en todas sus formas.

Nadie estard sometido a servidumbre.

a) Nadie seri constreiiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio;

b) Elinciso precedente no podré ser interpretado en el sentido de que prohibe, en
los paises en los cuales ciertos delitos pueden ser castigados con la pena de
prisién acompafiada de trabajos forzados, el cumplimiento de una pena de
trabajos forzados impuesta por un tribunal competente;

¢} No se considerardn como "trabajo forzoso u obligatorio”, a los efectos de este
pérrafo:

i) Los trabajos o servicios que, aparte de los mencionados en el inciso b), se
exijan normalmente de una persona presa en virtud de una decisién judicial
legalmente dictada, o de una persona que habiendo sido presa en virtud de
tal decisién se encuentre en libertad condicional;

il) Elservicio de carécter militar y, en los paises donde se admite la exencién
porrazones de conciencia, el servicio nacional que deben prestar conforme
a la ley quienes se opongan al servicio militar por razones de conciencia;

iii) El servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que amenace la vida
o ¢l bienestar de la comunidad:

iv) Eltrabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales”.
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2.2 Articulo 22 (145), sobre derechos sindicales y 1a autonomia
colectiva.
3.- Convencién Americana sobre Derechos Humanos "Pacto San
José de Costa Rica", de 1969: Articulo 16 (146), sobre libertad
de asociaci6n, en especial respecto de fines sindicales.

7.6 Otros preceptos constitucionales.

En nuestra opinién los dem4s preceptos laborales de rango constitu-
cional no dicen relacién directa con el orden piblico laboral, por
abordar materias relativas a los trabajadores independientes, o pro-

(145) Articulo 22:
1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a

2.

fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccién de sus intereses.

El ejercicio de tal derecho s6lo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la
ley que sean necesarias en una sociedad democrética, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad piiblica o del orden piiblico, o para proteger la silud ola
moral pablicas o los derechos y libertades de los demds. El presente articulo no
impedird 1a imposicién de restricciones legales al ¢jercicio de tal derecho cuando se
trate de miembros de la fuerzas armadas y de la policia.

Ninguna disposiciéa de este articulo autoriza a los Estados Partes en el Copve.nio
de la Organizacién Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la hbe'md .smdxcal
y alaproteccién del derecho de sindicacién, a adoptar las medidas legisiativas que
puedan menoscabar las garantias pravistas en €l ni a aplicar la ley de tal maneraque
pueda menoscabar esas garantias.”.

(146) Articulo 16: "LIBERTAD DE ASOCIACION

1.

Todas las personas tienen derecho a asociarse libremente con fines ide.olégicos,
religiosos, politicos, econémicos, laborales, sociales, culturales, deportivos o de
cualquiera otra {ndole.

El ejercicio de tal derecho sélo puede estar sujeto a las restricciones previstas. por
la ley que sean necesarias en una sociedad democritica, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o la moral
piblicas o los derechos y libertades de los demés.

Lo dispuesto en este articulo no impide laimposicién de resu:icciones legales, y aun
1a privacién del ejercicio del derecho de asociacién, a los miembros de las fuerzas
armadas y de la policia”.
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hibiciones como enel caso de la huelga para determinadas activida-

des, las cuales no se basan en fundamentos de "orden piiblico la-
boral". (147)

Respecto de la huelga, 1a Constitucién Politica s6lo consagra la
prohibici6n de que ciertos funcionarios se declaren en huelga, que-

dandoentregadaalalegislacidnla posibilidad de contemplarla como
un derecho. (148)

El articulo 19 N° 16 inciso final, establece que: "No podrdn de-
clararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipali-
dades. Tampoco podr4n hacerlo las personas que rabajen en corpo-
raciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza. finalidad o
funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuva paraliza-
€ién cause grave dafio a la salud, a la economfa del pais, al abaste-
cimientodelapoblaciGnoala seguridad nacional. Laley establecerd
los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas
Cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que establece
este inciso".

El artfculo 384 del C.T. complementa esta materia, estableciendo
Que, para entender que la paralizaci6n por su naturaleza cause grave
dafio a la salud, a la economfa del pafs, al abastecimiento de Ia
poblacién (149) o a la seguridad nacional, es necesario "que la
empresa de que se trate comprenda parte significativadela actividad
del pafs, o que su paralizacién implique la imposibilidad total de

(147) La mencionada prohibicién puede estar fundamentada en razones de orden pdblico
“general” y no laboral, como ocurria el siglo pasado en muchos paises europeos, ver
GONZALO DIEGUEZ, Orden Piblico ¥ Conflictos Colectivos, pp. 45, 48 y 54, entre
otras,

(148) NOGUEIRA, PFEFFER y VERDUGO, op. cit., p. 286.

{149) Lanorma primero menciona al abastecimiento de la poblacién y después ala economia
del pais. a diferencia del texto constitucional. :
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recibir un servicio para un sector de la poblacién”. Dispone, ademds,
que la calificacién de encontrarse la empresa en alguno. dfa los
supuestos que reglamenta deber4 realizarse en €l mes de Juhc? de
cada aflo, por resolucién conjunta de los Ministros del Trabajo y
Previsién Social; DefensaNacional, y Economfa, Fomento y Recons-
truccion.

Esta tiltima norma debe ser analizada con prudencia. La Constitu-
cién establece que es la ley la que determinard los procedimientos a
fin de aplicar {a norma restrictiva del artfculo 19 N° 16 irfci'so final,
Opinamos que la amplitud del precepto, que delega en ministros de
Estado 1a determinacién de las empresas cuyos trabajadores no
pueden declarar 1a huelga, violenta 1a Carta Fundamental, afectando
en su esencia la libertad sindical y el principio constitucional de
autonomia, que requieren del derecho de huelga para su adecuad'o
desarrollo. El constituyente sin consagrar el derecho de huelga deja
al legislador su reglamentacidn, pero siempre sujeto a las gafantfas
y normas constitucionales por él establecidas, como laprotecciéndel
trabajo y Ia negociacién colectiva.

Por otra parte, la Carta Fundamental, respecto de las materias la-
borales bdsicas, establece el principio de 1areservalegal, artIculo.6O
N°4), y entrega al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva
para dichas materias, articulo 62.

La Constitucién contiene otras normas de naturaleza laboral;

1.- Establece que las organizaciones sindicales no podrénintervenir
en actividades politico partidistas, articulo 19 N° 19 inciso final.

2.- Sedispone laincompatibilidad de los cargos directivos superio--
resdelas organizaciones gremiales —tambiénlos sindicatos—con
los cargos directivos superiores, nacionales y regionales, de los
partidos pelfticos, artfculo 23.
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A

3.- Se contempla que el que ejerza un cargo directivo de naturaleza

gremial no podr4 ser candidato a diputado ni a senador, articulo
54N° 7).

4.- Estatuye la inhabilidad por 15 afios para ser dirigente sindical si
se cometid delito terrorista, articulo 9°,

5.- Limita la libertad de trabajo y el derecho de reunién en algunos
estados de excepcion constitucional, articulo 41 N°s, 1,2,4y5.

8. TRATADOS INTERNACIONALES

'El desarrollo de este tipo de fuentes ha sido de tanta importancia que
inclusive se habla de un derecho internacional del trabajo, definido como

el “conjunto de normas y principios propios del derecho del trabajo,
emanados de fuente internacional”. (150)

Elderecho internacional del trabajo comprende las normas emanadas de
las Nacxones Unidas, especialmente 1a OIT, de las orgarizaciones inter-
nacionales regionales (151) y los tratados bilaterales. (152)

Debemos destacar, en todo caso, que la principal instancia generadora de
acuerdos sobre materia laboral ha sido la OIT, Organizacién Internacio-
nal del Trabajo, cuyos objetivos fundamentales son la promocién, a tra-

(150) MAN L;EL MONTT BALMACEDA, Principios de Derecho Internacional del Traba-
Jjo,p. 15.

(151) (N)iEOANTI' op.cit., p. 20, sefiala: Consejo de Europa, Consejo Nérdico, Liga Arabe y la

(152) El ot.)j?tivo de estos tratados es regular, entre los paises partes, la admisi6n y las
condiciones de empleo en cada uno de ellos, de trabajadores procedentes del otro. Cita
hecha por MONTT de NICOLAS VALTICOS, op. cit., p. 25.
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vés de medidas especfficas, del mejoramiento en las condiciones de
trabajo en el 4mbito mundial. (153)

La OIT secreé en 1919 como organismo especializado de 1a Sociedad de
las Naciones (154). Posteriormente, al crearse las Naciones Unidas, a fi-
nes de la Segunda Guerra Mundial, 1a OIT fue reconocida como organis-

(153) Susobjetivosestdn enel predmbulo de su Constitucién y enla Declaracién de Filadelfia,
aprobada por la Conferencia General en 1944 e incorporada a su constitucién dos afios
después.

(154) En la Nota informativa de la oficina de Informacién y Prensa de la OIT, se seiiala que:
1.- Su creacién fue el resultado de ideas desarrolladas a fines del s. XIX y hasta la

Primera Guerra Mundial, debido a que las condiciones de vida del proletariado eran

cada vez mds inaceptables para los sociélogos y economistas, y los pensadores e

industriales que deseaban cambiar el estado de cosas tenian conciencia de que el

cambio no podia operar unilateralmente en un pais determinado, toda vez que
encarecia los costos de produccidn y, por ende, era necesario que se efectuara por
la mayor cantidad de paises.

El primer resultado concreto de estos empeiios fue una conferencia diplomitica de

14 paises europeos en 1890, Berlin, la cual no tuvo mayores consecuencias. En

1897, en Bruselas, otra conferencia adopté una resolucién que preconizaba la

creacién de una Oficina Internacional para la proteccién del trabajo.

En 1900, en Paris, en una nueva conferenciase creé la Asociacién Internacional para

1a Proteccién Legal de los Trabajadores, precursora de la OIT, con sede en Basilea,

y que tradujo y publicé la legislacién social de diversos paises.

4.- En 1906, en Bema, se logré el acuerdo de dos convenios intemacionales: uno para
reduicir la utilizacién del fésforo blanco y otro que prohibia el trabajo nocturno de
las mujeres salvo en las pequefias empresas. La Primera Guerra Mundial interrum-
pi6 la labor de la Asociacién.

5.- En 1919 se creé la Comisién sobre Legis!acién Intemacional del Trabajo, 1a cual
después de varias semanas adopt6 un texto que pasé a ser, el 11 de abril de 1919,
la parte XIII del Tratado de Versalles, que con algunas modificaciones continda
siendo la constitucién de la OIT.

6.- La primera Conferencia Internacional del Trabajo se celebr6 en Washington, en
octubre de 1919,

7.- Entre las dos guerras funciond como organismo auténomo de la Sociedad de las
Naciones. En 1946, fue el primer organismo especializado que se asocié con las
Naciones Unidas.
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mo especializado del sistema (155). Esta entidad ha sido fundamenta
para la universalizacién del derecho laboral. '

La QIT €s una institucion intergubernamental que atna la accidn de los
gob.lemos, de los empleadores y los trabajadores paraimpulsar la justicia
social y mejorar las condiciones de vida y de trabajo en el mundo. Las
resoluciones y fuentes del derecho internacional del trabajo m4s in;por-
tantes de la OIT son los Convenios y Recomendaciones.

Los Convenios son verdaderos tratados multilaterales pero de especial
n.aturaleza. Son los instrumentos internacionales laborales por excelen-
_cxa, siendo sus caracteristicas m4s importantes: 1) emanar de un 6rgano
internacional y no de un acuerdo bilateral entre Estados, 2) serinstrumen-
tos adoptados en forma tripartita, 3) tratarse de normas que inclusive en
el evento de no ser ratificadas dan ori genaciertas obligaciones por parte
de los Estados miembros de 1a OIT. (156)

Adoptado el convenio se creala obligacién de los Estados miembros de
son}eter Su texto a las autoridades competentes para que consideren su
posible ratificacién. Deben adem4s informar periédicamente a la OIT
sobre la situacidn de la legislaci6n positiva en relacién con el convenio
s9bre la decisién recafda en €l o 1a falta de pronunciamiento al respecto’
Si selo ratifica el convenio pasa a ser una ley positiva dentro del Estado:

EnChile seratifican del mismo modo quecomo se aprueba unaley, segiin
lo contempla el articulo 50, N° 1), de la Constitucién Polftica, promul-
gédndose por decreto supremo publicado en el Diario Oficial.

Una ve? ratificado el pafs se compromete a adoptar todas las medidas
necesanas para la aplicacion efectiva de las disposiciones de dicho

(155) THAYER y NOVOA, op. cit., L1, p. 47.
(156) MONTT, op. cit., p. 66.
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instrumento, manteniendo la legislacién y la préctica nacionales en
perfecta armonfa con el mismo. (157)

Los convenios requieren que. alo menos, dos Estados los ratifiquen para
entrar en vigencia, salvo que se haya sefialado otro quérum. (158)

Nuestro pafs ha ratificado 47 convenios al mes de agosto de 1997 (159)
sobre diversas materias como las horas de trabajo en 1a industria, el de-

(157) Folleto: Normas internacionales de la OIT.

(158) THAYER y NOVOA, op. cit., t.1. p. 50, indican que sus temas son muy variados: horas
de trabajo, desempleo, proteccién de la maternidad, trabajo nocturno, derecho de
asociacion, seguros, edad minima. vacaciones, pensiones, negociacion colectiva, traba-
jo forzoso, bigiene, salario minimo, indemnizacién por desempleo, trabajo portuario,
representacion de los trabajadores. trabajo a bordo, rural, en la administracién piblica,
término del contrato de trabajo, estadisticas laborales, salud en el trabajo, etc.

(159) Se tratade los siguientes convenios de la OIT: N°s. 1 sobre horas de trabajo (industria),
2 sobre desempleo, 3 sobre proteccién de la matemidad, 5 sobre edad minima

(industria), 6 sobre trabajo nocturno de menores (industria), 7 sobre edad minima
(trabajo maritimo), 8 sobre indemnizacién de desempleo (naufragio), 9 sobre coloca-
ciéa de la gente de mar, 10 sobre edad minima (agricultura), 11 derecho de asociacién
(agricultura), 12 sobre indemnizacién por accidentes del trabajo (agricultura), 13 sobre
Cerusa (pintura), 14 sobre descanso semanal (industria), 15 sobre edad minima
(pafioleros y fogoneros), 16 sobre examen médico de los menores (trabajo maritimo),
17 sobre indemnizaci6n por accidentes del trabajo, 18 sobre enfermedades profesiona-
les, 19 sobre igualdad de trato (accidentes del trabajo), 20 sobre trabajo nocturno
(panaderias), 22 sobre enrolami¢nto de la gente de mar, 24 sobre seguro de enfermedad
(industria), 25 sobre seguro de enfermedad (agricultura), 26 sobre métodos para la
fijaci6n de los salarios minimos, 27 sobre indicaci6n del peso en los fardos transportados
por barco, 29 sobre trabajo forzoso, 30 sobre horas de trabajo (minas del carbdn), 32 sobre
proteccidnde los cargadores de muelle contralos accidentes, 34 sobre agenciasretribuidas
de colocacién, 35 sobre seguro de vejez (industria y otros), 36 sobre seguro de vejez
(agricultura), 37 sobre seguro de invalidez (industria y otros), 38 sobre seguro de invalidez
(agricultura), 42 sobre enfermedades profesionales, 45 sobre trabajos subterrdneos
{mujeres), 63 sobre estadisticas de salarios y horas de trabajo, 80 sobre revisién de
articulos finales, 100 sobre igualdad de remuneraci6n, 103 sobre proteccién de la
maternidad, 111 sobre discriminacién (empleo y ocupacién), 115 sobre la proteccién de
los trabajadores contra las radiaciones ionizantes, 122 sobre politicade empleo, 127 sobre
peso méximo, 136 sobre Benceno, 144 sobre consulta tripartita, 156 sobre trabajadores
conresponsabilidades familiares. 159 sobre readaptacién profesional y empleo (personas
invélidas) y 162 sobre utilizacion del asbesto en condiciones de seguridad.
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seml?le9, la protecci.én de lamaternidad, 1a capacidad laboral, el dcrécho de
'aso;:]laCIOn en la agricultura, la indemnizacién por accidentes del trabajo, la
igualdad de remuneraciones, la no discriminacién y 1a polftica de emplc;o

Asimi i
‘ :, limsmo, por el simple hecho de ser pafs miembro, aunque no se
atifiquenlos convenios, debe solidarizarse con los principios fundamen-
tales que los inspiran.

Por otra parte, las Recomendaciones sélo proponen, orientan o sugieren
Pero no son sujetas a ratificacién de los pafses. S6lo tienden a ofientax:
Y proponer determinadas medidas internas en materia de polftica social
(160). Lf)s gobiernos sélo deben ponerlas en conocimiento de las autori-
dades e informar respecto de su aceptacion. (161)

Son ado;?tudas en las siguientes situaciones: 1) cuando la cuestién de que
Se trata si bien obedece a una "necesidad laboral general” atin no se hgllé
- madura para ser convenio, por diversas razones; 2) como complemento
de un convenio en cuanto pueda detallar modalidades de aplicacion del

mismo, y 3) cuando es dificil establ i
eceruna normativacomd i
heterogéneos. (162) comuin para paises

lOtra gran fuente del derecho del trabajo internacional, ya sefialada, son
as demds normas de la ONU, las cuales yaanalizamos en el pérrafo 7.5.

NORMAS LEGALES

Por normas legales en sentido genérico se comprenden las leyes propia-
mente tales (163), los decretos con fuerza de ley y los decretos leyes

(160) MONTT, op. cit., p. 72.

(161) THAYER y NOVOA, op. cit., t.1, p.51.

(162) MONTT, op. cit., p. 72. )

(163) Leyes organicas constitucionales, de quérum calificado y comunes
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El primer C6digo del Trabajo de nuestro pafs (164), de 1931, consagraba
una fuerte intervencién del Estado en la relacién laboral, constituyendo
un avance notable ya que regul6 de forma orgédnica y completa todo el
derecho individual y colectivo, los procedimientos y los tribunales
encargados de las causas laborales. (165)

Dicho C6digo mantuvo su estructura bésica hasta el 15 de junio de 1978,
sin perjuicio de las numerosas modificaciones que se le introdujeron

durante su vigencia.

Desde 1978, el nuevo régimen laboral, s6lo en parte vigente actualmente,
se inicia con los siguientes decretos leyes: N° 2.200 de 1978, sobre con-
trato de trabajo y las demds relaciones laborales entre empleadorés y
trabajadores; N°2.756 de 1979, sobre organizacién sindical, y N°2.758
sobre negociaci6n colectiva, del mismo aflo. Estos dos ultimos confor-

man el denominado "Plan Laboral”.

Les siguendos importantesleyeslaborales, N°s. 18.018 de 1981,y 18.372
de 1984, respectivamente. Finalmente, estos decretos leyes y leyes fue-
ron recopilados en el C6digo del Trabajo de 1987. (166)

(164) Las primeras leyes del trabajoen Chile fueron las siguientes: ley de habitaciones obreras
de 1906, de descanso dominical de 1907, de indemnizacién por accidentes del trabajo
de 1916, de salas cunas de 1917, caja de retiro y previsién de los FF.CC. dei Estado de
1918 y la caja de crédito popular de 1920.

Después del conocido “ruido de sables” el Congreso Nacional aprobé las siguientes
leyes el 8 de septiembre de 1924: Contrato de trabajo N° 4.053; Seguro Obrero
Obligatorio N° 4.054; Accidentes del Trabajo N° 4.055; Tribunales de Conciliacién y
Arbitraje N°4.056; Organizaci6n Sindical N°4.057; Sociedades cooperativas N°4.058,
y Contrato de Empleados Particulares N° 4.059.

E! primer Cédigo de! Trabajo fue dictado el 13 de mayo de 1931, por el Decreto con
Fuerza de Ley N° 178. Refundié las leyes ya resefiadas e hizo diversas correcciones ea
ellas. i

(165) Informe Relasur, Las relaciones laborales en Chile, p. 21.

(166) Ley N° 18.620.
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E - .
teZtee se mprr.al_)a €n una concepcidn totalmente distinta a la de su an-
SOr, permitiendo una desregulacién importante, confiriendo mayor

€spacio a la autonomfa privada indivi
. idual y estableci i
limites a 1a autonomia colectiva. (167) ’ o Importantes
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a) La plena libertad sindical i
21 entendida como posibilidad
sindicatos y de afiliarse a log mismos. % e crear

b) El fortalecer ia democracia sindical.
¢) Poder centrar I3 negociacion colectiva en 1a empresa,

d) Lograr somet'er lahuelgaala disciplina del mercado a fin de impedir
que monopolizara los puestos de trabajo.

g

Par; i

mjt;ir ;(;s gestores de'l referido Plan, Ia negociacion colectiva debfa Ij-
remunere; ;eornlér; (r:nedxcl) por el cual un grupo de trabajadores negocia sus

- on el empleador, sobre 1a base d
\ el valor que tienen
: dor sus
mpo(rjtes alaempresa. La negociacién colectiva no podia ser un mecanis
0 . 0] . 0 ) A
erects ;;hrimbucmr; delariquezade un pafs, situacién que s6lo produce
€rsos sobreel funcionamiento de Ia t

! ' €cononuia, alestablecer
‘ se
¢muneraciones que sobrepasaran los niveles de productividad. (169)

(167) Informe Relasur, op. cit., p. 27.

(168) PINERA, JOSE, [a Revolucion
N . y Laboral en Chil
(169) PINERA, op. cit., p. 106. e 33y 3¢
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La negociacidn colectiva debfa asegurar la equivalencia entre salarios y
productividad (170). Su justificacidn final radicaba en que ciertos traba-
jadores en una economfa, como equipo o grupo, desarrollan un oficio y
una experiencia que resultamés valiosa en laempresaen que trabajan que
en empleos alternativos. Consecuente con 1o anterior, debe negociarse
colectivamente la diferencia de remuneracién que obtendrian dichos
trabajadores en empleos alternativos y el costo en que incurrirfa el em-
pleador al reemplazar a sus trabajadores, y, por consiguiente, el piso de
la negociacién en el Plan Laboral era la remuneracion del trabajo alter-
nativo y su techo era el costo de reemplazo del trabajador. (171)

Por lo anterior, la negociacién debia desarrollarse sélo entre el empleador
y sus trabajadores, contemplando la ley una salida para los casos de desa-
cuerdo (172). Lahuelga, eneste contexto, se limitaba a ser uninstrumento
delos trabajadores para demostrar con precisién el aporte que ellos, como
equipo, realizan para la productividad de 1a empresa. (173)

El decreto ley N°2.200 y el Plan Laboral implicaron una disminucién de
la proteccion del trabajador en el derecho laboral chileno, siendo sus If-
neas principales las siguientes: flexibilizacién de las normas del derecho
individual del trabajo; restriccién de la autonomfa colectiva e interven-

~ cién dela ley en el modelo sindical, y 1a consagracién de una estructura
de relaciones laborales orientada hacia la dimensién individual. (174)

Con posterioridad a 1990 se dictaron diversas leyes que han introduci-
do modificaciones puntuales y otras substanciales en el Plan Laboral:
N°s. 19.010 sobre término de contrato, 19.049 sobre centrales sindicales,

(170) Ibidem.
(171) PINERA, op. cit., p 107.

(172) Ibidem.

(173) PINERA, op. cit., p. 110. ]

(174) TAPIA GUERRERO, FRANCISCO, La Flexibilidad en el Derecho del Trabajo Chi-

leno, pp. 65 y 66.
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19.069 acerca de las organizaciones sindicales ¥y negociacidn colectiva
¥ 19.250 sobre diversas modificaciones al Cédi g0 de 1987. Todas ellas

recopiladas, constituyen el actual C6di j
( go del Trabajo de 1994 (1
Sus enmiendas posteriores. (176) ! (172),con

Pafa ¥os autores de las referidas leyes modificatorias del Plan Laboral, el
OPJCUVO de las mismas se basaba en los principios de equidad; partici[;a-
ciény fautonomra social, y eficacia para el desarrollo 177). E,l principio
df’ .eq.uxdad en las normas laborales era un requisito esencial para lal;e-
gnﬂnufiad social de las mismas y su estabilidaden el tiempo, la autonomfa
y pzTrt.Jcipucién social se expresaba en la estructuracién gie canales de
partcipacion fluidos para los distintos sectores, de forma tal que fueran
los el‘npleadores y los trabajadores los que decidieran sus relaciones de
trabajo mediante contactos directos. Finalmente, se trataba de procurar

( ) < JI dLSAulU“() dk.l

§e ha cﬁﬁFado que el Cddigo de 1994, apesar de las enmiendas, mantiene

e? e.sencux c?l Plan Laboral. Para otros las modificaciones han sido de
s1.1 iciente entidad como para que no se justifique se Sigh considerando
vigente el Plan Laboral en cuanto tal.

Creejmos que, aunque se mantiene la estructura del Plan Laboral, el
C6c}1 gode 1994 conticne una serie de normas quemodificanlos objeti:/os
b.éswo.s que tuvo dicho Plan y, por ende, hablamos de que nuestra le-
gislacién laboral tiene bases heterogéneas, por poseer normas del citado
Plan y otras posteriores més interventoras ~protectoras— en lo individual

(175) Decreto con fuerza de ley N° 1, publicado el 24 de enero de 1994

(176) Existen diversas modificaciones al Cédiga del Trabajo de 1994 se uaia delas I
N°s. 19.272, 19.408, 19.447, 19.481, 19.482, 19.502 y 19.505 h;sta octubre daeslg;S

(177) CORTAZAR SANZ, RENE, Polltica Laboral en el Chile Der'nocrd!ico 44 ‘

(178) CORTAZAR, op. cit., pp. 44 y ss. e
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y liberales en lo colectivo (179). Sin perjuicio de lo anterior, opinamos
que todavfaes necesario introducir diversas enmiendasenel C6digo, afin
de proteger en forma m4s adecuada a los trabajadores.

Por otra parte, debemos sefialar que también es fuente formal del derecho
laboral el "derecho comiin", en cuanto se aplica supletoriamente al de-
recho del trabajo entodos aquellos casos enque, no existiendoley laboral,
deben resolverse conflictos o contiendas entre partes (180). A este res-
pecto, el artfculo 4° del C.C. dice: "Las disposiciones contenidas en los
Cédigos de Comercio, de Mineria, del Ejército y Armada, y demds espe-
ciales, se aplicarén con preferenciaalas de este C6digo.", y, por ende, este
cuerpo legal es supletorio respecto de 1as normas especiales. Por su parte,
el artfculo 3° del C.P.C. dispone que "Se aplicari el procedimiento or-

(179) CORTAZAR en op. cit., pp. 102 y ss., seiiala, entre otras enmiendas fundamentales, las

siguientes: se modifican algunas normas sobre jornada y descansos; se establece el

descanso dominical para los trabajadores del comercio; se crea una remuneracién

minima para los trabajadores mayores de 65 afios; se corrigen discriminaciones en el

caso de los trabajadores remunerados por dia; se cautela mejor el pago de las gratifica-
ciones al eliminar la posibilidad de deducir las pérdidas de arastre; se ampifa la
responsabilidad subsidiaria a los subcontratistas; se garantiza més adecuadamente el
derecho a feriado anual; se eliminan discriminaciones en el feriado entre los trabajado-
res que trabajan de lunes a viemes y los que trabajan de lunes a sébado; se amplia la
norma de feriado progresivo; se crean nuevos permisos laborales; se reducen los plazos

de escrituracién del contrato; todo despido debe basarse en causa justificada salvo

excepciones; se eleva el monto de las indemnizaciones en caso de despido de 1502330
dias: se crea una indemnizaci6n a todo evento para trabajadoras de casa particular; se
abre la posibilidad de acceder a una indemnizaci6n a todo evento; se refuerzan las
normas del fuero; se establecen sanciones alasimulacién; se mejorael sistemademultas’
laborales; se reconocen y regulan las centrales sindicales; se amplian los objetivos y
finalidades de la negociacidn colectiva, se reducen los quérum para formar sindicatos;
se amplia la posibilidad para constituir sindicatos de trabajadores eventuales o transi-
torios; se amplian las materias de negociacion, se permite lanegociacién supraempresa;
se elimina el plazo de 60 dias para la huelga, se establecen nuevas normas sobre
reemplazo y descuelgue en la huelga; se modifican las normas sobre procedimiento

laboral, etc.
(180) Informe Relasur, op. cit., p. 34. Ej.: Las normas del Cédigo Civil y del Cédigo de

Procedimiento Civil.
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dma.no €n todas las gestiones, trdmites ¥ actuaciones que no estén so-
metidas a una regla especial diversa, cualquiera que sea su naturaleza”

Debemos mencionar, ademds, la potestad reglamentaria de ejecucicn,
to.da V€Z que por vfa administrativa se especifica, detalla y aplica la ley.
Dicha potestad debe subordinarse a la ley.

Lapotestad reglamentaria auténoma, a diferencia de la anterior, no puede
Cf)mprender materias laborales por existir reserva legal al respecto, en
virtud de lo dispuesto en los artfculos 32 N° 8,60N%s.3)y4),y 62 incyziso
cuarto N%. 4, 5 y 6, de la Carta Fundamental, ’

10. AUTONOMIA COLECTIVA

II'.a principal caracteristica de las fuentes del derecho laboral radica enla
autonomfa colectiva o sindical”, en cuanto poder normativo que se con-
Creta en un contrato muy especial, denominado contrato colectivo. Se trata
de una fuente propia del derecho del trabajo. El ejercicio de esta autonomfa
s¢ da en la negociaci6n colectiva ¥ su resultado es el contrato colectivo,

La autonomyfa colectiva puede ser definida como "un poder normativo

conjunto de empresarios y trabajadores para la regulaci .
ciéndel _
nes de trabajo”. (181) gul as relacio

Qtra definicién expresa que se trata de un "fenémeno de autorregula-
cién de intereses entre grupos contrapuestos” (182), individualizdndola
co.mo “un poder de determinacién auténoma de las condiciones de tra-
bajo" (183). "Del mismo modo que los individuos particulares tienen Ia

(181) MARTIN VALVERDE y otros, op. cit.; p. 93.
(182) GIUGNI, Q_INO, Derecho Sindical, p- 137.
(183) GIUGNL, op. cit., Derecho..., p. 140.
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potestad de regular sus propios intereses (autonomfa privada individual),
la misma potestad se reconoce a las coaliciones de trabajadores organi-
zados para la tutela de sus propios intereses, relativos a la condicién de
subordinacién en la cual prestan su trabajo (autonomfa privada colecti-

va)". (184)

La nocién de autonomfa colectiva o sindical no es de reciente data, yaen

1960 el profesor Alfredo Gaete la definfa como el "poder de autodeter-
minacién de los sindicatos, es decir, excluye toda injerencia del Estado
en el desarrollo de la vida interna del sindicato”. (185)

Por su parte, la jurisprudencia administrativa define la autonomfa sindi-
cal como "aquella que tiene el ente colectivo para desarrollar las finali-

dades que le son propias”. (186)

Producto de la autonomia colectiva son los contratos colectivos del
trabajo. Estos instrumentos son fuente del derecho toda vez que crean
derecho objetivo para sujetos que no han participado en su elaboracion,
otorgando al orden piblico laboral una técnica de reglamentaci6n espe-
cial: laregulacién colectiva (187). Los instrumentos colectivos otorgan
la suficiente flexibilidad al derecho laboral, a diferencia, por ejemplo, del
derecho econémico el cual se adapta constantemente cambiando de nor-
mas legales a fin de resguardar el orden piiblico econémico.

El contrato colectivo puede Hegar a ser fuente del derecho laboral cuando,
fruto de una negociaci6n especialisima, se crean institutos y normas con
rango de derecho objetivo. (188)

(184) Giugni, op. cit., Derecho..., p. 138. ,
(185) GAETE BERRIOS, Tratado de Derecho del Trabajo, op. cit., p. 215.
(186) Direccién del Trabajo, dictimenes N°%. 568 y 1.362, de 9 de febrero de 1993 y 29 de

marzo del mismo afio, respectivamente.

(187) Ver pdrrafo 23.4.
(188) MACCHIAVELLO, op. cit., Derecho del..., p. 59.
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Los contratos colectivos tienen efecto colectivo y normativo. Se integran
al contrato de trabajo. Pueden, incluso, Hegar a tener un efecto erga om-
nes. l?or otra parte, existen contratos colectivos denominados "de derecho
comuin”, los cuales son asimilados a un contrato civil, toda vez que ¢

cen de efecto colectivo y normativo. ' e

1.- Se tratade un poder que se encuentra disperso en miiltiples unidades
de negociacién y no concentrado en una sola instancia normativa.

2.- Es un poder conjunto de los representantes de los trabajadores y de
los empresarios, y no unilateral de unos u otros.

3. ade i

3 S.e trata de un poder que se hace efectivo no en un procedimiento de
tipo administrativo o burocrético, sino enun proceso de negociacion

€ intercambio de ventajas y contrapartidas entre los sujetos que lo
comparten,

COIT]O .se trata de un poder disperso, la seleccién de las unidades de ne-
gociacion puede ser en forma natural, o predeterminada por el Estado, o

el resgltado de férmulas intermedias de fomento de ciertas unidades de
negociacion. (190)

La autonomia colectiva supone un poder normativo conjunto de trabaja-
dores y empresarios y, por lo mismo, existe la posibilidad de que no se
llegue a acuerdo en cuanto a normas colectivas. En estos casos, el legis-
lador o.las mismas partes tienden a establecer mecanismos de actuacién
de la misma o de suplencia temporal de sus productos normativos. (191)

(189) MARTIN VALVERDE y otros, op. cit., p-94.
(190) Ibidem.
(191) MARTIN VALVERDE y otros, op. cit., p. 95.
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Como esta autonomfa se ejercita dentro de un proceso de negociacion,
gran parte de las normas que se generan tienen un cardcter coyuntural,
influenciado por la economfa y 1a produccién, las cuales determinan que
los términos de intercambio de ventajas y contrapartidas no puedan
establecerse de una sola vez, 10 que justifica que los contratos colectivos
sean renovados o revisados en forma continua o periddica. (192)

Nuestro derecho noes laexcepcién a este respecto. E1C6digo del Trabajo
establece, entre otros preceptos, en su artfculo 346 inciso primero, que los
beneficios de los instrumentos colectivos pueden sert extendidos por el
empleador a los trabajadores que ocupen los mismos cargos o desempe-
fien similares funciones. Por su parte, el artfculo 348 dispone que las
estipulaciones de los contraios colectivos reemplazarén en o pertinente
alas contenidas en los contratos individuales de los trabajadores que sean
parte de estos contratos. Asimismo se determina que, una vez extinguido
el contrato colectivo, sus clfusulas subsistirin como integrantes de los
contratos individuales de los respectivos trabajadores, con excepcién de
las de reajustabilidad de lasremuneraciones y demds beneficios pactados
en dinero, y a los derechos y obligaciones que s6lo pueden ejercerse o
cumplirse colectivamente. Es necesario tener presente que el articulo 350
hace aplicable todas las normas del Titulo I1I, del Libro IV del Cédigo,
respecto del contrato colectivo, a los convenios colectivos y fallos ar-

bitrales.

Del mismo modo, el articulo 311 del Cédigo del Trabajo dispone que la
autonomfa privada no puede disminuir las remuneraciones, beneficios y
derechos que correspondan al trabajador por aplicacién de normas
derivadas de 1a autonomia colectiva.

Respecto de las relaciones entre 1a ley y los contratos colectivos, y todo
lo referente a la autonomfa colectiva en general, se encuentra explicado

(192) Ibidem.
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en el pdrrafo 7.3.6, que trata sobre el principio constitucional de autono-

mfa, y en el pérrafo 20, acerca del desarrollo de la normativa colectiva en
cuanto caracterfstica del derecho del trabajo.

11. COSTUMBRE

La cc')stumbre como fuente formal del derecho es "1a repeticién constante
Yy uniforme de una norma de conducta, en convencimiento de que ello
obedece a una necesidad juridica",

La'costumbre para tener jurfdicamente el caracter de tal, necesita los si-
guxe.ntes requisitos: a) un uso social de cardcter general (dentro de un
dmbito determinado); b) que tenga el cardcter de uniforme: C) que sea
constante; d) que tenga una cierta duracidn en el tiempo; e) y que tenga

un zl;;;;rato Jurfdico, 0 sealaintencion o voluntad de obrar jurfdicamen-
te. |

Se h:'i distinguido entre costumbre segun ley. fuera de la ley y contrale

Segiin ley, esto es cuando ésta se remite a ella o cuando pasa a fonn;
parte del contenido de los contratos Y, porende, de la léy del contrato
También cuando hay maneras uniformes de interpretar y aplicar la le '
emanadade los Tribunales de Justicia. Fuera deley, cuando complemer)l,-’

ta <‘31 dc?recho escrito sin contradecirlo. Contra ley cuando no se aplica o
s€ infringe un precepto legal.

(193) CARLOS DUCCI, Derecho Civil, p. 91. (
(194) Informe Relasur, op. cit,, p. 35.
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No concordamos con lo anterior, en atencién a lo que disponen las reglas
generales y por determinadas normas laborales que se remiten expresa-
mente alacostumbre. Enefecto, el artfculo 2°del C.C. establece: “La cos-
tumbre no constituye derecho sino en los casos en que la ley se remite a
ella.". Asimismo, el articulo 1546 dispone: "Los contratos deben ejecu-
tarse de buena fe, y por consiguicnte obligan no s6lo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas 1as cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de 1a obligacién, o que por Ia ley o la costumbre pertenecen a ella”,

¢Es aplicable esta norma a los asuntos laborales? Sf, toda vez que el con-
trato individual es un contrato y el colectivo también, aunque se discuta
su naturaleza jurfdica, y el articulo 4° del C.C,, ya citado, dispone la
aplicaci6n supletoria del mismo respecto de los Cédigos especiales. O
sea, en materia 1aboral la costumbre pasa a formar parte del contenido.de
los contratos y a constituir 1a "ley del contrato", como lo dispone el ar-
ticulo 1545 del C.C. En palabras del profesor Ducci, lo anterior significa
que no es necesaria ninguna declaracién de los contratantes para que las
costumbres en vigencia a la época de celebrarlo pasen a formar parte de
é1, y tampoco es necesario que tengan conciencia de que dicha costumbre
exista, ella se incorpora al contrato por el solo ministerio de la ley.
Asimismo el artfculo 1563, inciso segundo, del C.C, sobre interpretacién
de los contratos, dice: "Las cldusulas de uso comun se presumen aunque
no se expresen”.

¢ Cudl es el Ifmite de la costumbre laboral? Los derechos irrenunciables
establecidos por las leyes 1aborales, artfculo 5° del C. del T.

Como la costumbre es un hecho, deberd acreditarse utilizando cualquier
medio de prueba.

En cuanto a las normas laborales, el artfculo 105 del C. del T. se remite
supletoriamente a 1a costumbre, para efectos de remunerar el tiempo ser-
vido, cuando falta acuerdo entre las partes al legalizar el contrato de em-
barco. Asimismo, el articulo 117 b) se remite en subsidio a la costumbre
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internacional, a fin de determinar 1a forma en que se repartirdn las in-
demnizaciones que indica.

Cabe mencionar, ademd4s, que el artfculo 213, inciso segundo, del C. del
T. reconoce y da validez a 10s usos y précticas del derecho internacional.

12. JURISPRUDENCIA

En materialaboral encontramos jurisprudencia administrativa y judicial,

La jurisprudencia administrativa es muy abundante y emana de la
Direcci6n del Trabajo y de las Superintendencias de Seguridad Social, de
Administradoras de Fondos de Pensiones, y dela Contraloria General de
la Repriblica. (195)

La Direccién del Trabajo es un organismo técnico, dependiente del
Ministerio del Trabajo y encargado de fiscalizar el cumplimiento de la
legislacién laboral. (196)

El Director del Trabajo tiene la facultad, de oficio o a peticién de parte,
de fijar el sentido y alcance de las leyes del trabajo. Dichos dictdmenes
son obligatorios para los funcionarios fiscalizadores sin serlo para los

tribunales. No obstante, los fallos de los tribunales los consideran al
emitir sus sentencias.

Lainterpretacién administrativaes general ylajudicial es especifica paraun
Caso determinado, por lo que prima s6lo para el caso de que se trate. Sin per-
Juicio de lo anterior, si ambas interpretaciones son consistentemente contra-
dictorias, la interpretacién administrativa es adecuada a 1a judicial. (197)

(195) THAYER y NOVOA, op. cit., L1, p. 72.
(196) Art. 476 del C.T. y D.F.L. N°2 de 1967.
(197) Informe Relasur, op. cit., p. 29.
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La Direccién del Trabajo. en principio, no puede interp'retar los instru-
mentos colectivos (198), sin perjuicio de que los ﬁ:scahc.:e. Novoa so§-
tiene otra tesis, que compartimos, en orden aquela Direcciéndel Trabajo
también puede interpretar el contrato colectivo en uso de' sus facfulta:)i;:
para fijar la interpretacin dela legislaci6n y reglamentacién .soc;a(lj, t ”
vez que el contrato colectivo tiene un caréc.ter‘ reglamenta'no. em
este autor agrega que para fiscalizar el cumplimiento delos ms.trumentos
colectivos es necesario fijar su contenido y alcance, o sea, interpretar
dicha normativa. (199)

Encumplimiento de su trabajo la Direccién puede ,a;?licar multas que .van
a beneficio fiscal, e iniciar acciones judiciales tendientes -a c.onseg.mrl la
aplicacion de ciertas sanciones que 1a ley entrega a conocimiento de los
tribunales, como es el caso de las pricticas desleales.

icada 1a multa, el infractor puede hacer dos cosas: plantear ante el
el Trabajo que se deje sin efecto por un error de he.cho, o dentro
otificada la multa, solicitar que sea dejada sin efecto por
haberse dado culsglimiento a las instrucciones que fueron previa.mente
notificadas por los fidealizadores (200). Tambicn puede tecurrir a la
justicia, pagando previamemg un tercio de 1a multa. (201)

Respecto de la Jurisprudencia Judiciat debemos decir que en Chile los
fallos de los tribunales s6lo afectan a las p’an_e§ en conﬂ.xcu.). E.l fmfculo
3° del C.C. dispone sobre el particular que: "Las sentencias judiciales no
tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas R que actualmente

se pronuncien”.

i i bitrales.
198) Contratos, convenios colectivos y fallos ar - .
2199; NOVOA , PATRICIO, “Reflexiones sobre la Naturaleza Juridica del Contrato Colec
tivo", p. 61.
(200) Arts. 481 y 482 del C.T.
(201) Informe Relasur, op. cit., pp. 30y 31, art. 474 del C.T.
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Habr4 jurisprudencia cuando existan fallos concordantes y reiterados de
los Tribunales Superiores de Justicia. Es lo que se denomina "jurispru-
dencia uniforme", al fallarse determinadas materias en forma uniforme,
Sobre todo si emana de 1a Corte Suprema por medio de la casaci6n en el
fondo, donde se unifica la jurisprudencia, lo cual produce un fuerte
antecedente en favor de una forma constante de interpretar y aplicar la
ley. No siempre el criterio de dicho tribunal es invariable. Ademé4s no es

obligatorio para los tribunales inferiores, pero en la prictica es un
antecedente muy fuerte.

Excepci6n al mencionado articulo 3° del C.C. es lo dispuesto en el artfculo
83, inciso final, de la Carta Fundamental respecto del Tribunal Constitu-
cional (202), en el sentido de que "resuelto por el Tribunal que un precepto
legal determinado es constitucional, la Corte Suprema mo podrd declararlo
inaplicable por el mismo vicio que fue materia de la sentencia”,

Fundamentalmente, la Corte Suprema ha conocido los asuntos labora-
les mediante el recurso de queja, cuya resolucién no es fundada, lo
que impidela formaci6n de una Jurisprudencia orientadora. Desde 1a ley
N°19.250, de 1993, procede la casacién en materia laboral, contemplada

enel artfculo 463 del actual Cédigo, el cual entr6 en efecto el 19 de mayo
de 1995, (203)

Sibienlajurisprudencia no es una fuente formal del derecho, enel sentido
técnico de la expresidn, por su falta de generalidad y obligatoriedad, para
el particular si 1o es ya que su pretendido derecho, en caso de discusién,
s6lo ser4 tal si el juez asf lo reconoce.

Ademds, la jurisprudencia ha tenido un papel fundamental como "ins-
piradora” en la creacidn del derecho del trabajo.

(202) THAYER y NOVOA, op. cit, t.1, p. 73.
(203) Segin lo dispuso la ley N° 19.374, en su articulo 4° wransitorio.
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13. REGLAMENTO INTERNO

El reglamento interno consiste en el: "Conjﬁntc? de reglas que dxclta e:
empresario (empleador), en su empresa (establecmuento)'. para regu ar::e
comportamiento laboral y, aun, la conducta de sus trab.ajad'orez rran
su permanencia en aquél, dentro del marco de .la.olrgamzamén (:I :tex:‘;
presa y de los derechos. obligaciones y prohibiciones del contrato

trabajo". (204)

Se trata de un reglamento interno de orden, higiene y segundad: df’ -las
empresas industriales o comerciales, que ocupen normalmente vemtxcxln-
co o més trabajadores permanentes. S610 en un C"_‘f‘o laley exige un regla-
mento intemo cualquiera sea el nimero de uabajaflores, respecto de las
naves mercantes nacionales, segin lo dispone el articulo 132 del C. del T.

El reglamento interno se encuentra regulado <T,n 10§ artfculos 15‘ 3 'a .157 (:e;
Cadigo del Trabajo, y debe contener las obhgacxones y prohibicione: N
que deben sujetarse los trabajadores, en relacion con sus labores, p:.)n;mc g
nencia y vida en las dependencias de 1a respectiva empresa 0 estable

miento.

Una copia del Reglamento debe remitirse al .Miflisterio de Salud y E:j lz;
Direccién del Trabajo, dentro de los 5 dfas sxguxex}tes a la' vigencia :l
mismo. Dichas instituciones pueden exigir, de oficio, modificaciones
Reglamento por razones de ilegalidad.

El Reglamento debe ponerse en conocimiento de 1os trabajadores 30%1’3:
antes de la fechaen que comiencearegiry fijarse, a}o m.enos, endos si :s
visibles del lugar de las faenas con la misma anticipacion. DebeI acde::j "
entregarse una copia alos sindicatos, al delegado de persond yalCo
Paritario existente en la empresa.

(204) MACCHIAVELLO, op. cit., Derecho del..., p. 245.
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El delegado de personal, cualquier trabajador o las organizaciones sindi-
cales de la empresa, pueden impugnar las disposiciones del Reglamento
que estimen ilegales, mediante presentacién efectuada ante la autoridad
de salud o la Direccién del Trabajo, segtin corresponda.

El empleador debe entregar gratuitamente a los trabajadores un ejemplar
impreso que contenga el reglamento interno de la empresa. (205)

En cuanto a su naturaleza juridica, Novoa y Thayer seitalan que el re-
glamento interno es una ley de orden interna en la empresa dictada por el
acreedor del trabajo. Es una fuente de origen auténomo cuyo fundamento
estd en la facultad de mando del empleador y en su poder de direcci6n.
Seftalan que naci6, en todo caso, como limite al poder del empleador, y
que el reglamento interno es fuente del derecho en cuanto emanacién
(acto jurfdico unilateral) del empresario.

Macchiavello tiene una opinion distinta, ya que, en doctrina. si el regla-
mento emana de un poder del empresario, se trata s6lo de un "poder pri-

(205) Arts. 153 a 157 del C. del Trabajo, 67 ley N° 16.744 y 14 y ss. del decreto supremo 40,
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de 1969 establecen el contenido de este reglamento:

1) Jornada de trabajo y tumos.

2) Descansos.

3) Remuneraciones.

4) Lugar, dia y hora de pago.

5) Obligaciones y prohibiciones de los trabajadores.

6) Designacidn de los cargos ejecutivos y dependientes del establecimiento ante los
+ cuales los trabajadores plantean: peticiones, reclamos, consultas y sugerencias.

7) Normas sobre tipos de faenas por edades y sexo.

8) Comprobacién leyes de previsi6n, reclutamiento, obligacién escolar y camet de
identidad.

9) Normas de prevencién, higiene y seguridad de la empresa.
10) Sanciones: sélo art. 154 N° 10.
11) Procedimiento.

12) Las sanciones por infraccién a las normas de higiene y seguridad, art. 67 ley
N°16.744.
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vado" y no de una delegacion de poder piblico, por lo cual 1.10 podrfa
presumirse su conocimiento por el mero hecho de ponerlo en vigencia el
empresario. Dice que el empresario debe dar acon'ocer el reglament(') a
sus trabajadores, y al dérsele conocimiento, en el mismo ac.to, ¢l trabaja-
dor adhiere forzadamente a €l y sus‘disposiciones pasana v1§1cu1arlo. Un
sujeto privado como el empresario no tiene 1a faculFad (_1e dictar nom:as
creadoras de derecho, sino que pormenoriza 1a aplicaci6n de las reglas
existentes y ordena el sistema de produccién interno.

Rivas explica que en nuesuo derecho el reglamento interno es. "un ac(;o
propio de la empresa”, que emana de una facultad del empres‘ano ynode
un acuerdo de voluntades entre el empleador y los uabajafiores. La
objecién de legalidad que contempla la ley para los. trabajadc?n.as y
algunos servicios estatales no significa que estos sujetos participen
activamente en la generacién del reglamento. (206)

Respecto del contrato d2 trabajo el reglamento interno puede ser fuente
en sentido impropio, siempre y cuando lo seain mel{us. El reglametlno
debe respetar el derecho estatal y los contratos de trabajo, 2 menos que 10s

modifique in melius. 207)

" Adherimos a 1a tesis de Macchiavello y a la posibilidad de que sean

“fuente impropia" del contrato de trabajo, segiin Novoa y Thayer, lo cual
inclusive podria entenderse como cl4usula tdcita (208). Erf esta perspec-
tiva ambas tesis ~de Macchiavello y Novoay Thayer— se igualan en sus

efectos practicos.

Rivas destaca que el empleador est4 obligado a respetar el reglamento
interno aunque éste emane de una facultad que le confiere 1aley, toda vez

(206) RIVAS, RAMON, “La Doctrina de los Actos Propios y el Reglamento Interno dela
Empresa”, pp. 201 y 202. .
(207) THAYER y NOVOA, Manual de Derecho del Trabajo, t. 2, pp. 479 y 480.
(208) Sobre las cldusulas tcitas consultar el parrafo 29.
95



Sergio Gamonal Contreras

que la doctrina de los actos propios "permite concluir que siendo el
reglamento interno de la empresa un acto unilateral del empleador, que
obviamente obliga a los trabajadores, vincula también a su autor, porque
razonablemente ha generado en los trabajadores una situacién de certeza
en el sentido de que no les serdn exigibles otras conductas que las
sefialadas en el reglamento o de que tienen los derechos que en él se
contemplan”. (209)

El reglamento interno en cuanto acto soberano de la empresa puede ser
alterado por el empresario a su arbitrio, pero dichos cambios no pueden
tener efecto retroactivo (210). Ademds, 1a norma del articulo 4° inciso
segundo del C. del T. (211) también es aplicable al reglamento interno de
laempresa, por lo cual rige respecto del nuevo empleador sin perjuicio de
que éste pueda cambiarlo segin 1o disponen las normas legales al
respecto. (212)

14. DOCTRINA

La doctrina consiste en la ciencia del derecho elaborada por los juriscon-
sultos. '

Ha sido definida como los: "Estudios de carécter cientifico que los ju-
ristas realizan acerca del Derecho, ya sea con un propdsito puramente

(209) RIVAS, op. cit., p. 203.

(210) RIVAS, op. cit., p. 204.

(211) Articulo 4°inciso segundo delC.del T.: "Las modificaciones totales o parciales relativas
al dominio, posesién o mera tenencia de la empresa no alterardn los derechos y
obligaciones de los wrabajadores emanados de sus contratos individuales o de los
instrumentos colectivos de trabajo, que mantendrén su vigencia y continuidad con el o
los nuevos empleadores”.

(212) RIVAS, op., cit,, p. 205.
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teGrico de sistematizacién de sus preceptos, ya con .la fmalidad de
inlerpretar sus normas y sefialar las reglas de su aplicacién”. (213)

Las précticas y doctrinas han sido esenciales en la interpretacién y la
elaboraci6n del derecho del trabajo, al ser reconocidas por 1a jurispruden-

cia y, posteriormente, pot el legistador.

Finalmente, debemos destacar la informalidad del derecho del trabajo,
especialmente del sindical o colectivo, el cual constantemente va creando
nuevas normas en forma paralelaalaleyy, much.as veces, més allddelo
que la ley permite, como en el caso de los trabajadores del I%stado yel
derecho sindical, donde se producen nNUMErosas huelgas nleggles y

negociaciones atipicas. (214)

Esta caracteristica de nuestro derecho no puede pasar inadvertida para lo's
laboralistas. Ademés, dicha informalidad en alguna medida es reconoci-
da en nuestro C6digo, en su articulo 213, inciso segundo, que hace re-
ferencia a los usos y pricticas internacionales.

(213) GARCIA MAYNEZ citado por PACHECO, MAXIMO, Teorta del Derecho, p. 350.
(214) Ver pérrafo 35.
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CAPITULO III
CARACTERES

Sumario

‘15. Trascendencia de los caracteres. 16. Derecho nuevo. 17. En evolucidn.

18. Interventor. 19, Referido generalmente al dmbito privado. 20. Con gran
desarrollo de la normativa colectiva. 21. Es tuitivo. 22. Imperfecto en su
expresidn legislativa. 23, De orden piiblico. 23.1 Nocidn de orden ptiblico
laboral. 23.2 Cardcter unilateral del orden piblico laboral. 23.3 Modelos
estructurales del derecho del trabajo. 23.4 Técnicas normativas introduci-
das por el orden piblico en materia laboral. 23.5 Flexibilidad laboral,
orden piblico, reregulacién y legislacién preformativa de la autonomia
negocial. 24. Otras caracteristicas.

15. TRASCENDENCIA DE LOS CARACTERES

Se dice que el derecho laboral es especial, auténomo y singular. Especial
porque se diferencia del derecho general por la materia que regula—el tra-
bajo subordinado—, auténomo por constituir una regulacién completa y
singular por tener principios propios. (215)

El estudio de las caracteristicas de esta rama del derecho facilita 1a com-
prension de su especialidad y autonomf{a, Cuando hablamos de caracte-
risticas nos referimos a "la cualidad que da cardcter o sirve para distinguir

(215) Sobre lo auténomo y singular hemos seguido a MACCHIAVELLO, op. cit, Derecho
del..., p. 49.
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16.

17.

una persona o cosa de sus semejantes” (216). A su vez, caricter es la

“fndole, condicién, conjunto de rasgos o circunstancias con quesedaa
conocer una cosa, distinguiéndose de las dem4s". (217)

Los autores sefialan diversas caracterfsticas del derecho laboral, de las cuales
excluimos algunas por considerar que, en la actualidad, no son idéneas para
diferenciar esta rama del derecho. En nuestra opinién, el derecho del traba-
jo se caracteriza por ser un derecho nuevo, en evolucién, interventor, referi-
do generalmente al 4mbito privado, con gran desarrollo de la normativa
colectiva, tuitivo, imperfecto en su expresién legistativa y de orden puiblico.

DERECHO NUEVO

Se trata de una creaci6n de la sociedad industrial. Su desarrollo se ha
concretado en el siglo XX, especialmente desde el Tratado de Versalies,
1919, donde se cre6 1a OIT, sin perjuicio de algunas legislaciones precur-
soras el siglo XIX. (218)

ENEVYOLUCION

Esun derecho en constante evolucién que incorpora principios y solucio-
nes nuevas. El derecho del trabajo ha recibido en su cuerpo normas de de-
recho publico y privado, sinesquemas cerrados y con pragmatismo. (219)

(216) Diccionario de la Lengua Espafiola, REAL ACADEMIA ESPANOLA, acepcin 2*,
(217) Diccionario de la Lengua Espariola, REAL ACADEMIA ESPANOLA, acepci6n 9*.
(218) MACCHIAVELLO, op.cit, Derecho del..., p.51. Ver también a FRANCISCO WAL -

KER LINARES, Esquema del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, p. 16;
ALFREDO GAETE, op. cit., p. 12; FRANCISCO WALKER ERRAZURIZ, op. cit.,
Introduccidn al..., pp. 35 y 36, y HUMERES MAGNAN y HUMERES NOGUER
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, p. 13.

(219) MACCHIAVELLO, op. cit., Derecho del..., p. 51.

100

S plile

Introduccién al Derecho del Trabajo

18.

Se ha dicho que se trata de un derecho inconcluso. Créeemos que este
cardcter se enmarca dentro de la evolucion ya citada. Es un derecho que
busca incansablemente nuevas normas que reparen el desajuste social
que le ha dado origen. (220)

Se lo ha caracterizado también como un derecho con gran fuerza expan-

siva(221), yaque ha ido incrementando su 4mbito de aplicacién al sector
ptiblico, a los trabajadores independientes y a otros sectores laborales.
INTERVENTOR

Protege por medio de la intervenci6n en la relacién laboral.

El derecho laboral interviene la relacién laboral, dirigiéndola hacia el
restablecimiento de la igualdad de las partes contratantes, la cual se ha

* perdido o no existe por la presién de las fuerzas econémicas que hacen

ilusoria la libertad de contratacién del derecho privado.

Esta rama juridica ha creado normas procesales especiales para los jui-
cios del trabajo, estableciendo organismos estatales como la Direccidn del
Trabajo a fin de coordinar, promover y fiscalizar la legislacién laboral. La

. intervencién se ha manifestado, ademds, en la previsién social, la protec-

cién del trabajador (de su integridad corporal y moral), etc. (222)

Uno de los miiltiples ejemplos de esta caracterfstica es la norma del
articulo 19, N° 16, inciso primero de 1a Constitucidn, que asegura a todas
las personas "lalibertad de trabajo y su proteccién". Otroes el artfculo 44,
inciso tercero, del C. del T. que dice: "El monto mensual de 1a remune-
racién no podr4 ser inferior al ingreso minimo mensual”.

 (220) THAYER y NOVOA, op. cit.,, .. 1, p. 3L,
(221) WALKER ERRAZURIZ, op. cit., Introduccidn al...,_ p-39.
(222) MACCHIAVELLO, op. cit., Derecho del..., pp. 51 y 52.
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REFERIDO GENERALMENTE AL AMBITO PRIVADO

El contrato de trabajo es un acuerdo entre sujetos privados. Los sindicatos
también son sujetos privados. El derecho laboral regula principalmente
el trabajo del sector privado subordinado.

No obstante, en el contrato de trabajo encontramos intereses piblicos en
juego (1a salud de los trabajadores), normas de derecho publico (atribu-
ciones del Ministerio del Trabajo o de la Direccién del Trabajo, como en
lafiscalizacién y enlareanudaci6n de faenas o en la determi nacién de las
émpresas que no pueden declararse en huelga) y de orden publico (in-
greso minimo).

Sin perjuicio de 1o anterior, Macchiavello hace presente que el derecho
del trabajo, en tiltimo término, sigue siempre en el sector privado. Recal-
Caeste autor que en su base siempre est4 el acuerdo del sector privado, del
cual emanan prestaciones que se intercambian con un fin patrimonial,
personal y privado.

Ejemplos de esta caracterfstica son el artfculo 1°del C. del T. quediceque
“las relaciones laborales entre los empleadores y trabajadores se regula-
rén por este C6digo y sus leyes complementarias”.

Sus incisos segundo y ss. exceptian a los funcionarios ptiblicos y delos
poderes del Estado, y de las empresas estatales queindica (que tenganuna

ley o estatuto especial).

Podemos citar, asimismo, el artfculo 212 del C. del T. que reconoce el de-

recho de sindicacion a los trabajadores del sector privado y de las em- .

presas del Estado.

Ademds el artfculo 304 del mismo Cédigo circunscribe la negociacion
colectiva a las empresas privadas y a aquéllas en que el Estado tenga
aportes, participacién o representacién.

20. CON GRAN DESARROLLO DE LA NORMATIVA COLECTIVA

Se trata de una de las caracterfsticas més sobresalientes del derecho
laboral: su doble regulacién objetiva. Los contratantes particulares deben
observarla reglamentacidh estatal y la reglamentacién colectiva emana-
da de los contratos colectivos.

En el derecho anglosajén (common law) la contratacién estd priori-
tariamente regulada por los contratos colectivos. En las naciones de de-
recho codificado (civil law), como el nuestro, se da una compleja estruc-
tura entre ambos ordenamientos. (223)

Tradicionalmente es posible distinguir tres modelos de reparto de com-
petencias entre 1a ley y el contrato colectivo:

—  Superposicidn: en que el contrato mejora los mfnimos legales.

— Distribucién funcional: donde los contratos complementan o desa-
rrolian bases o principios fijados por 1a ley.

~  Distribucién por razén de la materia: 1a ley y el contrato colectivo
regulan ciertas materias en forma exclusiva, sin toparse. (224)

Con la legislacién flexibilizadora (225) ha surgido un cuarto modelo
denominado de "interaccién permanente”, basado en el convencimiento
deque lanegociacidn colectiva puede acomodar 1alegistacién, de manera
ddctil y responsable, a las peculiaridades de cada sector o rama de

(223) MACCHIAVELLO, op. cit., Derecho del..., pp. 52 y 53.
(224) ALBIOL, IGNACIO, CAMPS RUIZ, LUIS, GARCIA NINET, IGNACIO, LOPEZ
GANDIA, JUAN y SALA FRANCO, TOMAS, Derecho del Trabajo, p. 34.

(225) Ver pérrafos 23.5 y 36.
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industria, permitiéndose, inclusive, que los convenios colectivos dero-
guen en sentido peyorativo lo establecido en la ley. (226)

En nuestro ordenamiento juridico es plenamente aplicable esta caracte-
ristica. A nivel Constitucional, el articulo 19 consagra en sus numerales
16 y 19 garantfas laborales cuya regulaci6n legal no podr4 afectarlas en
su esencia, segiin el numeral 26 del mismo precepto. Ademds, el articulo
60 N° 4) contempla como materia de ley las "materias basicas relativas
al régimen jurfdico laboral y sindical",

Por otra parte, el articulo 19, N° 19, inciso primero y tercero de la Carta
Fundamental, reconoce el derecho de sindicacién y la autonomia colec-
tiva, y su N° 16 el derecho de negociacién colectiva.

Por otro lado, es necesario considerar a nivel legal, entre otras normas, el
articulo 5° del C. del T. que establece que "los derechos establecidos en
lasleyes laborales son irrenunciables, mientras subsista el contrato de tra-
bajo", y el articulo 311 del C. del T. que impide a la autonomia individual
modificar in pejus las cldusulas producto de 1a autonomi{a colectiva.

ES TUITIVO

El derecho del trabajo tiene un significado tuitivo de protecci6n del mds
débil. Es underecho tuitivo de los trabajadores dependientes, a los que se
considera el sector m4s débil de la relaci6n laboral.

El derecho laboral se basa en la constatacién de una falta profunda de
igualdad econémica y de igual libertad entre las partes que celebran el
contrato de trabajo, y su intervenci6n tiene por objeto corregir dicha
desigualdad.

(226) ALBIOL, IGNACIO y otros, op. cit., p. 34,
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Se trata de proteger al trabajador en su inferioridad, en consideracién a}
caricter vital que para él asume 1a contratacién laboral. Ha sido necesario
el nacimiento de este nuevo derecho toda vez que los mecanismos de in-
tervenciény protecciéndel derecho comiinson y se mostraroninsuficien-
tes: normas de nulidad, capacidad, vicios del consentimiento, etc. (227)

Se ha mencionado como caracteristica de esta rama el ser garantizadora
de derechos bdsicos irrenunciables, més que supletoria de la voluntad de
las partes, ya que establece derechos minimos irrenunciables, lo que ha
acelerado su separaci6n del derecho tradicional. (228)

Para Walker Errdzuriz el derecho laboral pretende crear un orden social

justo por sobre cualquier clase social, por ello serfa un derecho reivindi-
cacionista. Expone sobre ¢l particular lo siguiente: "Nuestro ramo es un
Derecho Reivindicacionista, porque intenta producir un equilibrio entre
las clases sociales, estableciendo un mejoramiento sustancial en las con-
diciones de vida de los econémicamente débiles y promoviendo asf una
desaparicién de las diversas capas sociales; garantizando a todos los
individuos unminimo de condiciones que les permita vivir de una manera
decorosa”. (229)

Sobre el carécter tuitivo, encontramos un sinnimero de ejemplos, como
el caso del artfculo 19, N° 16, inciso tercero, de la Ley Fundamental, que
prohibe discriminaciones que no se basen en la capacidad o idoneidad
personal.

Asimismo, por mencionar algunas normas del C. del T., el artfculo 2° pre-
ceptia que son contrarias a los principios de las leyes laborales las
discriminaciones, exclusiones ¢ preferencias basadas en motivos de raza,

(227) MACCHIAVELLO, op. cit., Derecho del..., p. 48.
(228) THAYER y NOVOA, op. cit., t. 1, p. 3L
(229) WALKER ERRAZURIZ, op. cit., Introduccidn al..., pp. 36 y 37.
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color, sexo, sindicacion, religién, opinién polftica, nacionalidad u origen
social. Elinciso final de esta norma dice: “Corresponde al Estado amparar
al trabajador en su derecho a elegir libremente su trabajo y velar por el
cumplimiento de las normas que regulan la prestaci6n de los servicios".
Ademds, el artfculo 13 sobre capacidad laboral, establece que "para los
efectos de las leyes laborales, se consideran mayores de edad y pueden
contratar libremente los mayores de 18 afios”. Otra norma, el artfculo 22
del Cddigo dispone que 1a duracién de la jornada ordinaria de trabajo no
exceder4 de 48 horas semanales.

IMPERFECTO EN SU EXPRESION LEGISLATIVA

Por la rapidez de su evolucién y porla complejidad de las situaciones en
las que se desenvuelve,

En nuestra opinién esta caracterfstica es de la mayor trascendencia, y se
éncuentra presente en nuestro sistema laboral donde encontramos nor-
mas obsoletas, a veces rfgidas, en algunas situaciones inaplicables en la
préctica o de dificil control por parte de la autoridad 1aboral, Ademis,
muchas veces el legislador no se adecua a los cambios en forma oportuna
¥, cuando se legisla, lo hace con demasiada rapidez.

Novoa y Thayer concluyen que una de las consecuencias de esta carac-
teristica es latendencia a sustituir la norma estatal por 1as derivadas de los
contratos colectivos. El derecho del trabajo se desestatiza y los trabaja-
dores actiian colectivamente en la determinaci6n de sus condiciones de
viday trabajo. Esta tendencia es consecuencia del cardcter en estudio, ya
que la norma colectiva es mds flexible y de répida elaboracidn en
comparacién con la legislativa, como ocurre con las huelgas del sector
publico. '

En nuestro pafs no existe un gran desarrollo de la contratacion colectiva,
comparado con los paises europeos y con algunos latinoamericanos.

Introduccién al Derecho del Trabajo

23. DE ORDEN PUBLICO

23.1 Noci6n de orden piiblico laboral.

Como ya expresamos, el derecho laboral ha sido caracterizado por
los autores como un derecho nuevo, en constante evolucién, inter-
ventor, referido generalmente al 4mbito privado, con gran desarrollo
de la normativa colectiva, tuitivo, imperfecto en su expresién legis-
lativa o reglamentaria y de orden publico.

A continuacién, nos centraremos en el andlisis del orden piiblico la-
boral como la caracteristica mds importante del derecho del trabajo,
estudiando su refacién con los diversos modelos estructurales de las
relaciones laborales, nuestra preceptiva constitucional al respecto y
las técnicas normativas que dicho orden piblico ha generado.

El concepto de orden piiblico es dificil de precisar. Se lo ha definido
como "el conjunto de reglas esenciales para el mantenimiento de la so-
ciedad” (230), considerando de orden publico "todo lo que en las leyes
interesa més directamente a 1a sociedad que a los particulares”. (231)

El orden piblico es uno de los conceptos bdsicos del derecho del
trabajo. Podemos decir que el derecho del trabajo es un derecho de
Orden Piiblico toda vez que busca impedir los abusos derivados de
1a disparidad de poder socioeconémico entre cada trabajador y su
empleador (232). Se ha sefialado, adem4s, que el derecho laboral es
de Orden Piblico tanto por tutelar el interés general de la sociedad
como por la irrenunciabilidad de sus derechos. (233)

(230) DUCCI CLARO, CARLOS, op. cit., p. 49.
© (231) Ibidem.
(232) THAYER y NOVOA, op. cit., t. 1, p. 30.
(233) Nuestro Cédigo del Trabajo en su articulo 2° reconoce "la funci6n social que cumple el

trabajo” y el articulo 5°, inciso primero, dispone que “los derechos establecidos por las
leyes laborales son irrenunciables, mientras subsista €l contrato de trabajo”.
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Lasreglas del derecho laboral son de orden publico yaque "el trabajo
humano deber ser debidamente respetado y protegido en 1a persona
de quien lo ejecuta” (234). Es asf como en materia laboral hablare-
mosde "Orden Piiblico Laboral*. Rodr{guez Mancini define el orden
publico laboral como "unalimitaci6n de la autonomfa de la voluntad
individual, dispuesta por la ley, con miras al interés general". (235)

Se habla también del Orden Piblico Social, al considerar el derecho
del trabajo como un conjunto de normas de cardcter imperativo, que
consagran beneficios para los asalariados que la negociacion sélo
puede mejorar pero no empeorar. (236)

Se ha distinguido entre diversas etapas del orden piblico: (237)

a) En la época en que se dictd el Cédigo Civil francés el orden
publico protegfa la libertad individual, 1a soberania del Estado,
la familia y la moral.

b) Posteriormente, se desarrolla la industria capitalista y la ley
empieza a intervenir algunos contratos de trabajo defendiendo al
mds debil. Se establece el mecanismo de los mfnimos indero-
gables.

¢) Finalmente, nos encontramos con un intervencionismo genera-
lizado en diversas ramas del derecho: econémico, laboral y
seguridad social, entre otras.

(234) RUPRECHT, Los Principios Normativos Laborales y su Proyecciénenla Legislacion,
p. 38,

(235) RODRIGUEZ MANCINI, La Negociacidn Colectiva, p.25.
(236) CAMERLYNCK y LYON-CAEN, Derecho del Trabagjo, p. 29.
(237) RODRIGUEZ MANCINI, op. cit, pp. 30-32.
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Este orden piiblico laboral o social conlleva diferentes consecuen-
cias: (238)

a) En cuanto al espacio se trata de leyes que rigen a todas las
relaciones laborales de un pafs, salvo expresa excepcién.

b) En cuanto al tiempo, las normas laborales son de aplicacién in-
mediata, incluso si modificanlos efectos de uncontrato en curso.

¢) Lasleyes laborales en caso de conflicto con un precepto proce-
dente de otra fuente del derecho, como por ejemplo un contrato
colectivo 0 un contrato individual, ostentan un rango superior, a
menos que la otra norma sea més favorable para el trabajador.
Estadltima consecuencia ha sido denominada "car4cter unilate-
ral del orden piiblico laboral”,

23.2 Caricter unilateral del orden piblico laboral.

La noci6n de orden piiblico laboral forma parte del orden publico
- general, cuyo objetivo es el bien comtin, diferencidndose de éste por
" su "cardcter unilateral", destinado a proteger al trabajador subordi-
nado (239), como parte débil de 1a relacion laboral.

Por otra parte, el orden publico y las prohibiciones de derogacién en
el derecho laboral tienen un sentido distinto al del derecho civil, ya
que s6lo excluyen derogacin en perjuicio del trabajador y, por el
contrario, se admiten los pactos individuales o colectivos, m4s fa-
vorables al trabajador, Este principio se denomina "de favor" o "de
mayor beneficio". ( 240)

(238) CAMERLYNCK y LYON-CAEN, op. cit., p. 29.
(239) RODRIGUEZ MANCINL, op. cit., p. 28,
(240) KROTOSCHIN, op. cit., p. 13.
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Se ha dicho que-el orden piiblico adopta las caracterfsticas propias
del derecho laboral y por ello lairrenunciabilidad es s6lo respecto de
los beneficios otorgados al trabajador, los cuales pueden ser aumen-
tados pero jamds disminuidos. (241)

El orden ptiblico laboral es a menudo un "orden piiblico minimo" y, por
ende, a diferencia del derecho civil, acepta que sus disposiciones sean
derogadas siempre que ello signifique un beneficio para el trabaja-
dor (242). Algunos autores en vez de hablar de cardcter unilateral del
orden piiblico laboral se refieren al "principio de la norma mfnima",
toda vez que las normas imperativas laborales operan como condicio-
nante mfnimo del contenido de los preceptos de inferior rango (243).
Otra denominaci6n para esta caracterfstica del orden pdblico laboral es
la de “inderogabilidad unidireccional de la norma laboral”. (244)

Por el contrario, las derogaciones "in melius" de la legislacién la-
boral, favoreciendo al trabajador, son absolutamente licitas. Al res-
pecto, se ha indicado que mds que "derogaciones” de lo que se trata
es de una aplicacién mds intensa, en particular, del ordenamiento
protectivo general. (245) '

Es posible fundamentar este carécter unilateral en el hecho de que las
leyes del trabajo desean proteger al trabajador y serfa una forma
dudosa de proteccién la que prohibiese alas partes interesadas hacer
todavia algo més en pro del sujeto que trabaja. (246)

(241) RUPRECHT, op. cit., pp. 39, 44 y 45.

(242) CAMERLYNCK y LYON-CAEN, op. cit., p. 434.

(243) ALONSO OLEA y CASAS BAAMONDE, op. cit., p. 870.

(244) MAZZOTTA, ORONZO, “Autonomia Individuale e Sistema del Diritto del Lavoro”,
p. 505.

(245) RIVA SANSEVERINO, op. cit., p. 54.

(246) BARASSI, LUDOVICO, op. cit., t. 1, p. 115. Es dable sefialar que Barassi menciona
este argumento no obstante que, finalmente, adopta la conclusién opuesta fundado en
el derecho positivo vigente en Italia, alaépoca de la elaboracién de su Tratado, en 1949,
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Algunos autores restringen 1a noci6n de orden puiblico laboral, des-
conociendo su cardcter unilateral. Explican que las normas de dere-
cho del trabajo que regulan el "orden piblito laboral" son las deno-
minadas de "derecho necesario absoluto” (247), como es el caso de
las normas procesales, de representaci6n o de negociacién colectiva;
mientras que las restantes condiciones de trabajo se establecen por
normas de "derecho necesario relativo" las cuales no impiden una
regulacién mds favorable para el trabajador (248). El orden ptiblico
laboral sélo comprenderfa las normas de "derecho necesario absolu-
10", alas cuales no es aplicable el referido “cardcter unilateral”.

No compartimos esta postura, ya que estimamos que el orden publi-
co laboral comprende tanto las normas de derecho necesario absolu-
to como las de derecho necesario relativo. Como la mayorfa de los
preceptos laborales pertenecen a este dltimo grupo ~de derecho ne-
cesario relativo—, hablamos del "car4cter unilateral del orden piiblico
laboral"”.

233 Modelos estructurales del derecho del trabajo.

El orden pdblico laboral ha ido adoptando diferentes fisonomfas a
través de la historia a fin de cumplir su cometido tutelar, situacién
que puede ser graficada por medio de los distintos modelos estruc-
turales.

En esta materia, Ghezzi y Romagnoli han destacado que 1a morfolo-
gfa del derecho del trabajo cambia constantemente en el tiempo, sin
perjuicio de que los elementos constitutivos de esta disciplina son

(247) Sobre las "normas de derecho necesario absoluto™, ver pérrafo 26. Su caracteristica es
que imponen un techo m4ximo y minimo a las partes, el cual es inmodificable por
acuerdo de las mismas, en favor o perjuicio de cualquiera de ellas, inclusive el
trabajador.

(248) ALARCON CARACUEL, MANUEL RAMON, "La vigencia del principic ‘pro opera-
rio™, en Cuestiones Actuales de Derecho del Trabajo, p. 852.
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siempre los mismos, y lo que se modifica es s6lo el modelo de
relacion entre ellos (249). Estas distintas interrelaciones entre sus
elementos constitutivos da lugar a los "modelos estructurales del
derecho laboral"”. (250)

Respecto de los elementos constitutivos del derecho del trabajo, dis-
tinguen entre:

a) Instrumentos bdsicos, y
b) Dimensiones tfpicas.
O sea:

) Losinstrumentos bésicos son los materiales o elementos para la
elaboracién del régimen laboral. Estos materiales son producto
de los poderes piblicos (ley, dictdmenes administrativos, sen-
tencias judiciales), de la autonomia individual (contrato de tra-
bajo) y de la colectiva (contrato colectivo). (251)

b) Las dimensiones tipicas caracterizan la estructura interna del
derecho laboral en dos niveles: individual y colectivo. (252)

Ladimensi6n individual dice relaci6n con la posicién jurfdica de
las partes en el contrato individual de trabajo, sus derechos y
obligaciones.

La dimensi6n colectiva se refiere a las relaciones colectivas del
trabajo, en palabras de los autores citados, a la importancia que

(249) GHEZZI y ROMAGNOLI, op. cit., 1 Rapporto..., p. 55.
(250) Ibidem.

(251) GHEZZI y ROMAGNOLL, op. cit., fl Rapporto..., pp. 55-56.
(252) GHEZZI y ROMAGNOLL, op. cit., fl Rapporto..., p. 56.
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pueden adquirir, dentro o fuera de la empresa, las vicisitudes del
contrato de trabajo (constitucidn, ejecucién y extincion) en ra-
z6n de los intereses que exceden el 4mbito individual (intereses
colectivos), y que se relacionan con dicho contrato.

Enlaépocadel Estado Liberal, siglo pasado y comienzos del XX, las
relaciones del trabajo son reguladas fundamentalmente por la auto-
nomfaindividual de las partes. Este modelo estructural, ya superado,
donde atin no existfa el derecho laboral, se denomina privado-
individual.

Con los inicios del derecho laboral se desarrolla un modelo que
podemos denominar: Piblico-individual, en el cual el Estado por
medio de diversas leyes protege a los trabajadores estableciendo
derechos minimos e irrenunciables en sus contratos de trabajo.

Actualmente en la mayorfa de los pafses de Occidente desarrollados,
prima el modelo privado-colectivo:

Instrumentos Dimensiones
bisicos : tipicas
Privado , «————— — — — - Individual
Piblico © <4 — — —————— - Colectivo

En este modelo la relacion privado-individual se "subordina” a la
privado-colectiva. El Estado promueve dicho binomio o, al menos,
lo limita lo menos posible. Ademds se desarrollala relacién pdblico-
individual, por medio de leyes estatales que tutelan a la parte débil
de la relaci6n laboral. (253)

(253) GHEZZI y ROMAGNOL, op. cit., Il Rapporto..., pp. 57-58.
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En Chile y otros pafses de AméricaLatina prima un modelo distinto:
1a proteccidn se realiza mediante el binomio publico-individual. La
relacién privado-colectiva tiene poco desarrollo y tiende a ser li-
mitada o intervenida por el Estado, por medio del binomio ptblico-
colectivo:

Instrumentos Dimensiones
bésicos tipicas
Privado < 1— ———————— ~» _ Individual

Priblico / —

—_
< » ¥ Colectivo

Cuando la proteccién se realiza preferentemente por medio de la
intervencién estatal, podemos hablar de una linea constitucional,
basada en el garantismo individual. Si la tutela se realiza por medio
de las acciones colectivas, nos encontramos ante una lfnea sindica-
lista de derecho laboral (254). Europa se encuentra en este dltimo
caso, Latinoamérica estd mds en la primera lfnea.”

Debemos precisar, finalmente, que estos modelos estructurales no
agotanlarealidad de cada pafs y se encuentran en constante cambio.

23.4 Técnicas normativas introducidas por el orden piblico en mate-

ria labeoral.

Hemos dicho que el orden piiblico laboral busca proteger al tra-
bajador y lograr un equilibrio enla relacién de trabajo. En un sentido
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funcional o procedimental (255), el orden piblico laboral ocupa si-
multdneamente diversas técnicas normativas.

El orden piblico cldsico ocupaba s6lo una técnica de aplicaci6n: l1a
prohibicién de 1as conductas atentatorias a los valores fundamenta-
les de Ia sociedad.

Gino Giugni (256), destaca las “nuevas" técnicas jurfdicas introdu-
cidas o difundidas por el derecho laboral.

1.- Se establecen normas imperativas que se imponen a la voluntad
de las partes y modifican directamente el contenido de sus con-
trataciones. La generalizacién de esta técnica, en el derecho la-
boral, transforma 1a esencia del contrato que pasa de ser un ins-
trumento que produce los efectos jurfdicos deseados por sus
autores, a ser un medio para realizar efectos legales, a veces ig-
norados 0 no previstos por las partes. (257)

La imperatividad s¢ extiende adem4s a los contratos colecti-
vos. (258)

Estatécnica es muy utilizada en nuestro Cédigo del Trabajo, por
ejemplo, entre otras materias, podemos citar los artfculos 10
sobre contenido del contrato, 21 y ss. respecto de l1a jornada de
trabajo, 34, 35 y ss. que regulan el descanso diario y semanal, 30
a 33 acerca de las horas extraordinarias, 41 y ss. sobre las
remuneraciones, y 66 y ss. que establecen el feriado.

(255) Respecto del orden piiblico laboral, en su sentido sustancial o de contenido, ver p4rra-
fo73.

(256) GINO GIUGNI, "Diritto del lavoro (voce per un' enciclopedia)®, Lavoro, leggi,
contratti, p. 282.

R . 257) GIUGNL, op. cit., Lavoro, leggi..., p. 282.
(254) GIUGNI, GINO, "II diritto del lavoro negli anni ‘80", en Lavoro, leggi, contratti, p. 333, 2258; Ibfdem P g8k P
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2.- Giugni habla de 1a técnica delaobligacién de contratar, ocupada
en paises europeos respecto de las minorfas y de 1os inv4lidos o
minusvalorados (259). En nuestro pafs no se aplica.

3.- El derecho laboral ha intentado Superar la tradicional “incoer-
cibilidad del cumplimiento forzado de las obligaciones de ha-
cer”. Es asf como en el caso de los despidos injustos ha recono-
cido el derecho de reintegro del trabajador a sus funciones, (260)

En Chile s6lo se aplica en el caso del fuero. 261)

4.- Enel derecho laboral se ha debilitado el concepto de equivalen-
cia o conmutatividad de las prestaciones aplicable al contrato de
trabajo, en cuanto contrato oneroso conmutativo.

Giugni explica que, el derecho del trabajo, por su finalidad tute-
lar, hareconocido la continuidad de larelacién laboral, A veces,
inclusive, con derecho a remuneracion, en los casos de imposi-
bilidad temporal de realizar 1a prestacidn o por exigencias poli-
tico sociales, restringiendo el 4mbito de operacidn del principio
de equilibrio de las prestaciones en la ejecucion del contrato.

Como ejemplos de Io anterior podemos citar el caso del feriado,
contemplado en los artfculos 66 y siguientes del C. del T.; lo dis-
puesto en el artfculo 21, inciso segundo, respecto del trabajador
que se encuentra adisposicién del empleadory no puede trabajar
porcausas que no le sonimputables, Yaquedicholapsoigual serg
contabilizado para efectos del cumplimiento de su jornada de
trabajo, y lo establecido en el artfculo 206, inciso primero, que
permite a la madre trabajadora dar alimento a su hijo en dos

(259) GIUGNI, op. cit., Lavoro, leggi..., p. 283.
(260) GIUGNI, op. <it., Lavoro, leggi..., pp. 283-284,
(261) Articulo 174 del Cédigo del Trabajo.
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porciones de tiempo que en conjunto no excedan de una hora al
dia, las cuales se considerardn trabajadas para todos los efectos
del pago del sueldo, cualquiera sea el sistema de remuneraci6n,

Asimismo, respecto de los trabajadores agricolas, el artfculo 89
dispone para el caso de que no puedan realizar labor por las con-
diciones clim4ticas, que tendrén derecho de percibir las remune-
raciones en dinero y regalfas que correspondan, siempre que no
hayan faltado injustificadamente el dfa anterior.

5.- El derecho laboral ha introducido cambios en las técnicas san-
cionatorias, estableciendo Ia vigilancia administrativa en 1a
ejecucion del contrato, (262)

Se tratade una técnica muy aplicada en el derecholaboral. Como
ejemplo podemos mencionar los articulos 299 y 476 del Cédi go'
del Trabajo, que establecen las facultades fiscalizadoras de la
Direcci6n del Trabajo. (263)

Menciona, también, los cambios en materia jurisdiccional, la
rapidez en los procedimientos, la amplitud de medios de solu-
ciénde conflictos, ylalegitimacién procesal del sindicato. (264)

6.- Enmateria de legislacion antidiscriminatoria, se han establecido
las "acciones positivas" en Norteamérica y en pafses €uropeos,
ante la constatacién de la insuficiencia de la sancién aflictiva
para lograr ciertos resultados.

Las acciones positivas son el instrumento de intervenci6n de las
" 2 2 "
politicas de igualdad, modelado en base a la "affirmative action

(262) GIUGNL, op. cit., Lavoro, leggi..., pp. 284-285.
(263) Ver también el D.F.L. N° 2 de 1967, articulos 1° y ss.
(264) GIUGNL, op. cit., Lavoro, leggi..., p. 285.
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de Estados Unidos, y destinado a neutralizar o compensar los
efectos negativos producidos por los comportamientos, actitu-
des y estructuras sociales de tipo discriminatorio, y a promover
laigualdad de oportunidades de trabajo, educacién y formacién
profesional. (265)

Pueden ser establecidas porla ley, el juez o acuerdos colectivos,
muchas veces fomentadas por los gobiernos a través de incenti-
vos tributarios. Los gastos en que se incurra paraejecutarlas pue-
den ser reembolsados total o parcialmente por el Estado. (266)

Se trata de diversas medidas Y programas en el sistema educati-
vo, de formaci6n profesional y en las précticas de empleo de la
mano de obra, comprendiendo inclusivela adopcidn de discrimi-
naciones positivas como tratamiento diferente para los sujetos
en desventaja, tales como las cuotas de asuncién, asumidas en for-
ma voluntariay muchas veces conincentivos fiscales (267).S6lo
excepcionalmente sonordenadas por el juez. Por otra parte, estos
programas se orientan al reequilibrio de las responsabilidades
familiares y profesionales entre ambos sexos, por medio de cam-
bios en la organizacién del trabajo y enla jornada laboral. (268)

Esta técnica normativa es esencialmente persuasiva y m4s am-
plia que la técnica de la obligaci6n de contratar, adem4s su es-

(265) BARBERA, MARZIA, Glosario iraliano del lavoro ¢ delle relazioni industriali, al
cuidado de TIZIANO TREU, pp. 41-42.

(266) MARRA, REALINO, Lineamenti di Diritto del Lavoro, p- 67. Explica las acciones
positivascontempladas enlaley italiana N° 125, de 1991, a finde favorecer la ocupacién
laboral de las mujeres y remover los obstéculos que de hecho impiden la realizacién de
la igualdad entre hombres y mujeres en materia de trabajo.

(267) MARQUEZ GARMENDIA, MARTHA, "Acerca del decreto reglamentario de la ley
N® 16.045 sobre no discriminacién laboral por razones de sexo”, pp. 285 y 286.

(268) GHERA, EDOARDO, Diritto del lavoro, p. 244.

118

Introducci6n al Derecho del Trabajo

tudio puede enfocarse también desde 1a perspectiva de las po-
Iticas sociales. (269)

Las acciones positivas implican, en esencia, una critica ala pers-
pectiva formal del principio de igualdad elaborado por la tradi-
cién liberal democrética, en el cual la igualdad de los individuos
es asumida por el derecho en forma neutral. Dicha critica se tra-
duce en una polftica de reequilibrio de 1as oportunidades de de-
sarrollo de la persona humana y, por ende, en la bisqueda de Ia
igualdad sustancial en lo concreto. (270)

No se aplican las acciones positivas en nuestro ordenamiento
laboral. (271)

Sinembargo, el orden piiblico laboral tiene una técnica que lo ha
caracterizado particularmente: 1a técnica de 1a normativa colec-

uva.

La normativa colectiva emana de los contratos colectivos, cuya
parte normativa establece condiciones de trabajo y de remune-
racién.La normativa colectiva sustituye las cldusulas que versen
sobre la misma materia en los contratos individuales de trabajo,
sin que el trabajador pueda acordar con el empleador derogarla
in pejus, en atenci6n a lo estatuido en los articulos 348 inciso
primero y 311 del C6digo del Trabajo.

- Asimismo, una vez extinguido el contrato colectivo estas cldu-
sulas sustituidas subsisten como integrantes de los contratos de

(269) GIUGNL, op. cit., Lavoro, leggi..., p. 286.
(270) GHEZZI y ROMAGNOLL 1 rapporto di lavoro, aggiornamenti 1992-1993, p. 22.

(271) Sobre esta materia ver pérrafo 37.
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trabajo, segun lo establece el articulo 348 inciso segundo de
nuestro Cédigo.

Inclusive, 1a normativa colectiva puede ser aplicable a trabajado-
Ies no representados por los sujetos colectivos firmantes del
contrato colectivo, conforme al mecanismo del artfculo 346 del
Cddigo del Trabajo.

El orden publico laboral se expresa en esta normativa colectiva
Que busca proteger al trabajador. Logra su cometido gracias a
que ella se genera en procesos negociadorcs en los cuales los
trabajadores est4n agrupados, en un sujeto colectivo ~general-
mente un sindicato—, que les permite tener una fuerza negociado-
rareal, principalmente por el derecho de huel £4a, como medida de
autotutela colectiva destinada a presionar a los empleadores.

La normativa colectiva es m4s flexible que la ley como medida
protectora. Se acomoda a las necesidades y realidades de cada
empresa o sector de la economfa, segiin su dmbito de aplicacion.
Enla prictica, ademds, tiende a aplicarse en los sectores econd-
micos m4s fuertes, en los cuales existe una mayor fuerza sindi-
cal. Por otra parte, serfa imposible para el legislador empezar a
hacer este tipo de distinciones.

Macchiavello al hablar de 1a "normativa colectiva” la denomina
“corregulacion colectiva”, al referirse a ella como una de las fun-
ciones del sindicato. La define como "el derecho de las organi-
zaciones profesionales de trabajadores de establecer condicio-
nes de remuneraciones y de trabajo, en forma colectiva, general
y abstracta, en virtud de convenio con los empresarios o con sus
organizaciones". (272)

(272) MACCHIAVELLO, Derecho Colectivo del Trabajo, p. 87.
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Se trata de una proyeccion de 1a autonomfa colectiva. Este autor
sefiala los siguientes caracteres de la corregulacién o normativa
colectiva: .

a) Su finalidad es similar a la del orden pdblico laboral, esto es
materializar metas de "équidad objetiva”, paz social, compa-
tibilizacién de intereses contrapuestos, y 1a proteccién y pro-
mocidn de los trabajadores.

b) Es generada por sujetos colectivos.

¢) Su propdsito ¢s determinar el contenido de los contratos in-
dividuales de trabajo.

d) Tiene "rango de normativa colectiva".

Esta normativa colectiva afecta la autonomfa privada indivi-
dual (273), ticne efectos inmediatos enel tiempo (274), y su 4mbito
de aplicacién puede ser muy variable, desde una seccién de la
empresa hastalos denominados efectos ergaomnes, adiferenciade
la "normativa legal" de orden publico que siempre es general.

Respecto de 1a regulacién colectiva se habla de un tercer orde-
namiento, entre ¢l macroordenamiento legal y el microordena-
miento individual. (275)

La normativa colectiva es producto de 1a accién de los sindica-
tos (276), entes de vital importancia para lograr 10s objetivos del

(273) Articulo 311 del Cédigo del Trabajo.

(274) Articulo 348, inciso primero, del Cédigo del Trabajo.

(275) MACCHIAVELLO, GUIDO, op. cit., “Derecho del...”, p. 89.

(276) Nuestra legislacidn reconoce también a las coaliciones de hecho de trabajadores
‘conformadas para e} solo efecto de negociar. Estas agrupaciones transitorias no son
sindicatos desde una perspecliva formal, pero persiguen fines sindicales.
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orden piiblico laboral. Al respecto, podemos citar el artfculo 220
N%.3,4y38, del Cédigo, y en forma m4s indirecta, los N%. 1 y
2, de la citada norma.

La normativa colectiva como técnica del orden piiblico laboral
No se reconoce con igual intensidad en los distintos ordenamien-
tos juridicos. Algunos se basan m4s en la ley y otros fomentan o
reconocen la regulacién colectiva. Esto dependerd de qué mode-
lo estructural de derecho laboral se adopte. (277)

23.5 Flexibilidad laboral, orden puiblico, reregulacidn y legislacién

preformativa de la autonomia negocial.

Las técnicas normativas anteriormente descritas siguen el curso
evolutivo del derecho del trabajo. En este contexto, los cambios fle-
xibilizadores de la década del setenta han influido tanto en la in-
terrelacion de las fuentes de nuestra disciplina como en el cambio de
Su normativa.

Las crisis econ6micas han repercutido en el orden puiblico laboral
generando un gran debate en cuanto a la necesidad de flexibilizar
desregulando o de flexibilizar sin desregular. La primera tesis im-
plicaderogarlalegislacién protectoralaboral. Lasegunda flexibiliza
1a aplicaci6n de las normas protectoras por medio de 1a autonomfa
colectiva y de una serie de medidas estatales, surgiendo, por ejem-
plo, 1a denominada "legislacién procedimental o reflexiva" o "legis-
laci6n preformativa de 1a autonomfa negocial”, por medio de la cual
el orden piblico laboral ya no limita la autonomia individual de las
partes sino que predispone el terreno sobre el cual operar4 dicha
autonomia privada. Se diferencia de1a normativa tradicional en que,
en vez de operar directamente sobre el contrato de trabajo, actia

(277) GHEZZI y ROMAGNOLI, op. cit., il Rapporeo..., p. 55.
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fuera, modificando las condiciones dentro de 1as cuales 1a autonomfa
negocial operar4. (278)

Otro caso lo constituyen las facultades para contratar trabajadores
flexibles por medio de autorizaciones administrativas o contratos
colectivos (279). Por otra parte, las relaciones entre contrato colec-
tivo y ley se han visto alteradas, habldndose de 1a existencia de una
“interaccién permanente” entre ambas fuentes, donde la negociacién
colectiva adaptalalegislacion en algunas materias a las peculiarida-
des de cada sector o rama de industria, permitiéndose inclusive en
limitados casos que los contratos colectivos deroguen determinados
derechos establecidos por ley. (280) :

Debemos recordar que ya a fines de la década del cuarenta, Barassi
distinguia entre leyes rigidamente categéricas y limitadamenfe cate-
goricas. Las primeras, por la importancia de las normas dfctadas
excluian la posibilidad de ser derogadas por voluntad individual o
colectiva de las partes. Las segundas, pueden ser derogadas, inclu-
sive en perjuicio del trabajador, por la voluntad intersindical, esto es
la autonomia colectiva. (281)

Lalegislacién de la crisis, a fines de los ochenta, opera con normas
limitadamente categdricas, alterando las tradicionales relaciones en-
tre ley y contrato colectivo, por medio de la "interaccién permanen-
te”. Sin embargo, debemos hacer presente una diferencia con la le-
gislaciénlimitadamente categéricade que hablaba B ma§si, yaquese
trataba de preceptos protectores de menor trascendencia, como era

(278) D'ANTONA, MASSIMO citado por GAMONAL, Laflexibilidad laboral, en nota 37,
pp. 10y 11,

(279) GAMONAL, op. cit., p. 11.

(280) ALBIOL MONTESINOS vy otros, op. cit., p. 34. Ver pérrafo 20.

(281) BARASSI, LUDOVICO, op.cit, t. 1, pp. 110y 111.
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el caso de la duracién convencional del contrato de trabajo, y no tu-
telaban intereses generales como es el caso de las normas sobre
jornadaoremuneraciones. Por el contrario, la interaccién permanen-
te, en el contexto de 1a flexibilidad, opera sobre normas protectoras
de intereses generales, realzando el papel de la autonomfa colectiva
en la materia.

Analizaremos con mayor detalle 1a flexibilizacién laboral en el
pérrafo 36.

24. OTRAS CARACTERISTICAS

Como expresamos en su oportunidad, se han sefialado muchas caracteris-
ticas del derecho laboral, algunas de las cuales mencionaremos a conti-

nuacion, sin perjuicio de estimar que, en el actual estado de esta discipli-

na, ya no son idéneas para caracterizarla. En otros casos, ya fueron
estudiadas en las caracterfsticas expuestas anteriormente.

El profesor Gaete Berrios (282) menciona las siguientes caracteristicas:

—  Derecho auténomo diferente del civil; (283)

— Realista por ser adaptable a las condiciones econ6micas (284).
Walker Errzuriz (285) habla de derecho realista y concreto, que

intenta la proteccién del mds débil con medidas pricticas, adecuadas
y variables a las diversas circunstancias;

(282) GAETE, op. cit., p. 12.

(283) WALKER ERRAZURIZ, op. cit., Introduccidn al..., p. 30, y HUMERES, op. cit.,
p. 13.

(284) HUMERES, op. cit., p. 13.

(285) WALKER ERRAZURIZ, op. cit., Introduccién al..., p. 39.
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— No formalista siendo sencillo y claro, sin tecnicismo ni rigideces.
Sobre ¢l cardcter no formalista, Humeres (286) habla de derecho in-
formal. Se ha dicho (287) que esta caracterfstica no es tal en la
préctica, porque muchas veces la legislacion protectora puede llegar
a ser bastante engorrosa, y

- Universal por imponerse en muchos estados en forma més o menos
uniforme. Walker Errdzuriz (288) habla de que se tratade underecho
de principios universales pero con modalidades propias en cada pafs.
El profesor Humeres dice que es universal, porque los principios
generales en que se inspira son los mismos gracias a la OIT.

Para Diubler el derecho laboral se caracteriza por ser un ordenamiento
subsidiario (289), ya que muchos de los conflictos seresuelven mediante
negociaciones informales, sin recurrir al derecho estatal, salvo cuando
unade las partes estima que no existe otra solucidn, Esta caracterfstica no
se da en pafses o sectores con un movimiento obrero débil.

Finalmente, Walker Errdzuriz (290) menciona como caracterfstica del
derecho laboral el compartir caracteres de derecho piiblico y privado.

(286) HUMERES, op. cit., p. 13.
(287) WALKER ERRAZURIZ, op. cit., Introduccidn al..., p. 37.
(288) WALKER ERRAZURIZ, op. cit,, Introduccidén al..., p. 29.
(289) DAUBLER, op. cit., p. 98.
(290) WALKER ERRAZURIZ, op. cit., Introduccién al..., p. 40.
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CAPITULO IV
PRINCIPIOS

Sumario

25. Importancia de los principios. 26. El principio protector. 27. El prin-
cipio de la irrenunciabilidad. 27.1 Nocidn de irrenunciabilidad. 27.2 Fun-
damento. 27.3 Su alcance. 27.4 La irrenunciabilidad en nuestro ordena-
miento juridico. 27.5 Renunciabilidad una vez terminado el contrato de
trabajo. Problemas constitucionales. 28. El principio de continuidad de la
relacidn. 29. El principio de primacia de la realidad. 30. Otros principios.

25. IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS

Los principios del derecho del trabajo por definicién se aplican a esta
rama del derecho y no a otra, sinque por ello sean exclusivos de la misma.
No pueden ser generales para todas las ramas del derecho, se trata de
principios mds especfficos y peculiarizantes. (291)

Américo P14 los define como: "Lineas directrices que informan algunas
normas e inspiran directa ¢ indirectamente una serie de soluciones, por 1o
que pueden servir para promover y encauzar la aprobacién de nuevas
normas, orientar la interpretacién de 1as existentes y resolver 10s casos no
previstos”. (292)

(291) AMERICO PLA, Los Principios del Derecho del Trabajo, p. 6.
(292) PLA, op. cit.. p. 9.
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Los principios cumplen las siguientes funciones (293): a) informadora:
inspira al legislador, b) normativa: actiia como fuente supletoria cuando
hay ausencia de ley, y ) interpretadora: opera como criterio orientador.

Los principios del derecho laboral no son una construccién teérica divor-
ciada del derecho positivo, hay una mutua influencia entre las normas
vigentes y los principios informadores. También el derecho positivo en
algin modo condiciona a los principios. (204)

Opinamos que es una materia de la mayor importancia por las siguientes
razones:

a) Sedice que el derecho laboral es especial, auténomo y singular. Es-
pecial porque se diferencia del derecho general por la materia que
regula —el trabajo subordinado—, auténomo por constituir una regu-
lacién completa y singular por tener principios propios.

Para que una disciplina juridica sea auténoma debe poseer doctrinas
homogéneas presididas por conceptos generales comunes distintos
de los de otras ramas del derecho.

La autonomia de una rama juridica implica que la materia que regula
sea de contenido peculiar bien definido y constituya un objeto rele-
vante como para exigir un derecho propio. Asimismo, es necesario
que el referido objeto sea disciplinado por un verdadero sistema
normativo, con principios e instituciones propios que ninguna otra
rama del derecho pueda aportar. (295)

(293) DE CASTRO, citado por PLA, op. cit., p. 11.
(294) PLA, op. cit., p. 13,
(295) MONTOYA MELGAR, op. cit,, p. 39.
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b) Porque los principios del derecho laboral son un soporte esencial en
todos aquellos casos en que el juez debe fallar en equidad.

En nuestro derecho positivo se considera la equidad desde dos
perspectivas distintas: (296)

b.1)La equidad relacionada con el alcance del mandato jurfdico
contenido enunaley existente cuya aplicacién nos planteadudas
o problemas, contemplada en el artfculo 24 del Cédigo Civil.

b.2) Laequidad como recurso para colmar un vacfo legal, establecida
en los articulos 73, inciso segundo, de 12 Constitucién, I70N°S
del Cédigo de Procedimiento Civil y 10 inciso segundo del
Cédigo Orgdnico de Tribunales.

b.1)La equidad relacionada con el alcance del mandato juridico
contenido enunaley existente cuya aplicacion nos plantea dudas
o problemas, l1a encontramos en el artfculo 24 del C.C. que dis-
pone: "En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de
interpretacién precedentes, se interpretardn los pasajes obscuros
o contradictorios del modo que m4s conforme parezca al espfritu
general de la legislacién y a la equidad natural”.

Respecto de la equidad natural mencionada en €l articulo 24,
Guzmin Brito previene que esta disposicién no constituye una
puerta abierta a la subjetiva opinién individual, al sentimiento y
‘ala imaginacién; toda vez que al fundar un fallo o dictamen en
la equidad natural debe haber un razonamiento cuya base sean
premisas objetivas, ciertas y verificables, probadas porla ciencia
y aprobadas porla mds autorizadadoctrina. Entre dichas premisas
est4n los principios del derecho laboral.

(296) JORGE STREETER, “Influencia de la equidad en la aplicacidn de las leyes generales®,
Imterpretacion, Integracion y Razonamiento Jurtdicos, p. 203.
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Aunmds, este autor sostiene que la remisién a la equidad natural
en nuestro C6digo es una remisidn al derecho. En efecto, expli-
cita que el recurso a la equidad natural en las fuentes usadas por
Bello es unrecurso al derecho romano. En 1a actualidad diremos
que no s6lo el derecho romano es una expresién de 1o justo, y al
remitirse a la equidad se exige fallar conforme a derecho, el cual
al contemplar una soluci6n constituye la equidad que guiar4 al
juez en el fallo.

Por derecho, Guzmén Brito no s6lo considera el derecho roma-
no, sino que incluye todo el derecho con alguna vigencia doc-
trinaria en cuanto razon, ya se trate de doctrina nacional, extran-
jera, moderna, medieval, antigua, o una ley o c6digo extranjero.
Inclusive, este autor plantea que el juez chileno ante una ley
injusta debiera considerarla oscura y, por ende, deberfa interpre-
tarla e incluso llegar a no aplicarla al demostrar la insuficiencia
de 1a ley injusta para el caso de que se trate. (297)

A laluz de lo expuesto, opinamos que los principios del derecho
laboral cumplen un papel de gran importancia para orientar la
labor del intérprete en los pasajes oscuros y contradictorios de las
leyes laborales.

b.2) Como recurso para llenar un vacio legal, nuestro sistema jurfdico

establece que el juez no puede excusarse de ejercer su autoridad
ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto some-
tido a su decisién, segiin el artfculo 73 de 1a Constitucién, (298)
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¢ Sujeto a qué criterios el juez deber4 fallar cuando hay un vacfo
legal? En estos casos el ordenamiento jurfdico determina que el
juez fallard conforme a los principios de equidad. En efecto, el
artfculo 170 N° 5 del C.P.C. dice: "Las sentencias definitivas...,
contendrdn: 5°Laenunciaciénde lasleyes, y en su defecto de los
principios de equidad, con ‘arreglo a los cuales se pronuncia el
fallo" (299). Por su parte, el articulo 458 N° 6 del C. del T. dis-
pone que: "La sentencia definitiva deberd contener: 6.- Los pre-
ceptos legales o, a falta de éstos, los principios de equidad en que
el fallo se funda”. (300)

Por otra parte, es necesario tener presente que existir un vacio
legal en alguna de las siguientes hipGtesis:

i) Cuando la ley calla.

ii) Cuando la ley establece una mera orientacién general, vale
decir, un orden o valor en blanco.

iii) Cuando dos ieyes se contradicen y ninguna prevalece sobre
la otra.

iv) Cuando la norma se hace inaplicable por las consecuencias
que ello acarrearfa, cosa que obviamente no ha querido el
legislador. (301)

(299) Consultar el N° 9° del auto acordado sobre forma de las sentencias.
(300) Ver el artfculo 459 e) del C. del T.

(297) GUZMAN BRITO, ALEJANDRO, "El Juez entre 1a Equidad y la Ley: Un Estudio (301) FERNANDO FUEYO LANER], "Interpretacion e Integracién de 1a Norma en contra
Histdrico-Dogmitico como base para la superacidn del Positivisma”, en Revista de de su literalidad por los Tribunales de Justicia”, Interpretacién, Integraciény Razona-
Derecho y Jurisprudenciay Gaceta de los Tribunales, 1981. Tomo LXXVIII, Primera miento Jurfdicos, p. 467, dice que uno de los casos m4s famosos de utilizacién de la

: Parte, pp. 1 a 15. equidad ante vacfos legales es la aceptacién de la accién de retrocesion, por parte de la

(298) Articulo 10 del Cédigo Organico de Tribunales. Corte Suprema, en sentencia de 9 de octubre de 1981.
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26.

Es indudable que los principios de derecho laboral deben orien-
tar al juez respecto de la equidad destinada a llenar dicho vacfo
legal.

Si bien la doctrina ha identificado un sinniimero de principios,
estudiaremos m4s en detalle el principio protector, la irrenun-
ciabilidad, la continuidad y la primacfa de larealidad; realizan-
do una breve mencidn final a los dem4s principios en el parrafo
30, por estimar que no son principios propios del derecho la-
boral.

EL PRINCIPIO PROTECTOR

Es el criterio fundamental que orienta el derecho del trabajo. ya que és-
te en lugar de inspirarse en un propdsito de igualdad, responde al obje-
tivo de establecer un amparo preferente a una de las partes: el trabaja-
dor. (302)

Todo el derecho del trabajo persigue la tutela de la libertad y de la
personalidad humana del trabajador, el cual se encuentra ligado a un
vinculo que, entre los dem4s pactos de orden patrimonial, se caracteriza
por colocar a un sujeto en situacién de dependencia de otro sujeto. (303)

Dicha tutela no es conseguida por medio de la igualdad entre particulares
establecida en el derecho privado, debido a que la referida igualdad no
existe en la realidad econémica y social, 10 que obliga a establecer insti-
tutos peculiares, extrafios a las dem4s relaciones patrimoniales. (304)

(302) PLA, op. cit., p. 23.
(303) SANTORO-PASSARELLI, op. cit., pp. 11y 12.
(304) SANTORO-PASSARELLL, op. cit., p. 12.
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Mientras en el derecho comiin es una preocupacién constante la paridad
juridica entre los contratantes, en el derecho laboral, por el contrario, se
protege aunade las partes para lograr unai gualdad sustantiva y real entre
las mismas. (305)

Actualmente la legislaci6n laboral chilena es menos protectora que la del
Cdédigo de 1931. Se habrfa debilitado el principio protector como inspi-
rador de las normas laborales. (306)

El principio protector no significa que el juez o el intérprete pueden “ac-
tuar libremente”, sino que m4ds bien debe guiar la aplicacién de las
diversas fuentes. (307)

El cardcter protector del derecho laboral se manifiesta de diversas for-
mas: (308)

i.- Se establecen normas de origen Estatal como derecho necesario, lo
que significa que sus mandatos se imponen a la autonomf{a privada
de las partes ya sea por medio de normas de derecho necesario abso-
luto, que operan como maxino y mfnimo absolutamente inderogable,
o normas de derecho necesario relativo, que s6lo contemplan mfni-
mos inderogables in pejus.

(305) Ibfdem.

(306) Informe Relasur, op. cit., pp. 36 y 37.

(307) PERGOLESI, citado por PLA, op. cit., p. 34. PLA precisa ademds, que se ha dicho que
este principio era muy pertinente en los primeros.estadios del derecho laboral, pero
ahora que estd desarrollado no. El no concuerda con la opinién anterior, cita a
GIANOTTI, y dice que este criterio de interpretaci6n vale para pocas normas rudimen-
tarias y también para muchas normas perfeccionadas ya que su funcién no es reemplazar
o sustituir al legislador sino respetar su espiritu. Si el legislador se mueve con un
propdsito protector el intérprete también.

(308) DE LA VILLA y otros, op. cit, pp. 25 y 26.
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ii.-

jii.-

iv.-

En nuestro ordenamiento podemos citar, entre muchfsimas normas,
el artfculo 5? del C. del T. que consagra el principio de irrenun-
ciabilidad de los derechos laborales mientras subsista el contrato de
trabajo.

El incumplimiento de dichos preceptos conduce a la nulidad de los
acuerdos y a la aplicacién de las sanciones que disponga 1a ley.

Se produce una ruptura de los principios juridicos tradicionales, que
se hace patente cuando el derecho laboral se separa de la tendencia
unificadora de las jurisdicciones al establecer un proceso especifico
para la resolucién de los conflictos del trabajo; al atenuarse determi-
nados criterios jurisprudenciales especialmente en materia de de-
mandas y recursos defectuosamente impuestos; se posibilita, ade-
mds, la tutela colectiva de los derechos individuales de los trabaja-
dores, legitimédndose al sindicato en cuanto coadyuvante del traba-
jador lesionado en sus derechos.

Ejemplo de lo anterior es la norma contemplada en el artfculo 220
N1 del C. del T., sobre fines de los sindicatos, facultdndolos para
representar a los trabajadores en el ejercicio de 1os derechos ema-
nados de los contratos individuales de trabajo, cuando sean reque-
ridos por sus asociados o, sin requerimiento, cuando se trate de
infracciones legales o reglamentarias que afecten ala generalidad
de los socios. También pueden representar a sus asociados en el
ejercicio de los derechos emanados de los instrumentos colectivos
de trabajo.

Se establece un deber de proteccién del trabajador a cargo del em-
pleador. Por ejemplo, los articulos 184 y ss. del C. de! T. se refieren
al deber de proteccidn de los trabajadores por parte del empleador.

Se elabora una serie de reglas aplicativas de la legislacién laboral
cuya finalidad es dispensar un grado adicional de proteccién.

e e,
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Dichas reglas son las siguientes:
a) Laregla in dubio pro operario: (309)-

Criterio (310) segiin el cual si una norma puede entenderse de
varias maneras, debe preferirse aquella interpretacién m4s favo-
rable al trabajador. (311)

Deveali (312) explica que el cardcter especial del derecho del
trabajo importa el rechazo del principio del derecho privado se-
gun el cual los casos dudosos deben resolverse a favor del deu-
dor. El derecho laboral busca el amparo de 1a parte mds débil: el
trabajador, el cual por dicha inferioridad se encuentra en 1a ma-
yoria de los casos "en ia situacion de parte acreedora”.

Enla generalidad de lasrelaciones del derecho privado el deudor
es m4s débil y necesitado. En el derecho laboral es al revés, ya
que enla generalidad de los casos el trabajador se presenta como
acreedor frente a su.empleador. (313)

(309) Se denomina también a esta regla como principio de "favor del trabajador”, ver BA-
RASSI, LUDOVICO, op. cit., t.1, pp. 243 y ss.

(310) ALONSO GARCIA, op. cit, Curso de..., p. 287 dice que este criterio tiene dos
manifestaciones fundamentales: la legal y la judicial.
La manifestacién legal del principio pro operario significa que es el legislador el que
regula Ja relaci6n de trabajo a fin de equiparar 1a desigualdad existente entre las partes
de la misma, protegiendo al trabajador. Este principio informa toda 1a legislacién
laboral.
La manifestacién judicial dice relacién con la facultad de los jueces de interpretar la
norma segtn el principio pro operario, esto es al existir varias interpretaciones posibles
el juez debe seguir la més favorable al trabajador.

(311) PLA, op. cit., p. 40.

(312) Citado por PLA, op. cit., p. 41.

(313) Ambos son reciprocamente deudores y acreedores pero, generalmente, cuando se
infringen las normas laborales se trata del empleador respecto del trabajador.
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1 M oA s

Asimismo el 459 d) establece que la prueba, en el juicio laboral de

En las reglas de interpretaci6n de los contratos del Cddigo Ci-
menor cuantfa (319), se apreciar4n en conciencia.

vil (314), se sefiala en su artfculo 1566 que: "No pudiendo apli-
carse ninguna de las reglas precedentes de interpretacidn, se in-

s

terpretardn las cldusulas ambiguas a favor del deudor” (315). Es- Krotoschin (320), confirma lo anterior y dice que este principio se

ta norma no s aplicable en materia laboral, a 1a luz del pri ncipio aplica respecto de situaciones de hecho (apreciaci6n de la prueba)

en comento., independientemente de su reconocimiento expreso por parte del
‘ legislador. Se discute, por el contrario, si este criterio se aplicaala

Condiciones de aplicacién de este criterio: previsién social,

i.~ S6lo al existir una duda sobre el alcance de la norma. Debe aplicarse al interpretar tanto laley, como el contrato individual

detrabajo y el reglamento interno (321). En el caso de los instrumen-

ii.- Siempre que no esté en pugna con Ia voluntad del legisla- tos colectivos se discute. Plidice que sf, yaque la normalaboral tiene

dor. (316) una finalidad protectora, y que ésta se haya concretado por el le-

gislador o por la autonomf{a colectiva no es trascendente para esta

No se trata de corregir 1a norma o de integrarla sino s6lo de de- situaci6n. Si la norma es protectora debe ser aplicada con dicha fi-
terminar su verdadero sentido entre varios posibles. . nalidad. "La desigualdad que debe compensarse surgeenel momen- -

. to de aplicacién, y no en el de elaboraci6n de a norma, porloqueno

También es aplicable este criterio ante casos de auténtica duda para interesala forma en que ella se haya elaborado” (322). Concordamos

con este criterio, ya que el objetivo de la contratacién colectiva es el
de establecer la "normativa colectiva", protectora del trabajador, y
porque consiste en 1a técnica normativa mds importante del orden
publico laboral (323), por lo cual la regla “in dubio pro operario"
resulta absolutamente pertinente al interpretar esta normativa.

valorar el alcance o significado de la prueba. El trabajador por lo
general tiene mayor dificultad que el empleador para probar ciertos
hechos (317) El articulo 455 del C. del T. establece que "El tribunal
apreciard la prueba conforme a las reglas de la sana critica" (318).

(314) En materia penal encontramos el principio pro reo, establecido en la Constitucién b) La regla de la norma mds favorable:

Politica, en su articulo 19 N°3 inciso 7°: “Ningtin delito se castigard con otra pena que
la que seilale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracién, a menos que una Criterioqueestablece que, encaso de que haya mds de unanorma
oueva .ley favmm.al afectado”. . . ) aplicable, debe optarse por aquélla que sea m4s favorable, aun-
(315) Su inciso segundo dispone: “Pero las clfusulas ambiguas que hayan sido extendidas o
dictadas por una de las partes, sea acreedora o deudora, se interpretardn contra ella,

:Znggzﬁif ambiglledad provenga de la falta de una explicacién que haya debido (319) Cuando la cuaatfa de lo disputado no exceda de 4 ingresos minimos.
) 320) KROTOSCHIN, ERNESTO, op. cit., p. 15.
(316) DEVEALL, citado por PLA. op. cit., pp. 42 y 43. (320) : p-cit.p
. (321) PLA, op. cit., pp. 50 y 5t.
(317) PLA, op. cit,, p. 46. (322) PLA, op. cit,, p. 51
(318) Inciso segundo: "Las presunciones simplémente legales se apreciardn también en la (323) Ver pirrafo 23 .4.

misma forma",
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que no sea la que hubiere correspondido segin los criterios
cl4sicos sobre jerarquia de las normas. (324)

Se ha distinguido en este criterio un sentido propio € impropio
(325). El sentido impropio se confunde con la regla in dubio pro
operario, por lo cual no es pertinente. (326)

El sentido propio es cuando existen varias normas aplicables a
una misma situacién jurfdica. Alonso Garcia explica que en este
caso por el hermetismo del ordenamiento jurfdico el problema
deberfaresolverse, por viade la jerarqufa (siendo aplicables lade
rango m4s alto y las de vigencia m4s reciente) entre las normas,
lo que hace dificil que dos de ellas sean aplicables a una misma
situacién jurfdica.

En todo caso, de darse la situacién en comento, la regla de la
norma mds favorable implica que no se aplicard la norma que
corresponda, conforme a un ordenamiento jerdrquico predeter-
minado, sino que en cada caso debe aplicarse 1a norma més
favorable al trabajador (327). El vértice de la pirdmide de la
jerarqufa de las normas laborales serd ocupado por 1a norma m4s
favorable al trabajador de entre todas las diferentes normas en
vigor. (328)

Esto se debe a que lo caracteristico del derecho laboral es que
cada una de sus normas marca niveles de proteccién. Dichos
niveles son un piso pero no un techo. Nada impide que por en-
cima de los mismos se aprueben otras normas con mejores

(324) PLA, op. cit., p. 4.
(325) ALONSO GARCIA, op. cit., Curso de..., p. 288.
(326) PLA, op. cit., p. 53.

(327) Ibidem.

(328) MASCARO NASCIMENTO, citado por PLA, op. cit., p. 54.
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condiciones de trabajo. Se admite el predominio de la cl4usula
de un contrato colectivo que sea mds favorable que la ley, y el
predominio de las cldusulas mds favorables del contrato indivi-
dual frente a un contrato colectivo y laley (329). Esta caracteris-

‘tica ha sido denominada “cardcter unilateral del orden piiblico

laboral”. (330)

(Implicaesto quelaley o 1a norma del contrato colectivo, segtin
el caso, es derogada? No. De hecho, sigue surtiendo efectos en
los trabajadores no comprendidos por.1a norma m4s favorable
de menor jerarqufa. De la Cueva habla de “"conversién de la
norma en inoperante”, pero no es una inoperancia general sino
parcial. (331)

El limite de este criterio es que haya ley prohibitiva sobre 1a
materia. (332)

Al aplicar 1a norma més favorable existen inconvenientes préic-
ticos, enorden a determinar si una norma es o no m4s favorable.
¢ Deben compararse las dos normas en su conjunto o puede to-

" marse de cada norma aquella parte que sea m4s favorable al

trabajador? Hay tres teorfas (333) al respecto:

i) Teorfadela acumulacién: deben aplicarse todos los precep-
tos m4s beneficiosos aunque provengan de normas (cuerpos
normativos) distintas.

(329) PLA, op. cit., p. 54.

(330) Ver pérrafo 23.2.

(331) PLA, op. cit., p. 55.

(332) PLA, op. cit., p.56.

(333) ALONSO GARCIA, op. cit., Curso de..., p. 289.
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ii) Teorfadelconjunto, delainescindibilidado conglobamento;
se aplica s6lo la norma (cuerpo normativo) que, en su
totalidad, resulte mds favorable al trabajador.

iii) Teorfa de la inescindibilidad de los institutos: que postula
que el cotejo entre normas (cuerpos normativos) se haga en
modo parcial, entre grupos homogéneos de materias de una
y otra norma, entre instituciones (334). Esta dltima tesis es
la més aceptada.

Nuestra legislacién recepciona expresamente este principio, al
consagrar la inderogabilidad in pejus de los instrumentos colec-
tivos, en el articulo 311 del C. del T., que dice: "Las estipulacio-
nes de un contrato individual de trabajo no podrdn significar
disminuci6n de las remuneraciones, beneficios y derechos que
correspondan al trabajador por aplicacion del contrato, convenio
colectivo o del fallo arbitral por el que esté regido.", permitiendo
la posibilidad de que se pacten individualmente normas m4s
favorables que las emanadas de la autonomia colectiva.

¢) Lareglade la condicién mds beneficiosa:

Criterio por el cual la aplicacién de una nueva norma laboral
nunca debe servir para disminuir las condiciones m4s favorables
en que pudiera hallarse el trabajador, (335)

(334) PLA, op. cit., p. 59, cita a CESSARI, quien dice que hay 4 posiciones: a) Teoria del

conjunto. b) De la inescindibilidad de los institutos. c) De la inescindibilidad de las
cldusulas. d) De la acumulacién.

Laa) y d) son muy extremas. La c) tiene el problema de ser muy ambiguo el concepto
de "cliusula”. La b) pareciera ser la ms acertada. La misma opini6n tienen KASKEL -
DERSCH. Por su parte, DURAND llega a una solucién prictica muy similar aunque
adhiere 3 la teoria de la acumulacién.

(335) PLA, op. cit., p. 40.
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Aldictarse una normade car4cter general, el trabajador mantiene
en vigencialas condiciones anteriores que le eran més beneficio-
sas, a pesar de la nueva norma. La nueva regulacion debe res-
petar, salvo excepcifn expresa, las condiciones mas beneficio-
sas para los trabajadores interesados. (336)

Ellimite de este criterio se da cuando la norma legal de superior
jerarqufa establece excepciones en forma expresa, suprimiendo
el beneficio existente.

La condicién m4s beneficiosa (que se mantiene) puede nacer de
laley, la voluntad individual o colectiva, 0 1a costumbre. Trat4n-
dose de una ley podemos hablar de derechos adquiridos. (337)

Este criterio no es aplicable a las normas de orden piblico y, en
elcasode las meras expectativas, el afectado no puede impetrarlas
como condicién m4s beneficiosa, cuando es laley la que estable-
e una nueva situacién jurfdica.

Tampoco es aplicable a los beneficios transitorios. (338)

27.: EL PRINCIPIO DE LA IRRENUNCIABILIDAD.
27.1 Nocién de irrenunciabilidad.

Uno de los méds importantes principios del derecho laboral es el de
lairenunciabilidad. La irrenunciabilidad implica “1a imposibilidad
juridica de privarse voluntariamente de una o més ventajas concedi-
das por el derecho laboral en beneficio propio”. (339)

(336) ALONSO GARCIA, op. cit., Curso de..., p- 291.
(337) Ibidem.

(338) PLA, op. cit., p. 66.

(339) PLA, op. cit., p. 67.
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La renuncia equivale a un acto voluatario por el cual una perso-
na se desprende y hace abandono de un derecho reconocido a su fa-
vor, (340)

Al contrario del derecho comiin donde rige 1a renunciabilidad, en el
derecho laboral rige el principio opuesto: 1a irrenunciabilidad (341).
No obstante lo anterior, parte de la doctrina ha hecho presente que
desde la perspectiva del derecho comiin el derecho laboral es ple-
namente consecuente al consagrar la irrenunciabilidad, toda vez que
los Ifmites de la renunciabilidad son el interés u orden piblico y el
interés de terceros, 1os cuales se verfan seriamente afectados en caso
de permitirse la renuncia en materia laboral. (342)

27.2 Fundamento.

El derecho del trabajo se basa en la inferioridad socioecon6mica del
trabajador subordinado, tuteldndolo por medio de diversas fuentes
normativas externas —ley y autonomfa colectiva— al contrato indivi-
dual de trabajo, las cuales determinan gran parte del contenido de
dicho contrato, sustituyendo de pleno derecho las cldusulas que
transgredan la referida proteccion, sin que por ello el contrato seain-
validado. La irrenunciabilidad se fundamenta en la necesidad de
velar, en cada contrato de trabajo, por intereses no s6lo circunscritos
al trabajador individual sino que tienen, adem4s, una dimensién su-

perindividual. (343)

No serfa coherente que el ordenamiento jurfdico tutele imperativa-
mente al trabajador, parte débil del contrato de trabajo, y luego dejase

(340) Ibidem.

(341) GHEZZI y ROMAGNOLI, op. cit., Il Rapporto..., p. 331.
(342) MONTOYA MELGAR, op. cit., pp. 207 y 208.

(343) GHEZZI y ROMAGNOLLI, op. cit., /l Rapporto.... p. 330.
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sus derechos al arbitrio de Ia autonomfa de 1a voluntad (344). Las dos
principales fundamentaciones de la irrenunciabilidad son la nocién
de orden publico y1a doctrina de los vicios del consentimiento (345).
Existen, sin embargo, diversas teorfas sobre el fundamento de esta
materia: (346)

1.- El principio de indisponibilidad: la disponibilidad de los dere-
chos del trabajador est4 limitada a fin de cumplir la finalidad
tutelar de nuestra rama del derecho.

2.- El caricter imperativo de las normas laborales: El derecho la-
boral estd integrado por normas imperativas que deben ser cum-
plidas cualquiera sea 1a voluntad de las partes.

3.- Lanoci6n de orden piblico: El cardcter de orden publico de las
normas laborales justifica su irrenunciabilidad.

4.- Serfauna formade limitacién de la autonomfa de la voluntad (347):
Lairrenunciabilidad es una consecuencia l6gica de las limitacio-
nes a la autonomia de la voluntad que establece el derecho del
trabajo.

Las fundamentaciones anteriores tienen mucho en comtin, ya
que todas se basan en 1a naturaleza propia del derecho laboral y
en su importancia social,

(344) SANTORO-PASSARELLLI, op. cit., p. 237.

(345) ALONSOGARCIA,MANUEL, Laautonomfadelavoluntad en el contrato de trabajo,
p. 150.

(346) PLA, op. cit., pp. 70 y ss.

(347) SAGARDOY BENGOECHEA, JUAN ANTONIO, Los Principios de Aplicacidn del
Derecho del Trabajo, p. 26.
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5.- Existe otra fundamentacién basada en un presunto vicio del

consentimiento, que considera que el rabajador que renuncia lo
hace por error, por ignorancia, por falta de libertad o forzado a
ello por la situacin preeminente que ocupa el empleador en la
vida social,

Las consecuencias précticas de las fundamentaciones anteriores
son de la mayor importancia. En efecto, cuando las renuncias o
transacciones se refieren a derechos inderogables, como en las
cuatro primeras teorfas explicadas, no es necesaria la demostra-
cién de un vicio del consentimiento sino que basta la naturaleza
inderogable del derecho renunciado o transigido. (348)

Por el contrario, de aceptarse la teorfa del vicio del consenti-
miento, en laeventualidad de no existir un viciode tal naturaleza
podria renunciarse a un derecho laboral, En efecto, Pi4 precisa
quelas normas que buscan primordialmente eliminar la superio-
ridad econdémica o Jerdrquica del empleador no impiden una
manifestacion contraria de la voluntad de las partes contratantes,
"si dicha voluntad se forma y declara en circunstancias y por
actos inequfvocos de libertad ¥y equivalencia de las dos volunta-
des concurrentes”, (349) ‘

Sin embargo, aun en esta hipGtesis 1a validez jur{dica de la re-
nuncia puede depender de la naturaleza del bien jurfdico pro-
tegido, y no de la "voluntad real” del trabajador, por tratarse de
un bien jurfdico retirado de la disponibilidad de su propio titu-
lar. (350)

(348) PERETTI GRIVA. citado por PLA, op. cit.. pp. 86 y 87.
(349) PLA, op. cit.. p. 89.

(350) Ibidem.
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Sobre el particular, Barassi dice que la inderogabilidad supone
queel findela normaseala protecci6n de un interés no exclusivo
de uno de los contrayentes, ya se trate de un interés colectivo 0
de tal importancia que sustraiga al contratante protegido del
riesgo de verse sometido a una fuerte presién del empresario en
sentido derogatorio. (351)

Las normas “protectoras” pueden tener como objetivo a la per-
sona humana, como ¢l caso de la obligacién de determinar en el
contrato de trabajo el lugar o recinto donde se prestar4 el trabajo;
el interés de terceros, como en el caso de las normas de protec-
ci6n de la maternidad y, finalmente, encontramos normas que
tutelan los intereses de la colectividad, como por ejemplo aque-
llas que obligan a mantener un nimero de trabajadores naciona-
les o mutilados. (352)

Lo anterior nos conduce a 1a conclusién de que el fundamento
final de la irrenunciabilidad dependerd del bien jurfdico prio-
ritariamente protegido por la norma irrenunciable: Ia voluntad
real de las partes contratantes o, por el contrario, la protecciénde
la persona humana, el interés de terceros o el de 1a colectividad.

27.3 Su alcance.

El principio de irrenunciabilidad prohibe toda clase de actos que
tengan por objeto disponer de los derechos laborales. Se trata de 1a
renuncia y de cualquier otro negocio jurldico que pueda im-
plicar unarenuncia, comoesel caso de la transaccidén, novacién
¥ conciliacién. (353).

(351) BARASSI, LUDOVICO, op.cit., t. 1, pp. 105 y 106.
(352) PLA, op. cit,, p. 90.
(353) GHEZZI Y ROMAGNOLY, op. cit., 1 Rapporto..., pp. 332-333.

145



Sergio Gamonal Contreras

En cuanto a la transaccién (354) debemos distinguir para ver si en-
cubre 0 no una renuncia. La transaccién es un acto jurfdico bilateral por
el cual, mediante concesiones recfprocas, las partes extinguen obli-
gaciones litigiosas o dudosas (355). Para que no signifique una re-
nuncia de derechos laborales debe reunir, a lo menos, dos requisitos:

a) Debe haber incerteza respecto de los derechos y obligaciones en
disputa.

b) Lacontroversia debe ser extinguida mediante concesiones reci-
procas. (356)

Si al transar no se tenfa certeza respecto del derecho. o era diffcil su
prueba, no estamos frente a una de las renuncias prohibidas por el
derecho del trabajo, ya que no existe seguridad en cuanto al derecho
alegado (357). Por el contrario, si se transa para evitar un juicio
prolongado, o para obtener beneficios inmediatos, se ha violentado
el principio de irrenunciabilidad. (358)

En cuanto a la conciliacidn, si bien ésta siempre implica una tran-
saccion, se diferencia ya que interviene un tercero en el acuerdo (359).

(354) Latransaccidn segiin el articulo 2.446 de nuestro C.C., "es un contrato en que las partes
se hacen recfprocas concesiones con el objetode evitar unalitis o de poner término aella,
siendo entonces extrajudicial o judicial”.

(355) RUPRECHT, op. cit., p. 51.

(356) SUSSEKIND, citado por RUPRECHT, op. cit., p. 51, sefiala cuatro requisitos para la
transacci6n: 1) Se trate de dos personas vinculadas entre si mediante una relacién
juridica de la cual derivan derechos y obligaciones. 2) Debe no haber certeza respecto
de los derechos y obligaciones en disputa. 3) La duda debe referirse a derechos
patrimoniales, o sea, derechos incorporados al patrimonio de una de las partes. 4) La
controversia debe ser extinguida mediante concesiones reciprocas.

(357) RUPRECHT, op. cit., p. 53.

(358) Ibidem.

(359) RUPRECHT, op. cit., p. 54.
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A su respecto, son aplicables los comentarios hechos sobre 1a tran-
saccion.

Debemos plantearnos si este principio sélo abarca los aspectos ju-
ridicos o también a las situaciones de hecho, que suele ser lo m4s
comiin. Pid opina que en ambos casos debe aplicarse 1a irrenuncia-
bilidad ya que en todo problema laboral hay cuestiones de hecho y
por esta via podrfa llegar a desnaturalizarse la prohibicién de re-
nunciar, (360)

Por el contrario, Ruprecht explica que es validala renuncia acerca de
situaciones de hecho, salvo que adolezca de un vicio del consen-
timiento (361). En principio, concordamos con este criterio, sin per-
juicio de que deba analizarse cada caso a fin de tutelar de que no se
esté renunciando a un derecho.

La renuncia debe ser expresa y, por ende, no puede ser tdcita. La
renuncia no puede presumirse (362), y la doctrina exige que sea "tan
clara que no deje lugar a dudas®. (363)

Por ofra parte, el no ejercicio de un derecho no constituye una re-
nuncia técita, sin perjuicio de que en la prictica puedan llegar a
equipararse. (364)

La renuncia puede ser propia e impropia (365). La primera implica
que se abandona o hace dejacién de los derechos de que se es titular,

(360) PLA, op. cit., p. 100.

(361) RUPRECHT, op. cit., p. 61.

(362) CAMERLYNCK y LYON-CAEN, op. cit,, p. 111,

(363) PLA, op. cit., pp. 100 y 101.

(364) PLA, op. cit., p. 101,

(365) ALONSO GARCIA cita en esta parte a DIEZ-PICAZO, op. cit., La autonomia de...,
pp- 151-153. '
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La segunda se refiere a cuando se rechaza o impide la entrada de un
derecho en el patrimonio de un sujeto, el cual, sin esta declaracién de
voluntad ingresarfa normalmente. La renuncia impropia implica un
acto de autonomfa, de determinacién del contenido de una relacién

jurfdica. Ambas, la renuncia propia y 1aimpropia o anticipada, estdn

prohibidas en el derecho laboral.

En cuanto a la renuncia durante el contrato o con posterioridad a él,
debemos aclarar que el derecho del trabajo niega rotundamente la
posibilidad de renunciar a un derecho laboral antes y durante la vi-
gencia de la relacién laboral (366). Por el contrario, se discute la
admisibilidad de la renuncia posterior a su vigencia. La solucién de
esta controversia dependerd del fundamento que se reconozca a la
irrenunciabilidad. (367)

Para parte de la doctrina, la irrenunciabilidad sigue vigente incluso
cuando la relacién laboral ha terminado, por estimarse que continiia
el desequilibrio socioeconémico entre el empleador y su ex trabaja-
dor (368). Owros autores sostienen que la irrenunciabilidad no es
aplicable una vez terminado el contrato de trabajo.

Los actos que atenten contra el principio de irrenunciabilidad son
nulos. (369)

Respecto de si el principio de irrenunciabilidad también beneficia al
empleador, se ha distinguido (370) entre inderogabilidad absoluta y
relativa de las normas laborales. La primera implica que la norma
laboral no puede ser derogada en ningiin sentido, ni in pejus ni in

(366) GHEZZI Y ROMAGNOLI, op. cit. 1 Rapporto..., pp. 332-333,

(367) PLA, op. cit., p. 103,

(368) GHEZZI Y ROMAGNOLI, op. cit., I Rapporto.... p. 333,y RUPRECHT, op. cit., p. 61.
(369) RUPRECHT, op. cit., p. 62.

(370) PLA, op. cit., p. 113.
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melius. La segunda significa que 1a norma no puede ser derogada
paradisminuir los derechos del trabajador, pero nada impide aumen-
tar su proteccion. Esta distincién es andloga a la explicada en los
pdrrafos 23.2 y 26, que diferencia entre normas de derecho necesario
absoluto y derecho necesario _relaLivo.

Habitualmente las normas laborales son de inderogabilidad relativa
o de derecho necesario relativo, toda vez que establecen mfnimos de
proteccién y no hay inconveniente en que dicha proteccién se
mejore. De hecho una de las caracterfsticas del orden publico laboral
es su "unilateralidad" (371). Para la mayorfa de las normas del de-
recholaboral, la irrenunciabilidad alcanza al trabajador, no asf alem-
pleador. Larenuncia en vez de operar en ambas direcciones s6lo pro-
cede, en materia laboral, en una sola, a favor del trabajador. (372)

Excepcionalmente, algunas normas laborales son de inderogabilidad
absoluta o de derecho necesario absoluto, lo cual significa que no
pueden ser modificadas en ningin sentido, pero en este €aso no es-
tamos frente a un beneficio minimo a favor del empleador, 0 a un
derecho irrenunciable en su favor, sino que, por razones de interés
general, al Estado leinteresa el cumplimiento dela normatal cual fue
legislada (373). Salvo este pequefio grupo de preceptos, que por su
cardcter excepcional requieren texto expreso, las dem4s normas
laborales pueden ser mejoradas en favor de los trabajadores. Reite-
ramos que no se trata propiamente tal de una renuncia de derechos
del empleador, ya que no se establecen para él beneficios a los cuales
se renuncia, sino simplemente un grupo de obligaciones mfnimas
que, por el cardcter de tales, pueden ser mejoradas o ampliadas si asf
se acuerda. (374) '

(371) Ver pérrafo 23.2,

(372) RUPRECHT, op. cit., p. 50.
(373) PLA. op. cit,, p. 114.

(374) Ibidem.
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En esta materia, 1a Corte Suprema de nuestro pafs aplicé la irre-
nunciabilidad a favor del empleador (375). No concordamos con el
fundamento de la Corte, que precisé que el principio de irrenuncia-
bilidad también rige para el empleador, ya que la irrenunciabilidad
ha sido establecida para los trabajadores y s6lo muy excepcional-
mente determinados preceptos laborales no pueden ser derogados en
sentido alguno —in pejus o in melius—, caso enel cual, como ya expli-
camos, no se trata de irrenunciabilidad a favor del empleador.

En cuanto a la posibilidad de admitir 1a renuncia de los derechos de un
instrumento colectivo, debemos manifestarnos por la negativa, ya que
en caso contrario €l contrato colectivo no tendrfa efecto colectivo ni
normativo, y serfa un “contrato colectivo de derecho comin" (376),
afectdndose gravemente el orden publico laboral.

Debemos analizar si es posible aplicar el principio de irrenunciabilidad
a las "mejores condiciones” que se hayan pactado en un contrato in-
dividual por sobre las establecidas en los mfnimos legales. (377)

La opinién mayoritaria sobre 1a materia es que dichas estipulacio-
nes son renunciables (378). Sin embargo, Adrian Goldin precisa
que si estos acuerdos implican un menoscabo del “nivel de benefi-
cio" (379), o sea se produce un perjuicio para el trabajador (porque

(375) Caso de un alto ejecutivo bancario al cual se le reconaci6 en el contrato fuero de
inamovilidad en circunstancias que su cargo era de exclusiva confianza del empleador.
La Corte estimé nula la cldusula por infringir la irenunciabilidad.

Enotros fallos la Corte permiti6 que dicho tipo de funcionarios de confianza estipularan
plazos m4s largos que los permitidos por ley, como forma de crear su propia inamovi-
lidad. La Corte fundamenté su decisién en estimar que son trabajadores que estin al
margen de las disposiciones que amparan a los trabajadores.

(376) Respecto del contrato colectivo de derecho comtn, ver pérrafo 10.

(377) ADRIAN O. GOLDIN, Contrato de trabajo y renuncia de derechos, p. 15.

(378) GOLDIN, op. cit., pp. 50-51. Consultar, ademds, PERA, op. cit., p. 249.

{379) GOLDIN, op. cit., p. 51. Sobre el nivel de beneficio, ver la p. 23 del libro de este autor.
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podriano existir perjuicio si se renuncia a algunos derechos a cambio
de otros), dicho acuerdo debe "presumirse \(iciado" por fuerza o in-
timidacién. (380)

Esta presuncién cambia el cargo de la prueba. Sin embargo, el em-
pleador no debe probar que no hubo intimidacién o fuerza, lo cual
serfa de diffcil demostracién en la préctica, sino s6lo que ha hecho
uso funcional y regular de sus prerrogativas y derechos (381), y que
el acto in pejus respondi6 a 1a finalidad de asegurar la supervivencia
misma de la empresa o del contrato de trabajo, amenazado por hechos
econdémicos adversos e imponderables. Concordamos con esta postu-
ra, porque serfa muy dificil para el empleador demostrar que no hubo
fuerza o intimidaci6n y, por otra parte, no se trata de minimos legales,
sino de mejores beneficios libremente pactados, por 1o cual, creemos
que el trabajador queda a resguardo con la referida presuncién.

En esta materia, es pertinente citar un interesante fallo de los Tri-
bunales de Justicia, que anuld contratos de trabajo que modificaban
los anteriormente vigentes y donde se eliminaba una cldusula in-
demnizatoria bajo amenaza de despido. Dicha sentencia precisé que
“es un hecho que la gran mayorfa de los trabajadores s6lo dispone del
producto de su labor para el mantenimiento de s{ mismos y de su
familia", agregando que "desde tal punto de vista, 1a pérdida del
empleo produce un gran dafio al dependiente, pues se ven expuestos
€l y su familia al gravisimo mal de no contar con la inica fuente de
ingreso parala subsistencia, todo ello agravado con la dificultad que
tiene para conseguir un nuevo trabajo". Hicieron presente ademds
que "la presién que se ejerce sobre un trabajador para obligarlo a
renunciar a un beneficio contractual —~como es una indemnizacién
especial por antigiiedad- bajo amenaza de despido, es ilegftima

(380) GOLDIN habla también de lesién del acto por estado de necesidad, pero creemos que
no es aplicable a la luz de la legislacién chilena existente.

(381) GOLDIN, opcit., p. 51.
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porque le priva de un derecho libremente pactado, y es capaz de pro-
ducir una impresién fuerte en una persona de sano juicio, ya que en
las actuales circunstancias existe cesantfa y no es ficil encontrar
trabajo, independiente ello de la edad, sexo o condicion de las per-
sonas. En consecuencia, la referida presién constituye el vicio de
fuerza suficiente para invalidar el consentimiento, en los términos
del art. 1456 del Cédigo Civil", (382)

27.4 La irrenunciabilidad en nuestro ordenamiento juridico.

El C6digo de 1931 (383) disponfa en su artfculo 665 que: "los de-
rechos otorgados por las leyes del trabajo son irrenunciables”. Esta
norma impedia la renuncia anticipada de los derechos y beneficios
consagrados a favor del asalariado, lo cual no obstaba para que una
vez terminado los servicios se pudieran celebrar convenios que
digan relacién con ellos. (384)

La Corte Suprema en sentencia de 27 de junio de 1939 expreso que
los derechos eran irenunciables al suscribir el contrato y durante su
vigencia, pero no una vez terminada la vigencia del contrato (385).
Ademis se entendi6 que la irrenunciabilidad comprendia no sélo
los derechos del C6digo sino también los de las demds leyes labo-

rales. (386)

(382) Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, t. 77, 1980, segunda
parte, seccién tercera, pp. 60-63. E1 10 de julio de 1980 la Corte Suprema rechazd el re-
cursode queja y mantuvo lasentenciade la Corte dei Trabajo de Santiago, la cual confirmé
la sentencia del juez de la causa. Aunque muchas normas han cambiado, el fondo de la
decisidn, Ia doctrina del fallo, son plenamente aplicables al Cédigo del Trabajo de 1994.

(383) Decretwo con fuerza de ley N° 178, de 13 de mayo de 1931. Primer Cédigo del Trabajo.

(384) GAETE BERRIIOS, op. cit., p. 15.

(385) Ibidem.

(386) Debemos hacer presente que, durante la vigencia del decreto ley N° 2.200, la ley
N° 18.018, del 14 de agosto de 1981, modifics los articulos 16 y 54 del mismo, dando
validez a las indemnizaciones por afios de servicios y gratificaciones convencionales de
cualquier monto. Esto llevé a abusos que obligaron al legislador de la época aconsagrar
de nuevo la irrenunciablidad, en la ley N° 18.372, de 17 de diciembre de 1984.
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En Chile, actualmente, el principio general para el derecho comiinlo
establece el artfculo 12 del C.C. que dispone que "podr4n renunciarse
los derechos conferidos porlas leyes, con tal que sélo miren al interés
individual del renunciante, y que no esté prohibida su renuncia".

A su vez, el articulo 5° del C. del T. estatuye que "los derechos es-
tablecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras sub-
sista el contrato de trabajo". Este precepto responde a la tesis del
vicio del consentimiento como fundamento de la irrenunciabilidad,

Por otra parte, el articulo 58 inciso final del C. del T. recoge el prin-
cipio de irrenunciabilidad, al prohibir al empleador deducir, com-
pensar o retener suma alguna de las remuneraciones por deudas que
el trabajador pudiere tener con el empleador por ciertas especies que
allf se mencionan.

El articulo 195 inciso tercero del C.T. establece la irrenunciabilidad
del derecho a pre y post natal, y del derecho a permiso del padre en
el caso que indica. Asimismo, el art. 206 inciso final del C. del T.,
eéstatuye respecto del derecho de la madre para dar alimento a sus
hijos en dos porciones de tiempo que en conjunto no excedan de una
hora al dfa, el cual se considera como efectivamente trabajado para
efectos del pago del sueldo, que el "derecho a usar de este tiempo con
el objeto indicado, no podr4 ser renunciado en forma alguna”,

Se ha comentado que el mencionado artfculo 5° prohibe s6lo la re-
nuncia y habria que extender su concepto propio de acto unilateral,
a cualquier otro en que el trabajador hiciere disposicién de su
derecho. (387)

Postulamos que, interpretando arménicamenie las normas existen-
tes sobre lamateria, especfficamente los artfculos 12 del C.C. y5°del

(387) MACCHIAVELLO, op. cit., Derecho del..., p. 435.
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C. del T., no puede renunciarse ni transarse un derecho laboral en
nuestro pafs, en cualquiera de las siguientes situaciones:

1° Al celebrarse el contrato de trabajo y durante su vigencia, por
estar prohibida su renuncia al tenor del mencionado artfculo 5°

del C.del T.

2° Cuando el contrato de trabajo hayaexpirado, y el derecho laboral
que desea renunciarse tutele ¢l interés de terceros o de la colec-
tividad, segin lo establecido enel citado articulo 12 del C.C. Las
implicancias constitucionales de esta situacién las desarrollare-
mos en el pdrrafo siguiente.

Por el contrario, sf podrd renunciarse una vez finalizada la re-
laci6n laboral, como lo expresa el citado articulo 5°del C. del T.,
cuando el derecho que se renuncie mire s6lo el interés particular
del renunciante.

En nuestro pais la renuncia posterior a la vigencia del contrato
puede constar en un finiquito (388) que reiina los requisitos del
articulo 177 del C. del T, esto es:

1° Debe constar por escrito.
2° Es necesario que sea firmado por el interesado y por el

presidente del sindicato o el delegado del personal o sindical
respectivos, o que searatificado por el trabajador ante alguno

(388) THAYER y NOVOA, en op. cit,, t. 2, p. 451, definen el finiquito como: "Instrumento
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emanado y suscrito por las partes del contrato de trabajo, empleador y trabajador, con
motivo de la terminacién de la relacién de trabajo, en el que deja constancia del cabal
cumplimiento que cada una de ellas ha dado a las obligaciones emanadas del contrato,
sin perjuicio de las excepciones o reservas con que alguna de las partes lo hubiere
suscrito, con conocimiento de la otra”. Agregan que se trata generalmente de una
convencién con carécter transaccional. '
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de los siguientes ministros de fe: el inspector del trabajo, un
notario publico de la localidad, el oficial del registro civil de
la respectiva comuna o seccién de comuna o el secretario
municipal correspondiente.

La renuncia podr4 constar en el finiquito y podr4 producirse
ademds en las instancias de conciliacién contempladas en los
preceptos procesales del trabajo. (389)

En cuanto a la posibilidad de renunciar a los derechos de un
instrumento colectivo, debemos expresar nuestra negativa al
respecto, por el efecto juridico de dichos instrumentos colectivos
establecido en nuestro ordenamiento laboral por los artfculos
311,348 y 346 del C. del T.

27.5 Renunciabilidad una vez terminado el contrato de trabajo. Pro-

blemas constitucionales,

Es necesario analizar 1a situacién que se suscita cuando la renuncia
posterior a la vigencia del contrato de trabajo afecta un bien jurfdi-
co laboral establecido a nivel constitucional, como es el caso, por
ejemplo, de la protecci6n de 1a maternidad, consagradaenel art. 19,
N°1°inciso segundo de nuestra Carta Fundamental, que dispone que
la ley protege 1a vida del que est4 por nacer.

El problema no se plantea si el contrato estd vigente, ya que se apli-
calairrenunciabilidad expresamente establecida en el art. 5°del C.
del T.

En esta materia, opinamos que las normas laborales que regulen o
complementen un bien jurfdico laboral establecido a nivel constitu-

(389) Arts. 442 y ss.; 459 a) y ¢) del C. del T.
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cional, siempre y cuando dicho bien jurfdico haya sido establecido
endirecto interés de terceros o dela colectividad, no sonrenunciables
en cualquier época, por las siguientes razones:

lD

20

Por aplicacién de las normas generales, artfculo 12 del C.C.,
toda vez que las garantfas constitucionales se establecen en in-
terés de los individuos y también del bien comin ydelasociedad
toda.

Porque los preceptos legales que autorizaran dicha renuncia po-
drfan afectar las garantfas constitucionales de que se trate, en su
esencia, transgrediendo lodispuesto enel art. 19, N°26, de nues-
tra Ley Fundamental. (390)

Finalmente, es necesario precisar cudles son los bicnes jurfdicos
constitucionales de naturaleza o implicancia laboral establecidos en
directo interés de terceros o de la colectividad, irrenunciables inclu-
sive una vez terminado el contrato de trabajo:

a)

b)

Los relativos al derecho a la integridad fisica y psiquica de 1a
persona, articulo 19 N° 1 inciso primero de la Constitucién Po-
litica, cuya proyeccién trascienda el mero 4mbito individual del
sujeto. En este caso se encuentran las normas relativas a la
capacidad y protecci6n de los trabajadores, artfculos 13 y ss, y
184 yss.del C. del T.

Los referentes a la proteccion de l1a vida del que estd por nacer,

artfculo 19 N° 1 inciso segundo de la Constituci6n, complemen-

tado por los articulos 194 y ss. del C. del T.

(390) A similar conclusién llegan GHEZZI y ROMAGNOLI respecto del derecho laboral
italiano, op. cit., Il Rapporta..., p. 335, declarando que las renuncias o transacciones
relativas a situaciones subjetivas constitucionalmente protegidas, son nulas de pleno
derecho.
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¢} Agquéllos relacionados con la libertad de trabajo y su protec-
cién (391), enel artfculo 19 N° 16 de Ia Constitucion, y cuyo
fundamento diga relaci6n con la proteccion de intereses de
terceros o de lacolectividad. En esta situacién se encuentran
las normas de proteccién que inciden en el tiempo libre del
trabajador, en la cautela de su capacidad de trabajo y en la
suficiencia de su remuneracion, todas las cuales protegen
ademds a la familia en cuanto nicleo bisico de la sociedad,
dependiente de los ingresos del trabajador y que requiere del
tiempo libre delos adultos trabajadores para efectos afectivos,
formativos, de convivencia y calidad de vida. Se trata de los
preceptos laborales sobre jornada de trabajo, artfculos 21 y
ss.delC. del T., sobre ingreso mfnimo en el artfculo 44 inciso
tercero del C6digo y leyes especiales, y sobre feriado, articu-
los 66 y ss. del mismo texto 1egal.

28. EL PRINCIPIO DE CONTINUIDAD DE LA RELACION

El derecho laboral trata de que las relaciones laborales sean estables.
Giugni dice que se ha concebido al contrato de trabajo como unarelacién
Jurfdica indefinida, estable y de larga duracidn, de jornada completa, de
forma tal que implique una carrera del trabajador dentro de la empresa,
paralo cual se ha tutelado la continuidad de la relacidén laboral, protegién-
doladerupturas einterrupciones y limitando las facultades del empleador
de ponerle término. (392)

Esta concepcién del contrato de trabajo no fue Ia concebida en sus
orfgenes, donde el trabajador entregaba sus energias laborativas a tiempo
parcial y en cantidad variable, segiin la demanda del empleador. (393)

(391) Ver parrafo 7.3.1.
(392) GINO GIUGNL, op. cit., Lavoro,legsi..., p. 307.
(393) GIUGNI, op. cit., en nota anterior, pp. 307 y 308.
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Aunque la continuidad se podrfa lograr por cualquiera de estas tres vias
(394). estipulacion de contratos a largo plazo, sucesion de contratos a
plazo breve, y contratos indefinidos, sélo esta tiltima situacién ha sido
idénea. En efecto, se ha rechazado la pactacion de contratos de largo
plazo por el peligro de que sea tan largo que abarque 1a vida entera de un
hombre medio, y se convierten en una suerte de contrato de esclavitud
para el trabajador.

Por otra parte, la renovacién indefinida de contratos a plazo breve es muy
poco usual y el sistema mds difundido es el contrato a tiempo indetermi-
nado (395). Este sistema, ademds, da m4s confianza al trabajador en
cuanto a la continuidad y estabilidad de 1a relacién laboral.

El contrato de trabajo de jornada completa y duracion indefinida es el
contrato laboral "tipico". Cualquier otro tipo de contrato laboral es “atf-
pico o precario”, como ocurre con los contratos a plazo, por obra, a jormna-
da parcial, etc.

El contrato de trabajo es de tracto sucesivo, por lo cual larelacién laboral
no se agota mediante 1a realizacién instantdnea de ciertos actos sino que

dura en €l tiempo.

Todo lo que tienda a la conservacién de la fuente de trabajo beneficia al
trabajador, al darle seguridad, e implica también un beneficio paralaem-
presa y la sociedad, al mejorar el rendimiento y el clima social de las
relaciones laborales. (396)

Sehablade principio de "continuidad”, "permanencia” o “estabilidad". El
principio general del derecho privado de "conscrvacion del negocio®, pa-
raque surtatodos sus efectos, queridos por las partes y por el ordenamien-
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to jurfdico, tiene en el derecho laboral una especial intensidad (397). En
Chile podemos citar como ejemplo de este principio general el artfculo
1562 de nuestro C.C. que establece que: "El sentido en que una cldusula
puede producir algin efecto, deberd preferirse a aquél en que no sea capaz
de producir efecto alguno".

El principio de continuidad se encuentra estatuido a favor del trabajador
¥, por ende, puede no ser invocado ni ejercido por éste si asf lo prefiere.
Estasituacién no plantea problemas respecto de la irrenunciabilidad, toda
vez que, de no ser asf, nos encontrarfamos ante un contrato de trabajo de
por vida, que el legislador no ha querido. (398)

Este principio se proyecta en tres 4mbitos distintos del contrato de tra-
bajo, 1) en su tipologfa; 2) en su ejecucion, a) respecto de sus modifica-
ciones, b) en cuanto a la sustitucién de empleador, y ¢) en €l caso de
transformacioén de la empresa; y 3) en el término de la relacién laboral,
a) en cuanto a la permanenciadel contrato a pesar de sus incumplimientos
y nulidades, b) respecto de la rescisién del contrato por voluntad patronal,
y ¢) en el caso de las interrupciones del contrato, 1as cuales se interpretan
COMmoO suspensiones.

Analicemos estas hipdtesis:
1) En su tipologia:

El derecho del trabajo tiene una clara preferencia por los contratos
de duracién indeterminada.

Las razones que lo justifican son de variada fndole: generalmente
duran mds; da derecho a indemnizaci6n por afios de servicios, ylos
contratos de duraci6n "determinada”, parad6jicamente, obligan m4s

(394) BARASSI, LUDOVICO, Tratado de Derecho del Trabajo. t. 2, p. 210.
(395) bidem.
(396) BARASSI, op. cit.. t. 2, p. 211.

(397) ALONSO OLEA, citado por PLA, op. cit., p. 154.
(398) PLA. op. cit., p. 154.
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al trabajador que €l de duracion indeterminada. En efecto, el plazo
contractual obliga efectivamente a ambas partes.

Un contrato de trabajo de duraci6n "determinada" es aquel que prevé
expresamente que s6lo durard un cierto tiempo, y, por ende, no im-
plica necesariamente que éste sea a plazo, puede ser por obra o
servicio determinado o sujeto a condicién. (399)

Ademds, existe la conviccién m4s o menos arraigada y generalizada
de que debe ser la duraci6n real del trabajo y no la voluntad de las

partes, la que determine la extensién en el tiempo del contrato. (400) |

El contrato a tiempo indeterminado no constituye un contrato vita-
licio, sino unconvenio enel cual no se fija su término, pero que puede
cesar en cualquier momento por renuncia del trabajador. Dentro de
las consecuencias pricticas debemos decir que si nada se dice, se
entiende que el contrato es indefinido. Lo contrario debe estipularse
expresamente, debe ser la excepcién. En los casos dudosos debe
preferirse la duracién indefinida.

Una consecuencia prictica, expresamente recogida en Chile, es la
conversién automdtica del contrato de duracién determinada, en
caso de que se extienda m4s all4 de lo previsto, en indefinido, segin
1o dispone el artfculo 159 N° 4 del C. del T. en su inciso final.

Otra consecuencia se produce al vencer el periodo de prueba, si no
s¢ expresa voluntad resolutoria, caso en el cual el contrato se con-
vierte en indefinido (401). En nuestro pais este tipo de contrato a
prueba no existe como contrato especial, salvo enel caso del articulo

(399) PLA, op. cit., p. 158.
(400) PLA. op. cil., p. 159.
(401) PLA, op. cit., p. 161.
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147, respecto del contrato de trabajadores de casa particular, donde
las dos primeras semanas se "estimardn como perfodo de prueba”,
entendiéndose que una vez finalizado dicho perfodo el contrato pasa
a ser indefinido.

Nuestra legislacién contempla un contrato especial denominado de
aprendizaje, cuyo plazo méximo de duracién es de dos afios segiin lo
dispone el artfculo 84 del C. del T. ;Qué ocurre si este contrato se
prolonga miés alld del plazo establecido? Por aplicacién de este
principio creemos que pasarfa a ser indefinido. Asimismo, debemos
tener presente que €l contrato de trabajo es consensual y por 1o tanto
si su ejecucion continda existirfa una cldusula técita (402) que lo
convierte en indefinido. '

Para el derecho laboral, una sucesion ininterrumpida de contraios de
duracién determinada se suele mirar como un contrato de duracién
indefinida. Aqui nuestro legislador fue mds all4 al contemplar, en el
articulo 159 N°4, inciso segundo, que la sucesién de contratos a pla-
zo no debe ser necesariamente ininterrumpida. Antes de la vigencia
de esta norma (403) la jurisprudencia habfa determinado que si
mediaba un plazo breve, entre contratos a plazo, debia entenderse
que laintenci6n de las partes era celebrar un contrato continuo. 4o

La jurisprudencia ha sefialado sobre esta materia que "¢l finiquito no
tiene el mérito de poner término al contrato de trabajo, si de hechos
posteriores a su firma se desprende de modo inequivoco que no ha
sido la intencién de las partes interrumpir o terminar el vinculo
laboral, celebrindose entre las mismas partes un nuevo contrato con

(402) Ver pérrafo 29.
(403) Incorporada por la ley N° 19,010, de 1990.

(404) Fallo citado por FARREN PAREDES, Terminacisn del Contrato de Trabajo, pp.9 y
10. Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones Pedro Aguirre Cerda el 6 de marzo
de 1986.
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vigencia indefinida a contar del dfa siguiente del término del ante-
rior". (405) ‘

Por el contrario, no es posible convertir un contrato indeterminado
en uno de duracién determinada, situacién que se asimila a poner fin
al primer contrato. Sobre este punto, la Corte Suprema ha tenido otro
criterio (406) al expresar que: "nada impide que las partes de un con-
trato de trabajo &1ue se ha estipulado por término indefinido, puedan
convenir, con posterioridad, que larelacién laboral estar sujetaa un
plazo fijo, desde que en ningiin cuerpo legal existe una norma que
prohiba dicho tipo de acuerdo".

Por otra parte, el contrato por obra o servicio determinado, en nuestro
pais, solo se contempla tangencialmente en disposiciones aisladas
del C. del T.: articulos 159 N°5 y 305 N° 1.

Sin embargo, existe abundante jurisprudencia administrativa sobre
el contrato por obra o servicio determinado. La Direccién del Traba-
johadictaminado que no es procedente transformar en indefinido el
contrato por obra o facna determinada aun cuando eéxceda de un afio
deduracion, yaque dicha transformacién opera enel contrato a plazo
que tiene otra naturaleza. (407)

Sobre esta materia creemos que no se trata de un problema de
"naturaleza" de estos contratos, debido a que el principio de continui-
dad operatanto en estos contratos como también enlos a plazo y, por

(405) Fallo citado por FARREN PAREDES, op.cit., p.9. Se trata de una sentencia de la Corte
de Apelaciones de Arica, de 17 de abril de 1986,

(406) Corte Suprema, 25/8/81, Revista de Derecho y Jurisprudencia, 1981, tomo 1, seccién
3% p.83.

(407) Dictamen dc la Direccién del Trabajo N° 4.293 de 18/6/91.
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ende, opinamos que la transformacién procede si ha cesado 1a obra
y el trabajador continda prestando servicios.

Otro dictamen establecié que un contrato por obra o faena determi-
nada, debfa ser calificado como de plazo indeterminado, ya que no
seencontraba prefijada la fecha del iérmino del mismo, sino que ésta
dependfa de la duracion de la obra para la cual fue contratado el de-
pendiente. Esta jurisprudencia precis6 que al suscribirse el contrato
debe establecerse en forma precisa 12 faena arealizar, de forma que sea
Claro para ambas partes determinar el momento de conclusién del
trabajo o servicio que le dio origen, agregando que es el empleador, en

- cada caso particular, quien decide si la faena o servicio ha llegado a

su término, sin perjuicio del derecho de reclamo del trabajador. (408)

LaDirecci6n del Trabajo sefialé que lo que caracteriza esencialmen-
te a un contrato por obra o faena, es que las partes al momento de
suscribirlo convienen de antemano su duracién, no teniendo las
mismas, sin embargo, certeza respecto del dfa en que dicha obra o
faena va a concluir ni tampoco, la fecha cierta del término del
respectivo contrato. (409)

En la ejecucidn del contrato de trabajo:

El principio en comento se expresa en cuanto a la amplitud para la
admision de transformaciones del contrato de trabajo, asf comoenel
caso de sustitucién de empleador o de transformacién de la empresa,
situaciones en que el contrato se prolonga.

a) Respecto de la amplitud para admitir modificaciones del contra-
to, debemos decir que el contrato de trabajo es un contrato din4-

{408) Dictamen de la Direcci6n del Trabajo N°5.379 de 5/10/93.
(409) Dictamen de la Direcci6n del Trabajo N° 2.798 de 5/5/95.

163



Sergio Gamonal Contreras

mico, toda vez que alo largo de su existencia va sufriendo cons-
tantes transformaciones. (410)

De la Cueva (411) explica que: "El juego de las diferentes fuen-
tes del derecho del trabajo hard que se vaya modificando el con-
tenido de la relacién individual y bien puede suceder que, conel
tiempo, nada subsista de las primitivas condiciones de trabajo”.

Las miltiples modificaciones del contrato de trabajo es lo que se
ha denominado novaciones objetivas, reservando el nombre de
novaciones subjetivas para el caso de sustituciones de sujetos,
esto es del empleador, ya que el trabajador es insustituible por el
caricter personalfsimo de la prestacién. (412)

En nuestro derecho, et articulo 11 del C. del T. se refiere a las
modificaciones del contrato de trabajo.

En materia civil para que haya novacién debe existir unadiferen-

cia fundamental entre la obligacién que se extingue y la que lal

reemplaza, ellas han de ser substancialmente distintas, variando
uno de los elementos esenciales de 1a obligacién, como 10s su-
jetos de 1a misma, el objeto o la prestacién que se debe, y no uno
meramente accidental, como ocurre cuando un tercero afianza
una obligacién ya constituida, o si la obligacidn pasa a devengar
intereses, 0 aumenta el plazo de su vencimiento.

En materia laboral la novacién supone el cambio de las obliga-
ciones centrales emanadas del contrato de trabajo, se refiere al
contenido de dichas obligaciones mis que a su esencia o nimero,
y consiste en "la modificacion de aquellas condiciones principa-

(410) PLA, op. cit., p- 166.
(411) Citado por PLA, op. cit., pp. 166 y 167.
(412) PLA, op. cit., p. 167.
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les del contrato que constituyen su objeto, con permanencia in-
mutable del vinculo causal de 1a obligacién contractual”. “13)

Lo que caracteriza aeste tipo especial de novacién es el hecho de
que las modificaciones del contrato de trabajo no inciden en la
relaci6n de trabajo, que continda sin interrupciones. (414)

La novacidn objetiva a la que hacemos referencia es distinta del
“jus variandi" (415) en dos aspectos:

i) Lanovacién objetiva supone el acuerdo de ambas partes, el
jus variandi, por el contrario, es una facultad unilateral del
empleador.,

i} La novacion objetiva est4 referida a las condiciones princi-
pales que constituyen el objeto del propio contrato, esto es,
a sus prestaciones esenciales y bdsicas. En cambio, el jus
variandi se refiere a aspectos accesorios o secundarios del
contrato. Esta iltima caracterfstica no se cumple en Chile, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 12 del C. del T.

La novaci6a objetiva inclusive puede ser tcita. (416)

A diferencia del derecho civil y por la dindmica del contrato
de trabajo, nadie piensa en el efecto extintivo de la novacién,
sino en la circunstancia de hecho de la continuaci6n de los
servicios. Los autores concuerdan en que el contrato de trabajo
permite una serie de pactos adicionales modificativos o no-

(413) CABRERA BAZAN, citado por PLA, op. cit., p. 168. )
(414) DEVEALI, MARIO, Lineamientos de Derecho del Trabajo, p. 188.

(415) PLA, op.cit., p. 168, dice que el jus variandi es: "facultad patronal, derivada de su poder
de direccidn, de ir 2lternado las modalidades de prestacién de los servicios®,
(416) En Chile es interesante la jurisprudencia sobre cléusulas tdcitas. Ver pirrafo 29.
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vatorios, expresos y tdcitos, que no perjudican su existencia
y vigencia. La extincién del contrato es excepcional (417).
S6lo en casos muy especiales, la novacién es extintiva en
materia laboral, cuando las partes dejan constancia expresa
de su voluntad a este respecto, por tratarse de un nuevo pacto
de naturaleza distinta, y siempre y cuando no se trate de un
acuerdo abusivo o fraudulento. (418)

b) Respecto de la prolongacién del contrato en casos de sustitucién
delempleador, la continuidad de 1arelaci6én de trabajo seexpresa
en la tendencia a la inmunidad de 1a relacién laboral respecto de
las vicisitudes que afecten al empleador, como la muerte, e,
inclusive, ante la empresa considerada auténomamente como un
complejo organizado de bienes y de actividades. (419)

El contrato de trabajo puede sufrir novaciones subjetivas, las
cuales no pueden referirse al trabajador por el cardcter per-
sonalfsimo de su prestaci6n. Se trata de novacién por cambio de
empleador, lo cual no supone el término del contrato de trabajo,
ya que éste es intuitu personae s6lo respecto del trabajador. El
empleador siempre tiene en cuenta 1a persona del trabajador para
contratarlo, mientras que, al revés, casi nunca el trabajador con-
sidera la persona del empleador para contratarse. (420)

Excepcionalmente el contrato de trabajo puede ser intuitu per-
sonae respecto del empleador, cuando el trabajador tuvo en
cuenta la persona del empleador para celebrar el contrato, por
tratarse de una actividad {fntimamente ligada o conexaconla vida

(417) PLA, op. cit,, p. 169, menciona a ALONSO OLEA y RIVERO LAMAS.

(418) MONTOYA MELGAR, op. cit., pp. 376 y 377.

{419) GHEZZI y ROMAGNOLI, op. cit., /I Rapporto..., p. 316.

(420) PLA, op. cit,, p. 206, explica que algunos autores minoritarios han sostenido que ¢l
contrato de trabajo es también intuitu personae para el empleador.
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del mismo, que no puede ser continuada por sus herederos, como
en el caso del secretario de un polftico o del ayudante de un
profesional liberal. (421)

En Chile el artfculo 4°inciso segundo del C. del T, establece que:
“Las modificaciones totales o parciales relativas al dominio, po-
sesién o mera tenencia de la empresa no alteran los derechos y
obligaciones de los trabajadores emanados de sus contratos in-
dividuales o dz los instrumentos colectivos de trabajo, que man-
tendrdn su vigencia y continuidad con el 0 los nuevos em-
pleadores".

Por lo tanto, las modificaciones totales o parciales del dominio,
posesién o mera tenencia no alterar4n:

- Los derechos y obligaciones individuales y colectivos,

- La antigiiedad del trabajador.

- El réglamento interno de 1a empresa.

- Las organizaciones sindicales.

- Los delegados sindicales y los delegados de personal. (422)

Nuestro derecho ha estatuido 1a “despersonalizaci6n del em-
pleador” (423). Parael nuevo empleador existird un “contrato obli-
gado", sin embargo, este nuevo sujeto no asume el pago de pres-
taciones y beneficios adeudados porelanteriorempleador, (424)

(421) PLA, op. cit., p. 206.

(422) THAYER y NOVOA, op.cit, t 2, pp. 113y 114.

(423) DEVEALL, citado por THAYER y NOVOA, op.cit, £ 2,p. 114,
(424) THAYER y NOVOA, Gp. cit., t. 2, p. 115.
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En todo caso, el nuevo empleador o el anterior, pueden poner fin
a los contratos individuales ajustdndose a las normas legales
existentes sobre el particular.

En esta materia la jurisprudencia administrativa ha dictaminado
1o siguiente:

i) La naturaleza juridica del empleador no desempefia rol
alguno en la aplicacién del inciso segundo del articulo 4°,
puede ser inclusive una persona natural. (425)

ii) El nuevo dueiio de 1a empresa no estd obligado a pagar. las
prestaciones y beneficios que el antiguo propietario hubiere
quedado adeudando a los trabajadores, a menos que se
hubiere obligado a ello expresamente. (426)

iii) Los trabajadores que han sido contratados en forma inmedia-
ta al despido, sin que opere una interrupcion efectiva en la
prestaci6n de los servicios, no han dejado de laborar .en la
empresa y conservan su calidad de trabajadores dela misma.
Contindan también como socios del sindicato.

Atendido lo continuado en la prestacién de los servicios, debe
entenderse que el finiquito s6lo ha tenido por objeto liquidar las
obligaciones del empleador —antiguo- para con sus trabajado'res
hastael momento de su suscripcién, aun cuando larecontratacion
inmediata la haga otro empleador, por cuanto los cambios de
dueilo o razén social no producen, por el artfculo 4°, el efecto
jurfdico de alterar los derechos de los trabajadores. (427)

(425) Dictamen de la D. dei T. N° 4.083 de 19/11/81.
(426) Dictamen de'la D. del T. N° 2.244 de 5/5/84.
(427) Dictamen de la D. del T. N° 4.021 de 28/6/85.
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Por su parte, 1a jurisprudencia judicial precisd que el principio de
continuidad no se aplica al caso de caducidad de una concesidn
que conlleva el término de la empresa que la desarrolla, a dife-
rencia del caso de "cesi6n" de la concesion, situacién en la qQue
serfa plenamente aplicable lo dispuesto en el artfculo 4°del C. del
T. (428)

Otros preceptos del Cédigo, como el artfculo 127, recogen ex-
presamente este principio al disponer que “No perderdn Ia
continuidad de sus servicios aquellos oficiales o tripulantes que
hubieren servido al duefio de lanave y que, por arrendamiento de
€sta, pasarena prestar servicios al arrendatario o al armador”, Por
su parte, el artfculo 148 establece que el contrato de trabajadores
de casa particular subsistir4 al fallecimiento del jefedehogar, en
las condiciones que indica.

En el caso de transformacidn de la empresa, es aplicable todo
lo dicho en la situaci6n anterior sobre la sustitucién de emplea-
dor. (429)

Transformaci6n significa cualquier modificacién distinta de la
simple sustitucién del titular y que se refiera al ordenamiento
Jurfdico, o0 sea, al aspecto puramente formal de 1a empresa. Basta
que la empresa substancialmente no cambie, (430)

Unaproyeccidnde&stepdncipioscencuenuaenlal,eyN° 18.046,
sobre Sociedades An6nimas, en su artfculo 99, que define la fu-
sién como “la reunién de dos o més sociedades en una sola que
las sucede en todos sus derechos y obligaciones, y a la cual se

(428) Fallo de la Corte Suprema, de 20 de junio de 1989. Revista de Derecho, Jurisprudencia
y Gaceta de los Tribunales, tomo LXXXVI, 1989, N° 2, seccién III, p- 108,
(429) BARASSI, LUDOVICO, Tratado de Derecho del Trabajo, . 3, p. 264.

(430) Ibidem.
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incorporan la totalidad del patrimonio y accionistas de los entes
fusionados". Dentro delos derechos y obligaciones que se trans-
miten se encuentran los de naturaleza laboral. (431)

3) En el término de la relacién laboral:

En este aspecto el principio de continuidad se proyecta en tres si-
tuaciones.

a) Facilidad para la mantencion del contrato pese a los incumpli-
mientos y nulidades: Si una cldusula es nula, la tendencia a l1a
conservacion del contrato significa que sea sustituida por otra
conforme a la norma que aquella cl4usula habfa infringido, in-
clusive en casos tan importantes como la fijacién de 1a remune-
racién. (432)

Si el empleador incurre en infracciones, la tendencia es que el
contrato permanezca, conservando el trabajador el derecho de
reclamar los beneficios debidos con retroactividad (433). Tales
violaciones no son capaces de extinguir el contrato ni los de-
rechos del trabajador.

Ejemplo de lo anterior es el caso regulado en el articulo 17 del
C. del T., que recoge en parte este principio al hacerle aplicable
al empleador las obligaciones inherentes a un contrato nulo,
mientras dure, toda vez que se contraté a un menor sin sujecién
a las reglas legales. (434)

(431) FARREN PAREDES, op. cit., p. 7.

(432) PLA, op. cit., p. 170.

(433) Eneel caso de Chile, es necesario tener presente el tema de la prescripcién, art. 480 del
C. del T. Ver pérrafo 33.

(434) MACCHIAVELLO, op. cit., Derecho del..., p. 448, opina que en este caso, si ante el
L del Trabajo se cumple la autorizacién requerida, la nulidad se ratifica con efecto
retroactivo y se convalida con efecto futuro. En este caso NO hay un nuevo contrato, éste
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b) La terminacién del contrato por la sola voluntad patronal eg
excepcional: La estabilidad ha alejado al contrato de trabajo de
los principios comunes sobre extincién de los contratos, estable-
ciéndose causales especfficas para ponerle fin. (435)

El contrato de trabajo s6lo debe poder disolverse al existir un
motivo justificado. En Chile el término del contrato se reglamen-
taen los artfculos 159 y siguientes del C. del T. El artfculo 161
establece la causal de necesidades de la empresa, establecimien-
to o servicio. Dicha normativa contempla en nuestro ordena-
miento laboral una estabilidad relativa impropia. (436)

¢) Se interpretan las interrupciones del contrato como simples
suspensiones: En el contrato de trabajo hay suspensiones duran-
te las cuales el contrato se mantiene, y las obligaciones princi pa-
les no son exigibles en forma moment4nea. “437)

Continuaclén Nota (434)

continia, reconociendo derechos como la antigliedad respecto de beneficios que ~si por
ejemplo se trataba de un contrato celebrado hace s6lo dos o tres meses~, alin no estaban
devengados, como la indemnizacién por afios de servicios.

(435) GHEZZI y ROMAGNOLI, op. cit., i Rapporto..., p. 314.

(436) PLA, op.cit, Pp- 175y ss., dice que la estabilidad parte del supuestode que el empleador
no tiene derecho a despedir sino cuando hay una causa justificada. La estabilidad
absoluta implicael reintegro efectivo del trabajador sinque el empleador puedane garse.
Se aplica sobre todo en el 4mbito piblico. La estabilidad relativa implica una proteccién
contra eldespido, pero ella no logra asegurar la reincorporacién efectiva del trabajador.
Se habla de estabilidad propia e impropia, dentro del 4mbito privado. La primera
considera aulo el despido injustificado pudiendo el trabajador seguir considersndose
empleado de 1a empresa, percibiendo salario. Esto aunque no se lo readmita. Algunos
autores dicen que en este caso debe forzarse al empleador por diversas vias como: 1)
régimen de astreintes, con sanciones econémicas crecientes, 2) accién de dafios y
perjuicios si de la no prestacién de servicios se derivan daiios concretos para el
trabajador, 3) considerar que ha operado un despido indirecto. La impropia no origina
la ineficacia del despido, sino que sanciona de diversas maneras el incumplimiento
contractual, como ocurre en el caso del articulo 1 68 del C. del T. chileno.

(437) VASQUEZ VIALARD, citado por PLA, op. cit., p. 191.
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La norma laboral interviene a fin de mantener el puesto del tra-
bajador impedido de trabajar (438), sin embargo, deben concu-
mrir dos condiciones para este efecto:

i.- Una causa que justifique la imposibilidad de dar cumpli-
miento con el débito contractual,

ii.- Debe ser una situacién momenténea. (439)

Entre otros, podemos citar los siguientes casos: (440)

a)

b)

<)

Incapacitaci6n temporal por accidente de trabajo o en-
fermedad profesional. (441)

Ausencia por enfermedad comiin. (442)

Permisos relacionados a 1a materidad: Pre y post natal,
establecido enlos artfculos 195 inciso primero y 200 del

(438) BARASSI, op. cit., . 2, p- 200.
(439) VAZQUEZ VIALARD, citado por PLA, op. cit., p. 193.
(440) PLA, op.cit., pp. 195 y ss. indica otros casos: a) Privacién de libertad, b) desempeiio de

cargo piiblico, c) por falta de trabajo, debido a razones econ6micas, d) por dificultades
técnicas, ) por fuerza mayor o caso fortuito, f) por razones disciplinarias.

(441) Art. 161 inc. final del C. del T. impide despedir por desahucio o necesidades de la

empresa, en los casos de trabajadores que gocen con licencia por enfermedad comiin,
accidente del trabajo o enfermedad profesional.

(442) Art. 161 inc. final del C. del T. impide despedir por desahucio o necesidades de la
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C. del T, y los dem4s permisos relacionados a la salud
de 1a madre durante el embarazo, a la salud de la madre
y del hijo después del nacimiento y al derecho de ali-
mentar al hijo, en los artfculos 196, 199 y 206, respecti-
vamente.

Cumplimiento de obligaciones militares, regulado en el
articulo 158 del C. del T,

Funcién sindical, contemplado en los artfculos 249 y ss.
del C. del T.

Permiso por razones personales, generalmente volunta-
rio para el empleador y excepcionalmente obligatorio,

en los casos de los articulos 66 y 199 bis del C. del T.

Suspensi6n por sanciones aplicadas a la empresa, como
por ejemplo clausura por no dar boleta.

Huelgay cierre patronal, reglamentado en el articulo 377
del C. del T.

Por capacitaciénocupacional, segiinlodisponeel artfcu-

lo 181 del C. del T.

Finalmente, debemos referimos ala prérroga del contrato estableci-
daenel artfculo 121 inciso segundo del C6digo, cuando el contrato
deembarco expira en alta mar, caso en el cual la ley lo prorroga hasta
la llegada de la nave al puerto que dicho precepto sefiala. En este
€aso, opinamos que no se trata de una expresion del principio de
continuidad. Larazénde esta normase basa en la especial naturaleza
del contrato de embarco y a la excepcional circunstancia espacio-
temporal de su expiraci6n: en alta mar.
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29. EL PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD

Este principio significa que en caso de discordancia entre lo que ocurre
en la prictica y lo que surge de documentos o acuerdos, debe darse
preferencia a lo primero, es decir a lo que sucede en el tereno de los
hechos. (443)

P14 indica que generalmente esta idea se relaciona con la expresion de
Mario De 1a Cueva en el sentido de que el contrato de trabajo serfa un
“contrato-realidad”, expresién que alude a dos situaciones distintas:

a)

b)

Que para pretender la proteccién del derecho del trabajo no basta el
contrato sino que se requiere 1a prestacién efectiva de la tarea, o cual
Justifica la proteccién laboral aunque el contrato sea nulo 0 no exista.
Esta es la idea bdsica centrada en la nocién de relacién de trabajo.

Muy ligada a lo anterior estaria la precisién que vincula esta ca-
racterfstica a la clasificacién de los contratos, toda vez que el
contrato de trabajo dejarfa de ser consensual desde el momento en
que, para surgir a la vida del derecho, no basta el simple acuerdo de
voluntades. Esta primera acepcién de contrato-realidad es muy
discutida én la doctrina.

En materia laboral ha de prevalecer siempre la verdad de los hechos
porencimadelos acuerdos formales (444), principio denominado de
primacfa de la realidad.

En este parrafo nos centraremos en el andlisis de esta segunda idea.

(443) PLA, op. cit., p. 243.

(444) Se dice que es err6neo pretender juzgar la naturaleza de una relacién de acuerdo con lo
que las partes hubieran pactado, ya que si las estipulaciones consignadas no correspon-
den a la realidad, carecen de todo valor. :
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Elsignificado de este principio es la primacfa de los hechos sobre las
formas, las formalidades o las apariencias, En materia laboral im-
porta 1o que ocurre en la prictica m4s que lo que las partes hayan
pactado en forma mi4s o menos solemne o €xpresa, o lo que luzcaen
documentos, formularios e instrumentos de control. (445)

La principal marifestacién de este principio se da cuando se trata de
disimular a un trabajador subordinado bajo la apariencia de ser un
trabajador independiente. Esto lleva a los tribunales a establecer 1a
verdadera naturaleza de la prestacién.

Sin embargo, los desajustes entre los hechos y la forma pueden tener
distintas procedencias:

a) Intenci6n deliberada de fingir o simular una situacién jurfdica
distinta de 1a real.

b) Provenir de un error.
¢) Por falta de actualizacién de los datos.
Q) Falta de cumplimiento de requisitos formales. (446)

Demostrados los hechos, no pueden ser contrapesados o neutraliza-
dos por documentos o formalidades. ¢Significa esto que las estipu-
laciones contractuales carecen de valor? No, el aspecto contractual
adquiere notoriamente valor para la concertacién de la relacién
laboral (individualizacién ¥ conexi6n de las partes) y para la deter-
minacioén de las condiciones que puedan exceder el mfnimo de
protecci6n de las normas laborales. Ademis, las estipulaciones del

{445) PLA, op. cit., p. 256. .
(446) PLAcitacomo ejemplo el casode un ascenso, en unaempresa, donde falta la formalidad
del nombramiento por el érgano de la empresa que corresponda.
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contraio no son indtiles ya que ellas cuentan inicialmente con la
presuncién de reflejar la voluntad comin de las partes y, por ende,
mientras no s¢ demuestren los hechos, vale el contrato.

La fundamentacién de este principio radica en la desigualdad de las
partes.

Ademds, en materia de contratos consensuales, siempre se ha enten-
dido que la modificacién que en la préctica va operando, en 1a forma
de cumplimiento del contrato, revela una forma de expresién del
consentimiento ticito de las partes para modificar el contenido del
pacto primitivo.

Los hechos revelan la voluntad real de los contratantes, ya que si el
contrato se cumple de determinada mancra es porque las dos partes
consienten en ello. En nuestro pais se ha desarrollado mucho la
doctrina de las cldusulas técitas del conuato de trabajo, la cual,
indudablemente, s una proyeccién del principio de primacfa de la
realidad.

La jurisprudencia administrativa en forma reiterada ha sostenido la
posibilidad de que el contrato de trabajo sea modificado por cldusu-
las t4citas. Estas se fundamentan en el caricter consensual del
contrato de trabajo, 1o que significa que éste puede ser modificado
por el consentimiento de ambas partes. Dicho consentimiento puede
Ser expreso o ticito, caso este dltimo en que obedece a una conducta
permanente ¢ invariable por parte del empleador y del trabajador, y
siempre que se trate de una modificacién favorable al trabajador, ya
que, en caso contrario, la enmienda debe ser expresa para que no
haya abusos en esta materia (447). Complementan lo anterior los
artfculos 1545 y 1564 inciso final del C.C. El primero dispone que

(447) Ver pérrafo 27 sobre la imenunciabilidad de derechos.
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todo contrato celebrado es una ley para los contratantes Yy 0o puede
ser invalidado sino por su “consentimiento mutuo" o por causas
legales. El segundo establece que las cldusulas de un contrato se
interpretardn por la “aplicacion prictica” que hayan hecho de ellas
ambas partes, o una de las partes con aprobacién de la otra.

¢Qué ocurre si los hechos no se ajustan al contrato y ¢l trabajador
pretende que se cumpla el contrato por serle m4s favorable? (448).
En este caso debemos recordar que este principio, como todos los
otros, se ha establecido en favor del trabajador. P14 dice que se trata
de un desacuerdo entre el compromiso contraido y el modo c6mo se
ha cumplido con €1, 0 sea, no se ha cumplido. Ante esta situacién, la.
aplicacion de este principio no puede justificar, disculpar u homolo-
gar el incumplimiento del derecho, invocando la efectividad de la
infraccién. La primacia de la realidad s6lo sirve para elevar los
niveles establecidos en el contrato respecto del trabajador. (449)

Existen muchos ejemplos de la aplicacién del principio de primacfa
de Ia realidad. La jurisprudencia judicial ha expresado que este
principio se encuentra consagrado en el artfculo 8°, inciso primero,
del C. del T., que dice: "Toda prestacién de servicios en 1os términos
sefialados en el articulo anterior, hace presumir la existencia de un
contrato de trabajo". (450)

(448) Critica que PLA sefiala y es realizada por DE FERRARI. Ver PLA, op. cit., p. 268.

(449) PLA, op. cit, p. 268, dice, adem4s, que lo I6gico es que el trabajador ascienda dentro
de la empresa y no al revés. Por otra parte, DE FERRARI critica argumentando que no
interesa el conflicto entre las formalidades y los hechos, sino entre los hechos yel
derecho. PLA replica expresando que, precisamente en virtud de la desfiguraciénde los
hechos por medio de la ficcién formal, se puede engendrar una violacién del derecho.

(450) Revisia Gaceta Juridica, afio XII, N° 81, 1987, pp. 87 y ss. Corte Apelaciones de Stgo.,
30 de marzo de 1987. Existia un contrato simulado de honorarios queen el fondo erade
trabajo.
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En otra sentencia, que se pronuncié en cuanto a 1a aplicabilidad del
artfculo 4° de 1a ley N° 18.476, que disponfa que las contrataciones
de prestaciones de servicios efectuadas a honorarios para una de.las
partes —l Fisco—, se encontraban conforme a derecho, se dictaminé
que el trabajador despedido tenfa derecho a indemnizacién por afios
de servicios ya que, sin perjuicio de 1a ley citada, su relacién tenfa
naturaleza de relacién laboral y no de prestacién de servicios a
honorarios. El tribunal expres6: "es un principio interpretativo de la
Ley que ésta no puede alterar la realidad de las cosas, y que dicha
realidad constituye un lfmite al legislador que no puede éste sobre-
pasar;...". (451)..

30. OTROS PRINCIPIOS

El catdlogo de principios de derecho laboral que hemos explicado es
bastante exiguo en relacion a los seftalados por los diferentes autores. A
continuacién expondremos otros principios que, en nuestra opinién, no
son principios propios del derecho del trabajo, ya sea porque se fanc{ut?n-
tran comprendidos en los ya estudiados o por tratarse de prinCipios
generales aplicables a todas las ramas del derecho.

a) Principio de la buena fe

La buena fe es un principio jurfdico fundamental. El trabajador debe
cumplir su contrato de buena fe, y el articulo 1546 del C.C., establece
como norma general que los contratos deben cumplirse de buena fe.

La buena fe puede ser objetiva o ser subjetiva o psicoldgica. La
primera consiste en el cumplimiento honesto y escrupuloso de las

(451) Revista de Derecho y Jurisprudenciay Gacesa de los Tribunales, 1992, segunda parte,

secci6n tercera, pp. 127 y ss. Corte de Apelaciones, confirmado por la Corte Suprema
el 9 de mayo de 1992.
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obligaciones contractuales. La segunda, hace referencia al error o
falsa creencia. (452) X

Se hadicho que no constituye un principio propio del derecho laboral
toda vez que es comtn a todo el derecho.

P14(453), por el contrario, expresa que labuena fe tiene enlarelacién
laboral un significado especial por el componente personal de este
derecho. Se trata no s6lo de derechos y obligaciones patrimoniales
sino también personales, se trata de una relacién estable y continuada
que crea confianza recfproca en miiltiples planos entre las partes.
Opina que la buena fe que debe regir como principio del derecho
laboral es la objetiva. (454)

Agrega que este principio es aplicable a ambas partes del contrato de
trabajo, y se refiere a todas las obligaciones contractuales. Indica,
ademds, que el denominado “principio del rendimiento” est4 com-
prendido en el deber general de buena fe.

No concordamos con este autor. La buena fe es trascendental en el
derecho laboral, pero no creemos que constituya por ello un prin-

(452) El1 C.C. en su articulo 706 dispone que: “La buena fe es la conciencia de haberse
adquirido el dominio de la cosa por medios legitimos, exento de fraude y de todo otro
vicio™. Por su parte, el articulo 1546 establece: *Los contratos deben ejecutarse de buena
fe, y por consiguiente obligan no s6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas
qQue emanan precisamente de la naturaleza de la obligaci6n, o que por la ley o la
costumbre pertenecen a ella”.

(453) PLA, op. cit., p. 309.

(454) PLA, op. cit., pp. 310 y 311, habla de buena fe-creencia: posicién de quien ignora
determinados hechos y piensa, por tanto, que su conducta es perfectamente legitima y
no provoca perjuicios a nadie; y de buena fe-lealtad: conducta de la persona que
considera cumplir realmente con su deber. Supone una posicién de honestidad y
honradez en el comercio juridico en cuanto lleva implicita la plena conciencia de no
engaar ni perjudicar ni dafiar. Implica la conviccién de que las transacciones se
cumplen normalmente, sin trampas ni abusos ni desvirtuaciones. En el derecho laboral
debe regir la buena fe-lealtad.
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cipio propio de esta rama de tal entidad que sirva para particulari-
zarla.

Dos proyecciones de la buena fe en materia laboral son la aplicacién
de 1a doctrina de los actos propios en el reglamento interno de la
empresa (455) y la doctrina sustentada por nuestros tribunales
denominada “el perd6n de la causal de despido". En virtud de esta
Gltima se sostiene que el empleador renuncia a su derecho a despedir
aun trabajador por falta grave, si no ha adoptado esta medida dentro
de un plazo razonable, una vez enterado de la falta cometida. (456)

b) Principio del rendimiento

Consiste fundamentalmente en la afirmacién de que ambas partes
deben realizar el maximo esfuerzo en aumentar, acrecentar e impul-
sar la produccién nacional, en cuanto dependa de 1a empresa (457).
En este principio se entronca lo laboral con lo econémico, y sus
consecuencias son:

~ Eltrabajador tiene la obligacin de aplicar sus energfas normales
al cumplimiento de las tareas encomendadas.

- Cientotipo de huelgas an6malas (458), hansido criticadas alaluz
de este principio.

(455) RIVAS, op. cit., pp. 201 y ss. Ver pimrafo 13,

(456) RIVAS, op. cit,, p. 195. Ver también la Recomendacién N° 119 de la OIT.

(457) PLA, op. cit., p. 302.-

(458) Las huelgas anémalas dicen relacién con el concepto mas modemo y extensivo de
buelga, definida como "todo tipo de perturbacién concertada colectivamente del
proceso de produccién”, ver pdrrafo 7.3.6. Para que una huelga sea norma! y no
"anémala”, debe responder a la definicién més tradicional y restrictiva de huelga
entendida como una "abstencidn colectiva de trabajo”.
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— Este principio inspira algunos tipos de retribuci6n, tales como la
tarifa o los incentivos de produccion. _

No es un principio de tal jerarqufa como para justificar la exis-
tencia del derecho laboral .(459) por las siguientes razones:

i.- Tiene un alcance limitado dentro de esta rama del derecho,
s6lo en lo vinculado a la produccién nacional,

ii.- Se lo relaciona con una motivacién de orden patriético, por
no decir politico, que va m4s alld de nuestro derecho.

iii.- No busca proteger al trabajador sino a la comunidad.

iv.- Més que un principio auténomo, es como un contrapeso al
cardcter protector de los demds. :

v.- Susconsecuencias pricticas implican una serie de obligacio-
nes parael trabajador. O sea, tieneuna proyecci6n unilateral.

Este principio debe ser comprendido en la buena fe. Esta
implica que el trabajador ponga un empefio normal en el
cumplimiento de la tarea encomendada. (460)

c) Elprincipio de la razonabilidad

Consiste en la afirmaci6n esencial de que el ser humano, en sus re-
laciones laborales, procede y debe proceder conforme a la razén.,

(459) PLA, op. cit, pp. 304 y 305.
(460) PLA, op. cit., p. 301.
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Es un principio de amplia utilizaci6n en otras dreas del derecho, co-
mo el derecho constitucional, penal y civil (461). Se trata de un cri-
terio de cardcter muy general, de fndole puramente formal, sin un
contenido concreto. Esto por un lado le da imprecisién y vaguedad,
pero asegura y promueve su fecundidad. Su utilidad deriva de su
elasticidad.

La noci6n de razonabilidad si bien tiene ciertos elementos subjeti-
v¥0s, no autorizalos juicios caprichosos, arbitrarios o extremadamen-
te personales. "Debe seruna conclusi6n a la que llegue naturalmente
cualquier persona normal que juzgue equilibradamente el problema,
con idéntico conjunto de elementos de juicio". (462)

En el derecho laboral tiene dos grandes formas de aplicacién: (463)

¢.1) Sirve para medir la verosimilitud de una determinada explica-
€i6n o soluci6a.

Hay muchos casos en que nos encontramos ante situaciones
equivocas, confusas, limftrofes. Se trata de las famosas zonas
grises, donde no es claro si estamos frente a una auténtica re-
lacién 1aboral. El principio de 1a razonabilidad sirve en estos ca-
sos limites, para distinguir Ia realidad de la simulacién o ficcién.

¢.2) Actiia como cauce, limite o freno para ciertas facultades cuya
amplitud puede prestarse a la arbitrariedad.

No debemos olvidar que el trabajador se encuentra bajo subor-
dinaci6n, en un contrato de tracto sucesivo, que supone su ¢o-

(461) Por ejemplo, el concepto del buen padre de familia. -
(462) PLA, op. cit., p. 291.
(463) Ibidem.
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laboraciénpersonalenlaempresa. El empleador tienela facultad
de organizar, dirigir y administrar la empresa, lo cual implica
cierta sottura, amplitud y discrecionalidad para actuar. Pero ello
no puede justificar la arbitrariedad. (464)

En nuestra opinién, este principio méds que un principio propio
del derecho laboral es un criterio de interpretacién comtin a todo
el derecho y que, obviamente, debe ser utilizado porelintérprete
de 1a ley laboral.

d) De ladignidad humana

Conocido también como el principio del valor humano, implica la
humanizacién del trabajo, al considerar al trabajador como un ser
humano y no una mercancia o elemento de produccidn. (465)

Este principio implica que deben respetarse todos los derechos del
hombre en cuanto tal en su trabajo. Su remuneracion debe ser di gna
y suficiente. Su trabajo debe desenvolverse en condiciones adecua-
das de seguridad e higiene, debe tener certeza de que mientras
cumpla correctamente con su tarea le serg respetado su puesto o, en
caso contrario, serd adecuadamente indemnizado. (466)

Opinamos que estas ideas son esenciales ¥ que informan todo el
derecho del trabajo y laratio legis de 1a legislacién 1aboral. Todos los
principios anteriormente expuestos se fundamentan en la dignidad
del trabajo. Justamente el considerar que el trabajo no es una mer-
cancfa ha permitido el nacimiento del derecho del trabajo.

(464) PLA, op. cit., pp. 297 y 298, dice, por ejemplo, que el ejercicio del jus variandi y del
poder disciplinario del empleador deben sujetarse a la razonabilidad.

(465) RUPRECHT, op. cit., p. 155.

(466) RUPRECHT, op. cit., p. 156.
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Por otra parte, no creemos que sea un principio singularizador del
derecho laboral, ya que todo el derecho debe fundamentarse en la
dignidad del hombre.

e} De lairretroactividad debilitada

Por diversas circunstancias sociales y econdmicas, en atencién al
cardcter tuitivo del derecho laboral, muchas veces las normas labo-
rales se aplican retroactivamente asituaciones jurfdicas yaconstitui-
das ala fecha de promulgacion de aquéllas. (467)

No se trata de una regulaci6n distinta sino de una aplicacién mds
frecuente de la retroactividad (468). Creemos que es una caracterfs-
tica menor y que dependerd en cada caso de las normas transitorias
de cada ley y de la naturaleza de orden publico de Ia legislacién que
se promulgue.

f)  Delacolaboracion

Con la evolucidn de la sociedad, el trabajoy el capital desde un
abierto enfrentamiento han ido cambiando sus relaciones a una de
colaboracién. Se constata que el trabajador no es un engranaje mas
en la empresa, sino una persona que puede dar un real aporte a la
misma. (469)

No es una colaboracién total o general. Se da en algunos instrumen-
tos colectivos, en la cogestién y concertacién social. Se lo ha con-
ceptualizado precisando que el trabajador y empleador, aunque con
intereses y derechos opuestos en la relacién de trabajo, concurrenen

(467) SAGARDOY, op. cit., p. 35.
{(468) SAGARDOQY, op. cit., p. 36.
(469) RUPRECHT, op. cit., p. 145.

184

5

Introduccién al Derecho del Trabajo

la unidad de 1a produccién que es 1a empresa, debiéndose conside-
raciones y asistencia recfprocas a nivel de direccion, prevencién y
solucidn de conflictos y de prestaci6n d€ servicios. (470)

Herndndez Rueda dice que este principio comprende al del rendi-
miento. Ruprecht dice que son muy similares pero distintos,

Aunque este principio dacuenta de un proceso de la realidad laboral,
su alcance es parcial y no creemos que pueda hablarse de un principio
del derecho del trabajo en este caso.

8)  De la no discriminacion

En materia laboral no deben existir discriminaciones por raza, color,
5exo, idioma, polftica, etc. Sin embargo, mds que una igualdad abso-
luta, se busca que todo beneficio sea concedido a los que se en-
cuentran en igualdad de condiciones. Fundamentalmente se basa en
la igualdad salarial. (471)

La no discriminacién es una garantfa constitucional en Chile, apli-

- cable a todas las ramas del derecho y expresamente contemplada
para materias laborales en el artfculo 19 N° 16 inciso tercero de 1a
Constitucién, el cual reafirma la garantfa del N° 2 del mismo ar-
ticulo. Asimismo, el articulo 2° del C. del T. refuerza el principio de
la no discriminaci6n en materia laboral. Sin embargo, creemos que
este principio informa todo el derecho del trabajo y se encuentra
comprendido en el principio protector, una de cuyas finalidades es
evitar las discriminaciones respecto del trabajador, parte débil de la
relacidn laboral.

{470) RUPRECHT, op. cit., pp. 146 y 147. La definicién citada es de! autor HERNANDEZ
RUEDA. :
(471) RUPRECHT, op. cit., pp. 150 y 151.
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h} De la justicia social

£)

Por imperativos de justicia social se protege al trabajador por su
inferioridad ante el capital (472). Muchos autores no lo aceptan co-
mo principio propio. Nosotros tampoco, por considerarlo compren-
dido dentro del principio de protecci6n. Para otros, es un principio
que destaca entre los demds. (473)

De equidad

Desde Aristételes se dice que justicia y equidad no son lo mismo, 1a
equidad serfa la aplicacién de 1o justo en vista de circunstancias
especiales. Ruprecht la define como: "una propensién del 4nimo a
dejarse guiar o fallar dirigida por el sentimiento de la conciencia o del
deber antes que por los preceptos de la justicia o el texto formal de
laley, sin tergiversar ni una ni otra, sino adecudndolas a la realidad
del caso particular”,

La equidad debe estar presente én todas las ramas del derecho, por
lo cual no creemos que se trate de un principio propio del derecho del
trabajo.

(472) RUPRECHT, op. cit., p. 162.
(473) KROTOSCHIN, op. cit., p. 15.
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CAPITULO V
NULIDAD, PRESCRIPCION Y CADUCIDAD

Sumario

31. Lanulidad laboral. 32. Sus efectos. 33. La prescripcidn. 34. La caduci-
dad laboral.

En este capftulo estudiaremos instituciones que pudiera pensarse no
corresponden a una "introduccién al derecho del trabajo”. Sin embargo, cree-
mos de interés su revision con-el objeto de analizar ¢c6mo 10s caracteres y
principios descritos en pdrrafos anteriores modifican y determinan, de pecu-
liar forma, a la nulidad laboral, a la prescripci6n y ala caducidad en materia
de trabajo.

31. LA NULIDAD LABORAL

Como hemos explicado en pérrafos anteriores, las normas laborales
establecen beneficios para los trabajadores que son irrenunciables, lo
cual implica que su incumplimiento genera la nulidad del acto. (474)

La nulidad es "una sancién civil establecida por el legislador y que
consiste en el desconocimiento de los efectos jurfdicos de un acto porla
omisiénen €l de los requisitos y formalidades prescritos porlaley”. (475)

(474) RUPRECHT, op. cit., p. 62.
(475) DUCCI, op. cit., p. 316.
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