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RESUMEN: En este articulo se describe y analiza, desde una perspectiva critica, el devenir histérico del
derecho del trabajo chileno durante el siglo pasado. Comienza el autor, haciéndose cargo de las primeras
leyes sociales en Chile (con o sin contenido laboral), centréndose en el contexto politico y social en que
fueron dictadas. Continda su desarrollo histérico con las ideologfas que se han enfrentado en el terreno
de la legislacion laboral desde la segunda mitad del siglo XX, el rol del Estado, el mercado y las formas
de produccién modernas que han debido hallar reconocimiento en la ley. Culmina con un estudio sobre
la dogmdtica laboralista nacional y el papel preponderante que en ella tienen los dictdmenes de la Direc-
cién del Trabajo.
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ABSTRACT: This article describes and analyzes, from a critical perspective, the historical development
of the Chilean labor law during the last century. Begins the author, taking charge of the first social laws
in Chile (with or without labor content), focusing on political and social context in which they were is-
sued. Continues its historical development with the ideologies that have clashed in the field of labor law
since the second half of the twentieth century, the role of State, market and modern production methods
that have to find recognition in the law. Culminates with a study of the dogmatic labor law doctrine and
its preponderant role in the opinions of the Department of Labor.
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1. INTRODUCCION

Las bases del derecho del trabajo nacional surgen a comienzos del siglo XX, especifi-
camente con el establecimiento de la ley sobre descanso dominical N° 1.990, de 29 de agos-
to de 19071

El derecho del trabajo? emerge como una rama auténoma del derecho civil, descodi-
ficindose de este, cuando se dicta una regulacién del trabajo retribuido prestado en régimen

*

Abogado y Magister en Derecho, Universidad de Chile. Profesor de Derecho del Trabajo en la misma universidad.
! La mayorfa de la doctrina nacional sefiala que la primera ley social fue la ley N°1.838, de 20 de febrero de 1906, sobre
Habitaciones Obreras. Sin embargo, esta iniciativa legal no guarda relacién con el derecho laboral puesto que no se refiere a la
regulacién del trabajo asalariado al margen del Cédigo Civil, sino que su propésito era la edificacién de viviendas higiénicas
para destinarlas al arriendo o compra de los trabajadores que habfan emigrado del campo a la ciudad y que vivian en condi-
ciones paupérrimas en la urbe. Sobre el particular, véase, THAYER, William. “Origenes, evolucién y perspectivas del derecho
laboral chileno”, en: Estudios Piiblicos N° 54, pp. 223-240. Santiago, Chile: Centro de Estudios Publicos.

2 Por derecho del trabajo entendemos, siguiendo a Palomeque, la ordenacién juridica del trabajo asalariado o prestado por

cuenta ajena. La disciplina se centra en las relaciones juridicas (el contrato de trabajo y las relaciones colectivas de representa-
cién y defensa de intereses resultantes) que se establecen entre quienes realizan un trabajo retribuido y dependiente por cuenta
de y para otra persona (trabajadores) y quienes los retribuyen y hacen suyo los resultados de la actividad laboral contratada
(empleadores).
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de ajenidad, dependencia y libertad, de acuerdo con principios diferentes a los propios de la
norma civil, esto es, cuando la intervencién del Estado a favor de los trabajadores signifique
limitar la autonomf{a de la voluntad3.

La idea de que el derecho del trabajo se descodificé del derecho civil, ha sido desarro-
llada por autores que ven en el origen del derecho laboral chileno el caso mds sobresaliente de
una descodificacion formal y material 4, Lo anterior, porque con el primer Cédigo del Trabajo
surgié un nuevo derecho, que descodificé el contrato de arrendamiento de servicios inmate-
riales que el Cédigo Civil regulaba en los pdrrafos 7, 8 y 9 del Titulo XXVI del Libro IV 2.

Desde otra perspectiva, el derecho del trabajo es una categoria cultural, fruto del sis-
tema capitalista industrial, que no constituye la respuesta normativa al conflicto de trabajo
en general, sino que es la reaccién ante el conflicto que se produce entre el capital y el tra-
bajo asalariado en la sociedad capitalista industrial, entendido como el motor de todas sus
contradicciones, o sea, de un conflicto central o paradigmdtico®.

Este conflicto social podrd ser resuelto por la intervencién del Estado a través de una
legislacién protectora del trabajo asalariado, o bien, con la organizacién y movilizacién del
proletariado industrial (movimiento obrero) que articula una reaccién de autotutela colecti-
va de los propios trabajadores frente a su injusta situacién’.

De este modo, nos parece sensato sostener que el derecho del trabajo se consolida
como concepto auténomo con la concurrencia de los siguientes factores: el desarrollo ace-
lerado de lo que se llamé legislacién social, el reforzamiento del intervencionismo orgédnico

3 Frente al dogma liberal de la “igualdad de los contratantes”, el derecho laboral se apoya en la “idea de la asimetria del

contrato de servicios a causa de la desigualdad de poder econémico entre el empleador y el trabajador”; frente al dogma del
“abstencionismo normativo del Estado”, el derecho del trabajo supone naturalmente la “intervencién de este para la proteccién
del contratante débil en la relacién individual de trabajo”; por tltimo, frente al dogma liberal del “entendimiento directo entre
los individuos en el mercado de trabajo”, el nuevo derecho acepta “la dimensién colectiva de las relaciones laborales, admitien-
do con mds o menos amplitud la participacién de las asociaciones y coaliciones profesionales en la fijacién de las condiciones
de trabajo”. Sobre el particular, véase, PALOMEQUE, Manuel-Carlos. Derecho del Trabajo e Ildeologia. Medio siglo de formacién
ideolégica del Derecho espafiol del trabajo (1873-1923). Madrid, Espafia: Editorial Tecnos, 1980, p. 13.

4 Se entiende por “descodificacién formal” aquella que establece un derecho especial o nuevo, por “descodificacién material”

aquella que establece derecho singular a través de leyes modificatorias de un cédigo, y por “descodificacién formal y material”
aquella que establece derecho singular mediante leyes extravagantes. Sobre el particular, véase, GUZMAN BRITO, Alejandro.
“Codificacion, descodificacién y recodificacién del derecho civil chileno”, en: Revista de Derecho y Jurisprudencia y de Gaceta de

los Tribunales, Tomo 90, N° 2, pp. 39-62. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile.
> Sobre la descodificacidn, véase, IRTI, Natalino. La edad de la descodificacién. Madrid, Espafia: Editorial José Bosch, 1992.

6 PALOMEQUE, Manuel-Carlos y ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel. Derecho del Trabajo. 62 edicién—. Madrid, Espafia: Edito-
rial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., 1998. En consideracién a lo sostenido, no comparto la opinién de algunos auto-
res nacionales que han sefialado que el derecho laboral chileno encuentra sus rafces histérico-sociales y ético-juridicas en el de-
recho indiano. Al respecto, véase, THAYER, William. “Notas sobre génesis y desarrollo del derecho del trabajo en la Republica
de Chile”. En: VV.AA. Derecho del Trabajo: Normas y realidad. Estudios en homenaje al profesor Ramén Luco Larenas. Santiago,
Chile: Universidad Nacional Andrés Bello, 1992, pp. 75-100.

7 En Chile, las primeras organizaciones obreras se fundan a fines del siglo XIX y comienzos del siglo XX. Estas organizacio-

nes se crean para defender los intereses sociales y econémicos de sus miembros, y para luchar contra las dificiles condiciones
de vida y de trabajo de los asalariados, en particular, en la actividad minera, en donde se produjeron los primeros conflictos
laborales de envergadura. Desde un comienzo, el movimiento obrero recibe la influencia de las ideas anarquistas y socialistas.
Sobre el particular, véase, DESHAZO, Peter. Urban workers and labor unions in Chile, 1902-1927. University of Wisconsin
Press, 1983. GREZ TOSO, Sergio. De la “regeneracidn del pueblo” a la huelga general. Génesis y evolucidn histérica del movimiento
popular en Chile (1810-1890). Santiago, Chile: Coleccién Dibam, Ediciones Ril, 1997.
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del Estado, la regulacién singular del contrato de trabajo al margen de los arrendamientos
de servicios, la dictacién del primer Cédigo o recopilacién oficial de leyes del trabajo, la
constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo y, finalmente, la elaboracién doc-
trinal de la nueva disciplina®.

En nuestra opinién, la conformacién progresiva del derecho del trabajo chileno como
un derecho singular con normas y principios propios, diferentes del derecho civil, se produ-
ce durante el siglo XX y puede dividirse en las siguientes etapas:

La legislacién social previa a 1924 (1907-1924);
La conformacién de la legislacién laboral chilena (1924-1931);
El Cédigo del Trabajo de 1931(1931-1978);

La flexibilizacién de la legislacién laboral y las reformas en democracia (1978-2000).
2. LA LEGISLACION SOCIAL PREVIA A 1924°

Con la expresién legislacion social'® se ha pretendido comprender el conjunto de leyes
y normas administrativas que regulaban de alguna manera la cuestién social'!.

Antes de analizar la legislacién social de este periodo, es necesario tener presente
que las leyes relativas a las relaciones del capital y el trabajo se encontraban dispersas en los
diferentes cuerpos legales vigentes a la época: el Cédigo Civil, el Cédigo de Comercio, el
Cédigo de Procedimiento Civil y el Cédigo de Mineria. Indudablemente, los principios que
inspiraban estas relaciones eran los propios del derecho civil: libertad contractual e igualdad
juridica de los contratantes.

El Cédigo Civil (1855) regulaba el contrato de arrendamiento de criados domésticos, en
que una de las partes prometia prestar a la otra, mediante un salario, cierto servicio, deter-
minado por el contrato o por la costumbre del pais; los contratos para la confeccion de una
obra material que se aplicaban tanto a los contratistas, empresarios, artesanos y obreros, y el

8 PALOMEQUE, Manuel-Carlos. Derecho del Trabajo e Ideologia. Madrid, Espafa: Editorial Tecnos, 2011.

9 En este apartado se utilizé un trabajo inédito de la historiadora Cristina Castro. Al respecto, véase CASTRO, Cristina. An-

tecedentes juridicos de las leyes sociales de 1924. Memoria de prueba (Programa de Magister en Historia de América). Santiago,
Chile: Universidad de Chile, 2000.

10 En el derecho comparado se utiliza la expresién “legislacién obrera” para referirse a la misma idea. Sobre el particular, véa-

se PALOMEQUE, Manuel-Carlos, Derecho del Trabajo... (n. 8). En Chile, los autores han usado también los términos “derecho
obrero”, “derecho o legislacién del trabajo”, “legislacion industrial” y “derecho o legislacién social”. ESCRIBAR MANDIOLA,
Héctor. Tratado de Derecho del Trabajo. Santiago, Chile: Editorial Zig-Zag, 1944, pp. 15-19.

1 Por “cuestién social” se ha comprendido todas las consecuencias sociales, laborales e ideoldgicas de la industrializacién y

urbanizacién nacientes a la época, esto es, una nueva fuerza de trabajo dependiente del sistema de salarios, la aparicién de pro-
blemas cada vez mds complejos, pertinentes a vivienda obrera, atencién médica y salubridad, la construccién de organizaciones
destinadas a defender los intereses de la nueva “clase trabajadora”, huelgas y demostraciones callejeras, choques armados entre
los trabajadores y la policfa o los militares, y cierta popularidad de las ideas extremistas, con una consiguiente influencia sobre
los dirigentes de los trabajadores. Al respecto, véase MORRIS, James O. Las elites, los intelectuales y el consenso. Estudio de la
Cuestidn Social y del sistema de relaciones industriales de Chile. Santiago, Chile: Editorial del Pacifico, 1967, p. 79.
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contrato de arrendamiento de servicios inmateriales, que regulaba el trabajo de los empleados
domésticos, de los obreros y de los empleados particulares!2.

Por su parte, el Cédigo de Comercio (1865) al regular los contratos de los hombres
de mar, contenia cuidadosas disposiciones de proteccién obrera, como la exigencia de escri-
turacién del contrato entre el naviero y los marineros.

A su vez, el N° 2 del articulo 467 del Cédigo de Procedimiento Civil (1906), decla-
raba inembargables “[l]os jornales y salarios de los jornaleros y criados”, y en el N° 12 del
mismo articulo, “[lJos objetos indispensables al ejercicio personal del arte u oficio de los
artistas artesanos y obreros de fdbrica; y los apeos animales de labor y material de cultivo
necesarios al labrador o trabajador del campo para la explotacién agricola, hasta la suma de
cuatrocientos pesos y a la eleccién del mismo deudor”, constituyendo estas las primeras nor-
mas protectoras de las remuneraciones de los asalariados.

Finalmente, el Cédigo de Mineria (1888) trataba el arrendamiento por tiempo de
servicios de operarios, que reglamentaba minuciosamente las relaciones de patrones y ope-
rarios, exigiendo la escrituracién de este contrato si excedia de un afio y declarando que el
operario no estaba obligado a permanecer en dicho servicio por mds de cinco anos contados
desde la fecha de la escritura.

A este confuso y obsoleto panorama de legislacién obrera, que no contemplaba los
cambios en el sistema de produccién y del proceso de industrializacidn, se le sumaban algu-
nas leyes sociales especificas dispersas:

a) La ley N° 1.838, de 20 de febrero de 1906, sobre habitaciones obreras!3.

b) La ley N° 1.990, de 29 de agosto de 1907, sobre descanso dominical, la que fue
modificada debido a su excesiva rigidez, por la ley N° 3.321 de 5 de noviembre de
191714,

o) Laley N°2.675, de 4 de septiembre de 1912, sobre proteccién de la infancia desvalida.

d) La ley N° 2.789, de 31 de julio de 1913, sobre inembargabilidad de cuotas mortuo-
rias?.

12 De acuerdo con la opinién de Thayer, todas estas disposiciones se encuentran derogadas ticitamente por el Cédigo del

Trabajo. Sobre el particular, véase, THAYER, William. “Notas sobre... (n. 6).

13 Esta es la primera ley especificamente social que se dicta, dirigida a solucionar una de las necesidades mds urgentes de la

poblacién obrera, aunque no constituye en sf una ley laboral. Durante la discusién en el Congreso queda la idea que todos los
partidos politicos estdn de acuerdo con la necesidad de facilitar el acceso a la habitacién barata e higiénica a los trabajadores,
atendidas las condiciones de hacinamiento existentes en conventillos y la proliferacién de enfermedades infecciosas, especial-
mente la viruela.

14 A pesar de lo légico que parece la regulacién del descanso semanal, a principios del siglo XX, esta no era una idea aceptada

por todos los sectores. En el Congreso se discutié por qué el descanso semanal debia ser otorgado en domingo y no en otro
dfa de la semana. Es especialmente interesante la disputa entre radicales y conservadores sobre la implicancia religiosa del dia
domingo. El reglamento de esta ley es el decreto N°101 de 16 de enero de 1918, que actualmente se encuentra vigente por
expresa disposicién del articulo 3° transitorio del Cédigo del Trabajo de 1994.

15 Esta ley declaraba inembargables los socorros en dinero hasta por un monto de $10.000. Estas cuotas mortuorias eran
otorgadas por corporaciones civiles con personalidad juridica a sus asociados o a las familias de estos.
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e)  Laley N°2.951, de 25 de noviembre de 1915, sobre sillas en los establecimientos de
comercio!®.

f) La ley N° 3.170, de 27 de diciembre de 1916, sobre accidentes del trabajo,!”.

g) La ley N° 3.186, de 13 de enero de 1917, sobre sala cuna en los establecimientos in-

dustriales con cincuenta o mds mujeres'®.

h)  Laley N° 3.379, de 10 de mayo de 1918, que creé la Caja de Retiro y Previsién So-
cial de los Ferrocarriles del Estado!®.

i) Laley N° 3.607, de 27 de febrero de 1920, que crea la Caja de Crédito Popular.

i) Laley N° 3.915, de 1° de marzo de 1923, sobre peso de sacos de carguio.

La regulacién social administrativa anterior a 1924 era la siguiente:

a)  Eldecreto N° 730, de 5 de abril de 1907, del Ministerio de Industrias y Obras Pabli-
cas, que crea la Oficina Estadistica del Trabajo2°.

b) El decreto N° 1938, de 4 de noviembre de 1919, del Ministerio de Industria, que re-
glamenta la Oficina del Trabajo.

c) El decreto N° 1527, de 18 de agosto de 1914 del Ministerio de Industrias y Obras

Publicas, que creé un “Servicio oficial gratuito de colocacién de obreros”.

Durante la discusiéon parlamentaria de las primeras leyes sociales, existieron dos posi-
ciones que propugnaban una solucién defensiva del Estado liberal para dictar leyes protec-
toras de los trabajadores, integrando e institucionalizando el conflicto entre el capital y el
trabajo asalariado, en términos compatibles con la estabilidad del sistema econémico capita-
lista. Por una parte, los conservadores, animados por la idea de la caridad cristiana y, por la
otra, liberales y radicales, entusiasmados con la justicia social.

En cambio, los partidos de izquierda sostuvieron una actitud critica hacia la legisla-
cién social. Los anarquistas se manifestaron en contra de la regulacién y los socialistas obre-
ros, que después se transformarfan en comunistas, plantearon que estos intentos legislativos
de la burguesia reformista solo consolidaban y legitimaban el sistema de explotacién econd-

16 Esta ley es la primera que impone una obligacién concreta a los capitalistas o empleadores y nace por el impulso del Parti-

do Liberal. Esta norma permitia asegurar condiciones bdsicas de trabajo en los establecimientos de comercio ya que sancionaba
con multas la infraccién de estas obligaciones. Esta disposicién se encuentra actualmente en el articulo 193 del Cédigo del
Trabajo de 1994.

17 Esta ley es una de las mds importantes, ya que establece una indemnizacién de cargo del empresario en caso de accidentes

del trabajador. Sin embargo, adolecfa de un defecto esencial al exceptuar de la responsabilidad patronal los accidentes debidos
a culpa grave de la victima.

18 Esta es una ley muy importante que también tiene vigencia hasta el dfa de hoy, aunque se ha reducido el nimero de muje-

res necesarias para la implementacién de la sala cuna a 20 trabajadoras de cualquier edad y estado civil.
19 Esta es la primera ley de previsién social dictada en Chile y favorecié a mds de 25.000 obreros y empleados. Establecié
pensiones de retiro y cred diversos servicios de indole social, tales como seguro de vida, asistencia médica, asignacién familiar y
asistencia hospitalaria.

20 Segtin la doctrina nacional, esta Oficina de Estadisticas es el antecedente de la Direccién del Trabajo creada por ley N

4.053, de 1924.
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mica de los capitalistas frente a los obreros: “con las leyes de sindicatos se les controla y con
la participacién en utilidades se les presiona”?!.

Todas estas leyes estaban destinadas a mejorar de una u otra manera la situacién de
las clases populares. Sin embargo, estas no obedecfan a un programa social destinado a solu-
cionar el conflicto social existente, que, ademds, era negado por los parlamentarios y califi-
cado como una obra de agitadores de profesién.

La legislacién no consideraba la regulacién del conflicto colectivo, ni menos del ¢jer-
cicio del derecho a huelga, la solucién de las disputas laborales entre trabajadores y emplea-
dores, los sindicatos, sus sistemas de remuneraciones y la participacién en las utilidades®?.

Con el objeto de ilustrar las concepciones ideoldgicas de la época, quizds valga la pena
dar cuenta del interesante debate que se produjo en la Cdmara de Diputados a propésito de
la ley sobre descanso dominical.

El diputado radical Sudrez Mujica sostuvo, durante la discusién parlamentaria, sor-
prendentes argumentos relativos a la libertad de trabajo, para oponerse a la aprobacién de la
ley de descanso dominical, en los siguientes términos:

“Creo que este proyecto no responde a una necesidad realmente sentida en nuestro
pais. El ejercicio de la libertad individual es absoluta en esta materia, i cada cual pue-
de hacer lo que le plazca (...).

En Chile todos sabemos que los obreros trabajan como i cuando quieren, sin que los
capitalistas se impongan jamds a los obreros; por el contrario son estos quienes dictan
e imponen la lei a sus patrones (...).

Ademds, a mi juicio, esta lei atenta contra la libertad del trabajo, puesto que impide
entregarse a él a los que quieran hacerlo en ciertos y determinados dfas?3.

Malaquias Concha, importante lider del Partido Demdcrata, defiende la aprobacién
de la ley, utilizando el argumento de la legislacién extranjera:

“No hai hoy dia, un solo pais civilizado que no haya establecido el descanso domini-
cal, no como una cuestién relijiosa, no como una cuestién de santificar el dia domin-
go, sino como una cuestién meramente fisioldjica: la necesidad de dar al organismo
humano un indispensable descanso para reparar las fuerzas fisicas”.

21 RAMIREZ NECOCHEA, Herndn. Origen y formacién del Partido Comunista de Chile. Santiago, Chile: Editorial Austral,
1965, p. 113.

22 En los casos de conflicto entre trabajadores y empresarios, se utilizé un Decreto dictado por el Ejecutivo, de 14 de diciem-

bre de 1917, que prescribfa que “en los casos de dificultades en el orden colectivo que se produjeran entre patrones y obreros
o empleados sobre condiciones de trabajo, el intendente o gobernador respectivo, a solicitud de cualquiera de los interesados,
deberfa proceder a invitar a ambas partes para que, dentro del término de 24 horas, procedieran a designar tres representan-
tes, a fin de constituir una Junta de Conciliacién y Arbitraje”. Esta fue la primera medida gubernativa de orden préctico para
solucionar los conflictos colectivos, aunque su aceptacién era meramente facultativa, tanto para trabajadores como para los
empleadores.

23 CONGRESO NACIONAL. Cémara de Diputados. Boletin de Sesiones Ordinarias de la Cimara de Diputados, 14 de junio de
1907, p. 187.
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En la misma intervencién se refiere a la apreciacién del diputado Sudrez Mujica res-
pecto de los obreros y manifiesta, textualmente:

“No se les juzgue a todos por igual; no son todos los obreros esos que van a las taber-
nas de las calles de San Pablo i San Diego i que andan luciendo la mona por las calles.
No sefor. Por cada ciento que hacen esto, hai mil, dos mil i mas obreros que llenan
sus tareas, que son hombres pacificos i sobrios, que dedican el domingo a estar con
sus familias i educar a sus hijos, i no se emborrachan en las tabernas”?4.

3. LA CONFORMACION DE LA LEGISLACION LABORAL CHILENA (1924-1931)

En los comienzos de la década del veinte, el sistema parlamentario establecido de facro
en el pais funcionaba deficientemente, cuestién que se expresa en rotativas ministeriales in-
terminables y una casi nula labor del Congreso.

Arturo Alessandri, que habia sido elegido Presidente de la Republica con un progra-
ma que pretendia establecer una legislacién que resolviera los problemas sociales, encarga a
Moisés Poblete Troncoso la redaccién de un Cédigo del Trabajo, que es enviado al Congreso
para su discusién en 1921.

Durante el lento debate parlamentario, conservadores y liberales discutian, entre
otros temas, respecto de un sistema de arbitraje y conciliacién para la resolucién de los con-
flictos colectivos, que para unos debfa ser obligatorio y para otros facultativo y voluntario.

Ambos sectores querfan solucionar el conflicto sin perder el control de la situacién.
Asi, por ejemplo, respecto del nombramiento de los miembros de los tribunales del traba-
jo, se proponfa que tres fueran nombrados por el empleador y dos por los trabajadores. De
igual modo, se aspiraba a controlar a los sindicatos a través del sistema de voto acumulativo.

El debate parlamentario no avanzé en la aprobacidén de la legislacién propuesta por el
Ejecutivo. El Congreso se negé a discutir mds leyes mientras no se discutiera el proyecto de
dieta parlamentaria. En ese momento, la situacién era critica. Los ministros no duraban en
sus cargos y un grupo de oficiales jévenes se tomé el poder. Es el llamado “ruido de sables”.

Los oficiales rebeldes se reunieron con el presidente Alessandri, para exigirle la dicta-
cién inmediata de ciertas leyes. El Presidente negocié con el Congreso y este aprobé rdpi-
damente la legislacién que durante afios habia vegetado en sus Cdmaras. Alessandri estaba
convencido que los militares se retirarfan, circunstancia que no se produjo. Los militares
le exigieron que disolviera el Congreso Nacional. Alessandri se niega y renuncia a su cargo,
quedando una Junta Militar al mando de la Nacién.

Las leyes sociales que son dictadas en 1924, por la presion de la oficialidad joven, son
las siguientes:

a) La ley N° 4.053, de 29 de septiembre de 1924, sobre contrato de trabajo obrero®.

% Jbid, p. 139.
25 Esta ley reglamenta el contrato de trabajo de los obreros, limita su duracién y la jornada de trabajo, legisla sobre el trabajo fe-

menino e infantil, régimen de la fibrica, salarios, contratos colectivos, higiene y seguridad, y crea la Direccién General del Trabajo
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b)  Laley N° 4.054, de 26 de septiembre de 1924, sobre seguro social obligatorio de en-
fermedad, invalidez y vejez?°.

c) La ley N° 4.055, de 26 de septiembre de 1924, sobre indemnizacién de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales?’.

d) La ley N° 4.056, de 1 de diciembre de 1924, sobre juntas de conciliacién y tribunales
de arbitraje?®.

e)  Laley N°4.057, de 29 de septiembre de 1924, sobre organizacién sindical?’.

f)  Laley N°4.058, de 30 de septiembre de 1924, de sociedades cooperativas.

g) La ley N° 4.059, de 27 de septiembre de 1924, sobre contrato de trabajo de emplea-
dos particulares®.

También se dicté el decreto ley N° 44, de 14 de octubre de 1924, que crea el Minis-
terio de Higiene, Asistencia, Previsién Social y Trabajo, modificado posteriormente por el
decreto ley N° 323 de 25 de febrero de 1925.

Esta legislacién laboral fue un resultado hibrido entre el proyecto del Ejecutivo y una
propuesta de los senadores conservadores. La mayoria de los autores chilenos consideran que
aunque imperfecta y llena de vacios, esta regulacién constituyé un avance significativo para
la época’l.

Se destaca fundamentalmente el hecho que la legislacién reconociera la existencia de
las partes sociales y la intervencién del Estado en las relaciones de trabajo, resaltdndose dos
rasgos fundamentales: el reconocimiento de la libertad de contratacién y el despido de la
fuerza de trabajo, y un sindicalismo radicado en la empresa, cuya principal actividad era la
negociacién colectiva®?.

Los legisladores, guiados por sus intereses politicos, fueron incapaces de solucionar
seriamente y a tiempo los problemas sujetos a su consideracién. Los mismos representantes
de los sectores populares en el Congreso, no tenfan clara su postura frente a la legislacion

26 Esta ley, la tinica que no provenia del proyecto de Moisés Poblete, fue obra del médico conservador Exequiel Gonzdlez

Cortés. El proyecto de ley fue presentado a la Cdmara de Diputados el 27 de noviembre de 1922 y no fue estudiado por la Co-
misién Mixta Parlamentaria, en espera de la discusién sobre los seguros sociales que regulaba el proyecto del Ejecutivo, los que
cubrfan, ademds, el riesgo de paro forzoso.

27 Esta ley consagra la teorfa del riesgo profesional, al suprimir la excepcién de culpa grave de la victima que exigfa la ley N

3.170. Ademds, establece un seguro voluntario por dicho riesgo e instituye un procedimiento judicial especial.

28 Esta ley establece los tribunales de conciliacién y arbitraje para los conflictos colectivos de trabajo. La conciliacién era

obligatoria y el arbitraje facultativo. También reconoce el derecho a huelga, sujetdndolo a requisitos en su ejercicio.
29 La ley crea y regula el funcionamiento de los sindicatos industriales y profesionales, y concede, a favor de los primeros,
participacién en las utilidades en la empresa.

30 FEsta es la dnica materia que el proyecto de Alessandri no contemplaba especificamente. Atafie a los asalariados del comer-

cio, de las oficinas y de la industria, en cuyo trabajo predomina el esfuerzo intelectual. La ley les otorga diversos beneficios,
como limitacién de horas de trabajo, vacaciones pagadas, licencia por enfermedad, gratificacién, indemnizacién por afos de
servicio, fondos de retiro y seguro de vida.

31 WALKER ERRAZURIZ, Francisco. Derecho del Trabajo y Relaciones del Trabajo. Santiago, Chile: Editorial Juridica Ediar Co-
noSur Ltda., 1984, p. 96.

32 TAPIA GUERRERO, Francisco, “La flexibilidad en el derecho del trabajo chileno”. En: VV.AA. Experiencias de flexibilidad
normativa. Las transformaciones del derecho del trabajo. Santiago, Chile: Universidad Nacional Andrés Bello, p. 60.
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social; participaban en las elecciones parlamentarias, pero al mismo tiempo no estaban dis-
puestos a apoyar una legislacién obrera “reformista burguesa”.

El estancamiento llegé a ser tal, que los militares presionaron a los parlamentarios
para la aprobacién de todas las leyes sociales discutidas®3.

El presidente Alessandri, exiliado en Francia, le escribe una sentida carta a su amigo y
ex ministro Moisés Poblete Troncoso, que revela el trasfondo de la discusién parlamentaria
sobre la legislacién social en la época:

“Todavia, mi amigo, muchas veces en las calles de Parfs no faltan compatriotas que,
tatareando el ultimo tango del cabaret de la noche, me detienen para saludarme cari-
flosamente, para decirme muchas cosas simpdticas y agradables, pero, frecuentemente,
al despedirse, como una obsesién o un estribillo ya muy conocido para mi, terminan
diciendo: ‘Lo que no le perdonamos es que Ud. le dio muchas alas al roto y lo levan-
td’. {Pobres gentes! Los miro, sonrio y sigo mi camino (...).

Perseveran empecinados creyendo que fui yo quien creé el problema social en Chile
cuya existencia niegan. Serfa lo mismo que atribuirme la generacién de la lluvia, del
viento, del bueno o mal tiempo”34.

Con posterioridad a septiembre de 1924, se aprobaron, entre otras, las siguientes dis-
posiciones legales3:

a)  El decreto ley N° 24, de 4 de octubre de 1924 y el decreto ley N° 272, de 24 de fe-
brero de 1925, sobre trabajo nocturno en las panaderfas.

b) El decreto ley N© 44, de 14 de octubre de 1924, que cred la Secretaria de Estado de
Higiene, Asistencia, Previsién Social y Trabajo.

c)  El decreto ley N 442, de 28 de marzo de 1925, sobre proteccién de la maternidad
obrera.

d)  El decreto ley N° 857, de 11 de septiembre de 1925, sobre empleados particulares,
sustitutivo de la ley N© 4.059, de 1924.

e) El decreto ley N° 2.100, de 31 de diciembre de 1927, sobre tribunales del trabajo.

La primera Constitucién que contemplé disposiciones de cardcter laboral fue la de
1925, que en su articulo 10, numerales 5, 10 y 14, se referfa a la proteccién del derecho de

33 Segtin Morris, el movimiento de los oficiales jévenes del Ejército habrfa actuado motivado por intereses propios y no sola-
mente por una preocupacién frente a la inactividad parlamentaria.

3% POBLETE TRONCOSO, Moisés. El Derecho del Trabajo y la Seguridad Social en Chile. Santiago, Chile: Editorial Juridica de
Chile, 1949, p. 27.

3 Ademds, el 10 de agosto de 1925 se dictaron ocho decretos leyes mediante los cuales se ratificaron los siguientes Conve-

nios de la Organizacién Internacional del Trabajo: el Convenio N° 1 sobre horas de trabajo (industria), 1919; el Convenio N°©
3 sobre la proteccién de la maternidad, 1919; el Convenio N°© 5 sobre la edad minima (industria), 1919; el Convenio N° 6
sobre el trabajo nocturno de los menores (industria), 1919; el Convenio N°© 11 sobre el derecho de asociacién (agricultura),
1921; el Convenio N° 12 sobre la indemnizacién por accidentes del trabajo (agricultura), 1921; el Convenio N° 13 sobre la
cerusa (pintura), 1921; y el Convenio N° 14 sobre el descanso semanal (industria), 1921.
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asociacién, la funcién social de la propiedad y la proteccién a todo trabajo o industria que
no se opusiera a las buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad publicas®.

Este periodo culminé con la dictacién del Cédigo del Trabajo durante el gobierno
de Carlos Ibdnez. El Cédigo no fue promulgado como tal, sino como un texto refundido
y ordenado de las leyes sociales establecidas entre los afios 1915 y 1931. No obstante, las
comisiones técnicas que el Gobierno nombré para que redactaran el proyecto de Cédigo no
solo incluyeron en él las leyes vigentes a la época, sino que también una nueva regulaciéon
que modificaba y complementaba la existente, respecto de trabajadores agricolas, empleados
domésticos, trabajadores a domicilio y trabajadores maritimos, entre otras materias.

Es por esta razén, que el Cédigo del Trabajo fue dictado en el ejercicio de facultades
extraordinarias de dudosa constitucionalidad, a través del decreto con fuerza de ley No 178
de 13 de mayo de 193177,

4. EL CODIGO DEL TRABAJO DE 1931 (1931-1978)

El Cédigo del Trabajo de 1931 constaba de 576 articulos distribuidos en 4 Libros:
Libro I, Contrato de Trabajo; Libro II, De la proteccién de los Obreros y de los Empleados
en el Trabajo; Libro III, Organizaciones Sindicales, y Libro IV, De los Tribunales y de la Ins-
peccién General del Trabajo.

Segtin nuestra doctrina, el Cédigo del Trabajo inspird sus disposiciones en los Conve-
nios de la Organizacién Internacional del Trabajo y, por ello, la mayorfa de las reformas que
soport6 durante sus aproximadamente cuarenta afios de vigencia tuvieron como propdsito
adaptar la legislacién interna a tales Convenios?®.

Ahora bien, existe acuerdo en la comunidad dogmdtica laboral que las principales ca-
racteristicas del Cédigo del Trabajo de 1931, eran las siguientes®:

a) La distincién entre dos categorfas de trabajadores: una comun, constituida por los
obreros, y una especial, mds privilegiada, que son los empleados particulares.

b)  Se excluye de la regulacién a los funcionarios publicos y a los empleados de las em-
presas estatales con administracién auténoma.

c)  El régimen sindical distingue entre sindicatos industriales y sindicatos profesionales.

Los sindicatos industriales estaban formados por todos los obreros de la empresa y te-

36 THAYER, William. “Notas sobre... (n. 6), p. 83.

37 El Cédigo del Trabajo fue dictado por Ibdfiez sin la aprobacién del Congreso Nacional. Las facultades que le habfa otorgado
el Congreso no le autorizaban para dictar un Cédigo que diferfa de las leyes preexistentes. Segtin Francisco Walker Errdzuriz,
este vicio de constitucionalidad del Cédigo del Trabajo fue saneado con el transcurso del tiempo por la aplicacién ininterrum-
pida de sus disposiciones y por las innumerables leyes que lo complementaron y modificaron, y también por el hecho que los
tribunales aceptaron su aplicacién desde el comienzo. Al respecto, véase, WALKER ERRAZURIZ, Francisco, op. cit. (n. 31), p. 97.

38 THAYER, William. “Notas sobre... (n. 6), p. 84. Al contrario de lo sostenido por Thayer, el profesor Francisco Walker
Linares sostenfa en 1947: “De acuerdo con las ratificaciones anteriores, la legislacién chilena debe armonizarse con las con-
venciones ratificadas, dando cumplimiento a sus preceptos; sin embargo, entre sus textos y los del Cédigo del Trabajo y otras
leyes, hay algunas contradicciones que no han sido corregidas”. Al respecto, véase, WALKER LINARES, Francisco. Nociones

Elementales del Derecho del Trabajo —4* edicién—. Santiago, Chile: Editorial Nascimento, 1947, p. 163.
39 THAYER, William. “Notas sobre... (n. 6), p. 84.
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nfa cardcter tnico en ella. En cambio, los sindicatos profesionales eran de afiliacién vo-
luntaria, podfan constituirse dentro de una empresa o por actividades afines y podian
integrarse a ellos los patrones, los empleados, los obreros y los independientes40. Del
mismo modo, las federaciones y confederaciones estaban prohibidas o restringidas.

d)  El Estado interviene activamente en la relacién laboral. No solo en la regulacién y la
fiscalizaciéon del cumplimiento de la legislacién laboral, sino también en la resolucién
de los conflictos colectivos a través de las juntas de conciliacién obligatorias?! y en la

concesién de la personalidad juridica de los sindicatos y su disolucién?2.

Las grandes reformas al Cédigo del Trabajo de 1931 tuvieron por objeto igualar el
trato ofrecido a los trabajadores que tenian, en la ley o en los hechos, mayores privilegios,
con aquellos dependientes que se encontraban en una posicién mds desaventajada. Asi por
ejemplo, se extendieron a los obreros aquellos beneficios que el Cédigo conferfa a los em-
pleados particulares®3. De igual modo, los beneficios legales o convencionales que obtenfan
los sindicatos mds poderosos, fueron hechos extensivos a los trabajadores no sindicalizados o
de sindicacién débil#4.

Durante la convulsionada época que comienza en 1964 y se extiende hasta 1973, se
produjeron las mds importantes reformas laborales durante la vigencia del Cédigo del Tra-
bajo de 1931, a saber®:

a) La ley N° 16.455, de 6 de abril de 1966, sobre terminacién del contrato de trabajo,
que establecié el principio de la estabilidad relativa en el empleo. Obligaba al emplea-
dor a despedir a los trabajadores invocando una causal especifica; permitia al juez or-
denar la reincorporacién del trabajador si el despido era improcedente o injustificado,
o bien, condenar al empleador al pago de una indemnizacién minima de un mes de

remuneraciones por afio de servicio, y regulaba el despido colectivo®c.

40 Esta era la materia mds controvertida del Cédigo del Trabajo de 1931 porque la regulacién aplicable a los sindicatos in-

dustriales transgredfa totalmente el principio de la libertad sindical. Asimismo, se planteaba que la excesiva intervencién del
Estado y sus funcionarios en los sindicatos también vulneraba tal principio. Sobre el particular, véase WALKER LINARES, Fran-
cisco, op. cit. (n. 38), pp. 370-375. GAMONAL, Sergio. Derecho colectivo del trabajo (inédito), p. 20.

41 Las juntas de conciliacién obligatoria eran organismos de integracién tripartita, esto es, las conformaban representantes de

los trabajadores, de los empleadores y del Estado.

42 Asimismo, los fondos de los sindicatos solo pueden ser depositados en cuentas administradas por el Banco del Estado.

4 WALKER ERRAZURIZ, Francisco, op. cit. (n. 31), p. 100. Se puede citar como ejemplos de esta tendencia, las siguientes
leyes: la ley N© 6.939, de 26 de mayo de 1941, sobre gratificacién obligatoria y participacién a empleados y obreros de ciertas
empresas de utilidad publica; la ley N° 8.961, de 31 de julio de 1948, que dispone el pago de la semana corrida a los obreros;
la ley N° 9.581, de 3 de marzo de 1950, que modifica el régimen de gratificaciones e indemnizaciones por afios de servicios
de los empleados particulares; el decreto con fuerza de ley N° 243, de 3 de agosto de 1953, que establece una indemnizacién
por afos de servicios para los obreros; el decreto con fuerza de ley No 244, de 1 de agosto de 1953, sobre salario minimo para
obreros agricolas; y el decreto con fuerza de ley N° 245, de 31 de julio de 1953, sobre asignaciones familiares para obreros.

44 THAYER, William. “Notas sobre... (n. 6), p. 84.

4 WALKER ERRAZURIZ, Francisco, op. cit. (n. 31), pp. 99-101.

6 Ihid, p. 349.
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b)

<)

d)

e)

£)

La ley N° 16.625, de 1 de febrero de 1967, sobre sindicalizacién campesina, que
derogé la ley N° 8.861. Esta fue la primera regulacién que efectivamente respetd el
principio de la libertad sindical en nuestro pais y permitié una amplia sindicacién en
el agro, al establecer como base de la organizacién sindical a la comuna.

El decreto con fuerza de ley N° 2, de 1967, sobre organizacién y funciones de la Di-
reccién del Trabajo, que establecié que las principales funciones del organismo son
la fiscalizacién de la aplicacién de la legislacién laboral y previsional, y la fijacién del
sentido y alcance de las leyes del trabajo?’.

La ley N° 17.074, de 31 de diciembre de 1968, sobre comisiones tripartitas resoluti-
vas, que faculté al Presidente de la Republica para crear estas comisiones integradas
con representantes de los trabajadores, empleadores y del Gobierno, destinadas a fijar
condiciones de trabajo minimas por rama de actividad*®.

Laley N° 17.398, de 9 de enero de 1971, que sustituyé el N°© 14 del articulo 10 de la
Constitucidon de 1925, estableciendo el derecho a sindicarse en el orden de sus acti-
vidades o en su industria o faena, y el derecho de huelga. Ademds, que los sindicatos
y las federaciones y confederaciones sindicales gozardn de personalidad juridica por
el solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas en la forma y condiciones
que determinara la ley’.

La ley N° 17.594 que otorgé personalidad juridica a la Central Unica de Trabajadores
(CUT), la Agrupacién Nacional de Empleados Fiscales (ANEF) y la Confederacién

de Empleados Particulares de Chile (CEPCH), entre otras organizaciones sindicales.

Es probable que el discurso del ex presidente Allende ante la Asamblea General de las

Naciones Unidas, en diciembre de 1972, pueda reflejar de forma genuina la forma en que se
concebian las relaciones laborales a dicha época:

“Vengo de Chile, un pafs pequefio pero donde hoy cualquier ciudadano es libre de
expresarse como mejor prefiera, de irrestricta tolerancia cultural, religiosa e ideolégi-
ca, donde la discriminacién racial no tiene cabida. Un pais con la clase obrera unida
en una sola organizacién sindical, (...)

De este modo programado y coherente, la vieja estructura apoyada en la explotacién
de los trabajadores y en el dominio de unos pocos de los modos de produccidn, estd
siendo superada. En su reemplazo surge una nueva estructura, dirigida por los traba-
jadores que, puesta al servicio de la mayoria, estd sentando las bases de un crecimien-
to que implica desarrollo auténtico (...)

Los trabajadores estdn desplazando a los sectores privilegiados del poder politico y
econémico, tanto en los centros de labor como en las comunas y en el Estado”>.

47

Sobre la historia de la Direccién del Trabajo, véase LIZAMA, Luis. La Direccidn del Trabajo: una explicacién de su facultad de

interpretar la legislacidn laboral chilena. Santiago, Chile: Fundacién Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 1998, pp. 25-30.

4 GAMONAL, Sergio, “Derecho colectivo... (n. 40), p. 32.
9 Ibid., p. 33.
50 ALLENDE, Salvador. Obras escogidas (1970-1973). Barcelona, Espafa: Editorial Critica, 1989, pp. 333-357.
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Después del derrocamiento del presidente Allende, el gobierno militar que asume
se muestra indeciso entre dos tendencias: una que querfa introducir reformas radicales al
régimen laboral y previsional vigente, y otra que postulaba modificar la legislacién laboral,
manteniendo los principios orientadores del Cédigo del Trabajo de 1931°1.

Durante la primera época del gobierno militar que comprende el periodo entre el 11
de septiembre de 1973 y el 15 de junio de 1978, las normas de cardcter laboral que se dicta-
ron tuvieron por objeto restringir la organizacién y la accién sindical.

Asi, los decretos leyes N© 12 y No 133, ambos de 1973, cancelaron la personalidad
juridica y disolvieron la Central Unica de Trabajadores, y luego, el decreto ley No 198, de
1973, regul6 y limité de manera apreciable las actividades sindicales. Con posterioridad, el
decreto ley N° 2.346, de 1978, declaré ilicitas y disolvié diversas organizaciones sindicales,
y el decreto ley N° 2.347, de 1978, declard ilicitas y contrarias al orden publico las asocia-
ciones o grupos de personas que asumieran la representaciéon de sectores de trabajadores sin
tener personerfa para ello.

La grave situacién de persecucién que afectd a los dirigentes sindicales y sus organiza-
ciones durante los primeros anos del gobierno militar, provocé que la Organizacién Interna-
cional del Trabajo constituyera la Comisién de Investigacién y de Conciliacién en Materia
de Libertad Sindical para que verificara in situ el deterioro de las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos por parte de los dirigentes sindicales chilenos y efectuara las
recomendaciones pertinentes>>. La Comisién concluyd, en su informe de 1974, que en el
periodo investigado se habfa producido un “grave menoscabo a los principios de la libertad
sindical para asegurar el respeto de las libertades civiles que son esenciales para el ejercicio
de los derechos sindicales, sin los cuales el concepto mismo de estos derechos carece de
sentido”33.

Por otra parte, también en lo relativo al derecho colectivo del trabajo, el decreto ley
Ne 670, de 1974, terminé el funcionamiento de las comisiones tripartitas y, en 1977, el de-
creto ley No 1.765 restituy6 algunas de las facultades resolutivas a dichas comisiones que, en
definitiva, cesaron de funcionar en 197954, Finalmente, los decretos leyes N° 676 y N° 930
modificaron la ley N° 16.455 sobre terminacién de la relacién laboral.

51 Al respecto, véase, HUNNEUS, Carlos. E/ régimen de Pinochet. Santiago, Chile: Editorial Sudamericana, 2001.

52 La Comisién recomienda al Gobierno de Chile, en 1975, que los sindicalistas detenidos sean liberados o sometidos a un

juicio conforme a procedimientos que ofrezcan todas las garantias en cuanto a la defensa y a un fallo imparcial; que se garanti-
ce el derecho de las personas a no ser detenidas sino en conformidad con el procedimiento penal ordinario; y que se garantice
la seguridad de los detenidos contra todo tipo de apremios, mediante instrucciones especificas acompafiadas de sanciones efec-
tivas. Al respecto, véase, OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La Situacién Sindical en Chile. Informe de la Comisién de
Investigacién y de Conciliacién en Materia de Libertad Sindical. Ginebra, Suiza, 1975, p. 127.

53 Ibid., p. 124. Es del caso, recordar que la Comisién de Investigacién y de Conciliacién en Materia de Libertad Sindical,

creada en 1950 en virtud de un acuerdo adoptado entre la O.1.T. y el Consejo Econémico Social de las Naciones Unidas, cuya
funcién es investigar y examinar las quejas por violaciones a la libertad sindical, solo ha visto 5 casos en toda su historia: Japén
(1964), Grecia (1965-66), Lesotho (1973-1975), Chile (1974-1975) y Estados Unidos (1981, referido a Puerto Rico). Sobre
el particular, véase, ERMIDA, Oscar y VILLAVICENCIO, Alfredo. “El Comité de Libertad Sindical”, en: Revista Derecho Laboral,
Tomo XXXVI, N° 169, pp. 82-83. Montevideo, Uruguay.

54 GAMONAL, Sergio, “Derecho colectivo... (n. 40), p. 33.
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5. LA FLEXIBILIZACION DE LA LEGISLACION LABORAL Y LAS REFORMAS EN
DEMOCRACIA (1978-2000)

5.1.  EL PLAN LABORAL DEL GOBIERNO MILITAR>®

Una vez que las tendencias neoliberales se impusieron dentro del gobierno militar, se
comenzd a reformar la legislacidon laboral en la perspectiva de una modernizacién con dicha
inspiracidén.

Segtin Thayer, esta reforma de la legislacién laboral tuvo por objeto hacer posible el
funcionamiento de un sistema laboral individual y colectivo compatible con una economia
social de mercado, donde no hubiera distingo entre empleados y obreros, y el Estado se en-
marcara en su papel subsidiario y no compitiera con la empresa privada, que debia operar
como gran motor del crecimiento econémico.

A la inversa, para Tapia en este proceso de reforma se impone una concepcién de las
relaciones de trabajo que centra el gobierno de las relaciones laborales en la empresa, se esta-
blecen limitaciones al derecho de negociacién colectiva y de conflicto, y se perfila un esque-
ma en el que el Estado solo fiscaliza y no interviene directamente en la relacién laboral®’.

Antes de entrar al detalle de esta nueva regulacién laboral, parece pertinente analizar
las disposiciones constitucionales que establecieron las bases para el modelo de relaciones de
trabajo que se impuso a contar de 1981.

Los principios constitutivos del orden publico laboral en la Constitucién de 1980
son: el principio de la libertad de trabajo, el principio de la justa retribucién, el principio
de la no discriminacién, el principio de la negociacién colectiva, el principio de la libertad
sindical y el principio de la autonomfa colectiva o sindical®®.

De estos principios, merece especial consideracién el tratamiento constitucional a la
no discriminacién laboral. El articulo 19 N° 16 de la Constitucién chilena prohibe cual-
quier discriminacién que no se funde en la capacidad o idoneidad personal, sin perjuicio de
que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados casos™.

La circunstancia que esta disposicién constitucional no enumere un conjunto de
criterios sujetos a sospecha de discriminacién tales como la etnia, la religién o la opinién
politica, sino que se limite a sefialar que los dnicos criterios razonables para establecer
diferencias de trato son la capacidad y la idoneidad personal, ha llevado a sostener que
nuestra Constitucién consagra a este respecto un “modelo antidiscriminatorio de sospecha
abierta”®0.

% La expresién “Plan Laboral” fue utilizada para referirse a las modificaciones introducidas al derecho colectivo del trabajo

a partir de 1979 por iniciativa del ministro José Pifiera. Sin embargo, se suele designar bajo este nombre a toda la legislacién
laboral, individual y colectiva, dictada por el gobierno militar a contar del decreto ley N° 2.200.

56 THAYER, William. “Origenes, evolucién y... (n. 1), p. 228.

57 TAPIA GUERRERO, Francisco, op. cit. (n. 32), p. 65.

58 GAMONAL, Sergio. Introduccién al Derecho del Trabajo. Santiago, Chile: Editorial Juridica ConoSur Ltda., 1998, p. 43.
59 Los articulos 19 y 20 del Cédigo del Trabajo establecen que el ochenta y cinco por ciento, a lo menos, de los trabajadores
que sirvan a un mismo empleador serd de nacionalidad chilena. En cuanto a la edad minima para contratar, el articulo 13 del

Cédigo del Trabajo la establece en 15 afios.

00 L1ZAMA, Luis y UGARTE, José Luis. Interpretacion y derechos fundamentales en la empresa. Santiago, Chile: Editorial Juridi-
ca ConoSur Ltda., 1998, pp. 230-235.
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Esto significa que, a la inversa de la mayoria de los textos constitucionales del derecho
comparado y de los tratados internacionales que regulan la materia —como el Convenio N°
111 sobre discriminacién en el empleo y la ocupacién, de la Organizacién Internacional
del Trabajo (1958)°!, que establecen un conjunto de factores inadmisibles para establecer
diferencias, exclusiones o preferencias—, nuestra Constitucién ha optado por establecer que
cualquier otro criterio que no se base en la aptitud o idoneidad personal constituye —en
principio— un factor sospechoso de discriminacién en materia laboral.

Es evidente que la técnica utilizada por nuestro constituyente resulta mds adecuada
que aquella propia del llamado “modelo antidiscriminatorio de sospecha cerrado”, porque
en este para que exista discriminacidn, se requiere que la diferencia de trato esté fundada en
alguno de los criterios que se consideran indiciarios de un acto de discriminacién ilegitima y
que se encuentran taxativamente enumerados en la norma juridica.

Esto significa que a las empresas les estd prohibido discriminar a los trabajadores ba-
sdndose en otros criterios que no sean la capacidad e idoneidad personal de estos. Desde esta
perspectiva, entonces, la proteccién constitucional a la antidiscriminacién es absoluta en
nuestro pafs, en términos tales que cualquiera otra diferencia establecida entre los trabajado-
res o postulantes a un empleo que no sea estrictamente la sefialada, constituird discrimina-
cién laboral y el empleador habrd incurrido en un ilicito.

Sin embargo, a nivel legal, el Cédigo del Trabajo establece una prohibicién de dis-
criminacién en materia laboral que, a diferencia de la Constitucién, mantiene el modelo
tradicional impuesto por el Convenio N°© 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo,
a que hemos hecho referencia precedentemente, y enumera los criterios discriminatorios en
su articulo 2002,

De igual modo, es relevante la consagracidén, por vez primera, del principio de la
libertad sindical, comprendiendo tanto su dimensién positiva (libertad de los trabajadores
para constituir un sindicato y afiliarse a uno ya constituido) como negativa (libertad del tra-
bajador para desafiliarse del sindicato o para no asociarse a ninguno).

Las modificaciones mds relevantes introducidas a la legislacién laboral a contar de
1978, fueron las siguientes:

a)  Eldecreto ley N° 2.200, de 1978, sobre contrato de trabajo y proteccién de los traba-
jadores.

b) El decreto ley N° 2.756, de 1979, sobre organizaciones sindicales.

c) El decreto ley N© 2.758, de 1979, sobre negociacién colectiva.

d) El decreto ley N° 2.759, de 1979, sobre asociaciones gremiales.

61 El Convenio N° 111 sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), de 1958, fue ratificado por la Republica de Chile el

20 de septiembre de 1971.

2 El articulo 2° del Cédigo del Trabajo ha alterado el modelo adoptado por nuestra Constitucién y ha provocado una severa

dificultad de interpretacién, porque algunos han entendido que si el criterio sospechoso de discriminacién no se encuentra
expresamente establecido por la ley serfa posible establecer diferencias legitimas fundados en dicho factor, por ejemplo, respec-
to de los consumidores de drogas o de las personas que viven con el VIH. Al respecto, véase LIZAMA, Luis. La discriminacién
laboral en Chile. Santiago, Chile (inédito), 2001.
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e)  Eldecreto ley N° 3.648, de 1981, que suprimié los tribunales del trabajo, otorgdndo-
le competencia laboral a los juzgados civiles®3.

f) La ley N° 18.018, de 1981, que modificé el decreto ley No 2.200, flexibilizando adn
mds la regulacién del contrato individual del trabajo.

g)  Laley N° 18.032, de 1981, que establece normas sobre trabajadores portuarios.
Toda la nueva regulacién laboral dictada en este periodo fue refundida en un nuevo

Cédigo del Trabajo, dictado en 1987.

Es indudable que la legislacién laboral del gobierno militar incorpora contenidos
ideoldgicos que se apartan de los tradicionales del derecho laboral chileno, proteccionista y
tutelar de los derechos de los trabajadores, por razones que son explicadas con suma claridad
por el ex ministro del Trabajo y Previsién Social del régimen, José Pifera:

“La normativa laboral chilena fue hija de ‘corazones sangrantes’ y de razonamientos
débiles. Los textos de estudios parten invariablemente con inflamadas declaraciones
de redencién social, pero nada dicen acerca de cémo mejorar en realidad las con-
diciones de vida de la gente. No obstante que el mercado laboral es una realidad
eminentemente econémica —puesto que juega un rol clave en los conceptos de costo,
productividad, competencia y demanda— el lenguaje que se usa es de fibra inconfun-
diblemente emocional. No hay politico, no hay abogado con ‘sensibilidad social’, no
hay agitador, no hay vicario ‘progresista’ ni hay comunicador social de ‘avanzada’, que
no pueda dar en cualquier momento una encendida conferencia sobre el tema de la
equidad en las relaciones laborales. Pero nunca esas proclamas contienen soluciones
viables y coherentes a los problemas; son solo expresién de buenos deseos” %4,

El decreto ley N° 2.200 y el conjunto de cuerpos legales conocidos bajo el nombre de
Plan Laboral (decretos leyes N° 2.756, N° 2.758 y N°© 2.759) constituyen el primer esfuerzo
por flexibilizar el derecho laboral chileno®.

El concepto de flexibilidad del mercado de trabajo surgié en los paises industrializados
y en algunos paises en desarrollo durante la década del ochenta, en el marco de las crisis
econémicas que se produjeron en Europa, y a partir de la idea de que la rigidez de las insti-
tuciones del derecho laboral les impedia absorber la oferta de mano de obra y adaptarse a las

exigencias del cambio tecnoldgico y la competencia externa®®.

6 Laley N° 18.520, de 1988, restablecié parcialmente los juzgados del trabajo y establecié un nuevo procedimiento para los

juicios laborales
64 PINERA, José. La revolucion laboral. Santiago, Chile: Editorial Zig-Zag, 1990, p. 53.

65 Sobre los antecedentes del Plan Laboral, véase ALAMOS, Rodrigo. “Nueva institucionalidad laboral”, en: Estudios Piiblicos N°
26. Santiago, Chile: Centro de Estudios Publicos. Para una versién testimonial y anecdética, véase PINERA, José, op. cit. (n. 64).

66 Sobre el concepto de flexibilidad del mercado de trabajo, véase, LAGOS, Ricardo A. “;Qué se entiende por flexibilidad del
mercado de trabajo?”, en: Revista de la Cepal N© 54, pp. 81-95. Santiago, Chile: Comisién Econémica para América Latina y
el Caribe. Sobre la flexibilidad en Europa, véase BOYER, Robert. La flexibilidad del trabajo en Europa. Madrid, Espana: Centro
de Publicaciones Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, 1986. DAHRENDORF, Ralf ez al. Nuevas formas de trabajo y de acti-
vidad, Luxemburgo: Oficina de las Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 1986. TREU, Triziano. “La flexibili-
dad laboral en Europa”, en: Revista Internacional del Trabajo, vol. 112, N° 2, pp. 217-223. Ginebra, Suiza.
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Por flexibilidad del mercado del trabajo se ha entendido “la capacidad de una empresa
de ajustar el nivel y el calendario de los insumos de trabajo a los cambios de la demanda, de
modificar el nivel de salarios segin la productividad y la capacidad de pago, y de emplear a
los trabajadores en tareas que atiendan las variaciones de la demanda”®’.

Esta flexibilidad permitirfa la adecuacién eficiente de los recursos humanos dispo-
nibles en una empresa y se lograria mediante la reforma de las principales instituciones del
derecho laboral, esto es, los contratos de empleo, el tiempo de trabajo, los sistemas de remu-
neracién y la propia organizacién laboral®.

Desde una perspectiva tedrica, se ha planteado que la flexibilidad del mercado de tra-
bajo supone la consideracién simultdnea de factores que integran la flexibilidad numérica
—externa e interna—, la flexibilidad salarial y la flexibilidad funcional®.

La flexibilidad numérica comprende dos aspectos: el ajuste continuado de la fuerza de
trabajo y de las horas laborales. El primer aspecto recibe el nombre de flexibilidad numérica
externa y consiste en la capacidad de la empresa de adecuar el nimero de los trabajadores,
aumentdndolos o disminuyéndolos, con el objeto de hacer frente a las fluctuaciones de la
demanda de sus productos o servicios ofrecidos. El segundo aspecto se denomina flexibili-
dad numérica interna y trata de la libertad de las empresas para modificar el nimero de ho-
ras laborales sin variar el nimero de trabajadores.

La flexibilidad funcional es la capacidad de adecuar constantemente las labores desa-
rrolladas por los trabajadores, a fin de adaptarse a los cambios tecnoldgicos y a la polivalen-
cia exigida por los sistemas productivos modernos.

La flexibilidad salarial, también denominada flexibilidad financiera o de los costos
laborales, es el grado de sensibilidad de los salarios nominales y los costos no salariales a las
variaciones de las condiciones econémicas en general y del desempefio de las empresas.

Ahora bien, desde el punto de vista de coémo incorporar la flexibilidad, se ha soste-
nido que esta podrd ser impuesta por el Estado mediante la reforma de la legislacién o la
interpretacién de la autoridad administrativa’®; podrd ser objeto de negociacién colectiva

7 OZAKI, Muneto. Negociar la flexibilidad. Funcién de los interlocutores sociales y del Estado. Ginebra, Suiza: Oficina Interna-
cional del Trabajo, 2000, p. 2.

%8 Se ha sostenido que el concepto de flexibilidad del derecho del trabajo ha evolucionado desde aquel que planteaba que

solo podia existir flexibilidad para proteger a los trabajadores (de proteccién), pasando por aquel que sostenfa una adecuacién
de las normas legales rigidas a las nuevas circunstancias a través de la negociacién colectiva (de adaptacién), para devenir en la
derogacidn lisa y llana de los beneficios laborales de los trabajadores (desregulacién). Sobre el particular, véase JAVILLIER, Jean-
Claude. Droit du Travail. Parfs, Francia: Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1999, pp. 145-160.

9  ALBIZU, Eneka. Flexibilidad laboral y gestion de los recursos humanos. Barcelona, Madrid: Editorial Ariel, 1997, pp. 17-21.
Algunos autores han sostenido también la existencia de una flexibilidad “subterrdnea” que se ha desarrollado de hecho en Lati-
noamérica, pese a la existencia de instituciones del derecho laboral, estimulada por la dindmica interna del mercado de trabajo
para responder a ciertos factores macroeconémicos, tales como la liberalizacién del comercio, la reduccién de los subsidios
estatales y la privatizacién de empresas publica. Sobre el particular, véase LAGOS, Ricardo A., 0p. cit. (n. 66), pp. 90-91. TOK-
MAN, Victor y MARTINEZ, Daniel. “Efectos de las reformas laborales: Entre el empleo y la desproteccién”, en: Flexibilizacidn
en el margen: La reforma del contrato de trabajo. Ginebra, Suiza: Oficina Internacional del Trabajo, 1999, pp. 11-27.

70 Al respecto, véase LIZAMA, Luis. “Construccién dogmdtica de formas atipicas de contratacién a través de los dictdmenes

de la Direccién del Trabajo”, en: IV Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Tomo 1, pp.
183-193. Santiago, Chile, 1998.
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o de contratos individuales de trabajo; incluso, provenir de acuerdos unilaterales de los em-
pleadores, o bien, de una combinacién de todos ellos.

En el caso de la reforma laboral emprendida por el gobierno militar, se traté de una
flexibilidad impuesta por el Estado, sin que mediara crisis econdémica, cuyo objeto principal
fue reducir el contenido tutelar de la ley del trabajo’!.

Esta flexibilizacién se refirié particularmente a las normas del derecho individual del
trabajo, modificando las normas referidas a la contratacién y término de la relacién laboral,
las condiciones de empleo y, en particular, materias salariales”?.

En lo relativo a la contratacién de trabajadores, la ley N° 18.018 permitié pactar
contratos de plazo fijo hasta por un mdximo de 2 afios, los que con la segunda renovacién se
transformaban en contratos de duracién indefinida.

Respecto de las condiciones de trabajo, el decreto ley N° 2.200 derogé todos los
regimenes excepcionales de jornadas laborales de menos de 48 horas semanales, la prohi-
bicién de trabajo en dias sdbado y domingo, y las facultades administrativas de cierre obli-
gatorio. Las normas sobre feriado progresivo se limitaron a la antigiiedad con la empresa y
no con el tiempo servido por el trabajador. En esta misma materia, se faculté al empleador
para modificar la naturaleza de las labores y el lugar de trabajo sin el consentimiento del
dependiente.

En cuanto a la flexibilidad salarial, se reemplazé el concepto de salario minimo, que
tenfa una connotacién de tarifa profesional, por el de ingreso minimo mensual, y se modifi-
¢6 la institucidén de la participacién en las utilidades. Finalmente, se excluye de la aplicacién
del ingreso minimo mensual a los menores de 21 afos y los mayores de 65 afios.

La flexibilidad de salida fue la mds radical de todas, porque el decreto ley N© 2.200
faculta al empleador a despedir a los trabajadores sin expresién de causa a través de la ins-
titucién del desahucio, hace incompatibles las indemnizaciones legales y convencionales, y
elimina la obligacién de reincorporar al trabajador cuando el despido habia sido declarado
injustificado por el juez. La ley N° 18.018 fue mds alld, al establecer un mdximo de afios a
indemnizar legalmente limitado a 150 dias de remuneracién y limitar las disposiciones sobre
despido colectivo.

Al contrario de la flexibilizacién del derecho individual, las normas que regularon la
negociacién colectiva y las organizaciones sindicales restringieron la autonomia colectiva
e incrementaron la intervencidn legislativa en el modelo sindical. En opinién de algunos
autores, esta rigidez del derecho sindical y el reglamentarismo excesivo en la negociacién co-
lectiva eran funcionales a la flexibilidad del derecho individual del trabajo”3.

71 Segtin Carlos Hunneus, las modernizaciones emprendidas por el gobierno militar tuvieron un cardcter parcial en lo relati-

vo a la politica laboral ya que esta “buscé privilegiar a los empresarios, recortando y cercenando los derechos de los trabajado-
res y debilitando el movimiento sindical”. Sobre el particular, véase HUNNEUS, Carlos, 0p. ciz. (n. 51), p. 394.

72 Al respecto, véase TAPIA GUERRERO, Francisco, op. cit. (n. 32), pp. 71-94.

73 En el mismo sentido opina Oscar Ermida, quien ha sostenido que “la teologfa neoliberal procura derribar la legislacién
protectora de los derechos individuales del trabajador y mantener o aumentar la legislacién restrictiva del derecho y activida-
des sindicales. La contradiccién o desviacién es obvia, mdxime si se tiene en cuenta que salvo algtin caso aislado, la legislacién
laboral latinoamericana se caracteriza por un moderado intervencionismo protector en las relaciones individuales y por un
agudo intervencionismo represor de la actividad sindical, la autonomfa colectiva y la autotutela, en el terreno de las relaciones
colectivas de trabajo”. Al respecto, véase ERMIDA, Oscar. “La flexibilidad en algunas experiencias comparadas”, en: VV.AA.
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Evidencia de lo anterior es la circunstancia que el régimen sindical del Cédigo del
Trabajo de 1987 estableciera un conjunto de restricciones respecto de los sujetos colectivos,
las materias negociables, los mecanismos de negociacién y de conflicto’4.

El sujeto colectivo estaba constituido en la empresa, con una pluralidad sindical, cuya
afiliacién era voluntaria.

La ley establecia un conjunto de prohibiciones respecto de materias que no eran ne-
gociables, limitando asf la autonomfa colectiva.

Los mecanismos de negociacién, si bien se orientaban al acuerdo, ya sea mediante la
obligacién del empleador de contestar el proyecto de contrato colectivo con las condiciones
vigentes debidamente actualizadas, o por medio de la facultad de prérroga del contrato co-
lectivo por parte de los trabajadores involucrados en la negociacidn.

Finalmente, respecto de los mecanismos de conflicto, cabe destacar las restricciones
para que los funcionarios publicos y determinados trabajadores que prestaban servicios en
empresas de utilidad publica u otras similares pudieran ejercer el derecho de huelga.

5.2.  LAS REFORMAS LABORALES DE LOS GOBIERNOS DE LA CONCERTACION

Con la reinstalacién del régimen democrdtico, en 1990, se plantearon un conjunto
de reformas a la legislacién laboral de la época, que se consideraban necesarias para dotarla
de legitimidad. Para ello, el gobierno del presidente Aylwin definié una estrategia conocida
como “crecimiento con equidad” que suponfa conciliar en el plano laboral los intereses de
los empleadores y trabajadores en un clima de crecimiento y estabilidad”>.

El gobierno de la época definié cinco tareas de su politica laboral, una de las cuales
consistia en la dictacién de una nueva legislacién laboral”®. Para ello, se codificaron las leyes
otorgadas en el perfodo 1990-1994 en un nuevo Cédigo del Trabajo, cuyo texto refundido,
coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N° 1, del Ministerio
del Trabajo y Previsién Social, de 1994, a saber:

a) La ley N° 19.010, de 1990, que establece normas sobre terminacién del contrato de
trabajo y estabilidad en el empleo””.

Experiencias de flexibilidad normativa. Santiago Chile: Universidad Nacional Andrés Bello, 1992, pp. 31-54. Sobre el derecho
colectivo latinoamericano, véase OJEDA, Antonio y ERMIDA, Oscar. La negociacion colectiva en América Latina. Madrid, Espa-
na: Editorial Trotta, 1993.

74 TAPIA GUERRERO, Francisco, op. cit. (n. 32), pp. 94-102.

75 CORTAZAR, René. “Una politica laboral para una nueva realidad”, en: Politicas econdmicas y sociales en el Chile democritico.

Santiago, Chile: Cieplan-Unicef, 1995, pp. 129-139.

76 Las otras tareas eran: acuerdos sociales que estimularen la cooperacién, fortalecer la fiscalizacién del cumplimiento de la

legislacién laboral, perfeccionar el sistema de seguridad social y fomentar la capacitacién y formacién profesional.

77 Esta ley suprime el régimen general del despido o desahucio libre del Cédigo de 1987. Se establece la obligacién del em-

pleador de invocar una causa justificada para terminar el contrato de trabajo, se incorporan las necesidades de la empresa, esta-
blecimiento o servicio como causal de despido de los trabajadores, se mantiene el desahucio para los gerentes, los trabajadores
de casa particular y el personal de exclusiva confianza del empleador, se establece un régimen indemnizatorio a todo evento
para los trabajadores de casa particular, se aumentan las indemnizaciones legales de 150 a 330 dias de remuneracién, se regula
un sistema indemnizatorio a todo evento que contempla aportes en una A.ED. y se reduce el término méximo del contrato a
plazo fijo a 1 afo.
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b)  Laley N° 19.049, de 1991, sobre centrales sindicales’®.
c)  Laley N°19.069, de 1991, sobre organizaciones sindicales y negociacién colectiva’.
d) La ley N° 19.250, de 1993, que modifica los Libros I, Il y V del Cédigo del Trabajo,

y otros textos legales®.

Esta nueva legislacién laboral se orientaba sobre la base de tres principios: equidad,
autonomia social y participacidn, y eficacia para el desarrollo.

De acuerdo con el ministro del Trabajo y Previsién Social de la época, René Cortdzar,
la equidad se manifestd, entre otras materias, en el aumento de cinco a once meses en el
monto médximo de las indemnizaciones legales por término del contrato de trabajo, la eli-
minacién de la discriminacién respecto del feriado legal entre los trabajadores atendida la
distribucién de su jornada laboral, el perfeccionamiento de la institucién del feriado progre-
sivo, la fijacién de ingresos minimos para los trabajadores mayores de 65 afios y los de casa
particular, la determinacién de condiciones minimas de trabajo para los temporeros de la
agricultura, la garantia de a lo menos un dfa de descanso en domingo para los trabajadores
del comercio exceptuados del descanso dominical, una mejor regulacién de la jornada labo-
ral para los trabajadores de hoteles, restaurantes, buses, camiones, barcos pesqueros y casa
particular, entre otras.

El segundo principio, de la autonomia social, se expresé en la regulacién de la nego-
ciacién colectiva y el reconocimiento del sujeto colectivo. Segiin René Cortdzar, la legisla-
cién debia eliminar ciertas restricciones a la libertad sindical, como por ejemplo, reconocer
el derecho de los trabajadores a constituir centrales sindicales y que sus dirigentes gozaran
de fuero y permisos, suprimir la prohibicién de constituir sindicatos de los trabajadores de
temporada de la agricultura, permitir a los sindicatos de trabajadores eventuales suscribir
convenios colectivos y, quizds, la reforma mds importante, la eliminacién de la prohibicién
de que los trabajadores negociaren més alld de la empresa en la que laboraban®!. En el mis-
mo sentido, con el objeto de favorecer a las organizaciones sindicales se fortalecié el fuero
laboral y se aumentaron los permisos de los directores sindicales, se perfeccionaron los me-
canismos de financiamiento de los sindicatos, e incluso, se creé una cotizacién a favor del
sindicato que obtenia los beneficios que eran extendidos por el empleador a un trabajador
no sindicalizado.

78 Esta ley, complementaria de la ley N° 19.069, tenfa por objeto facilitar el reconocimiento de la Central Unitaria de Traba-

jadores, central sindical que apoyaba al Gobierno.

79 Laley N° 19.069 regula las organizaciones sindicales y la negociacién colectiva. Respecto de las organizaciones sindicales,

las principales reformas estaban destinadas a facilitar la constitucién de sindicatos en empresas pequefias, interempresas y de
trabajadores transitorios o eventuales, se amplia el fuero de los directores sindicales, se aumentan los permisos sindicales de 4 a
6 horas semanales y se introducen reformas simplificadoras sobre recaudacién y descuento de cuotas sindicales. En cuanto a la
negociacién colectiva, se permite la negociacién de convenios colectivos informales, se permite la negociacién colectiva volun-
taria a través de uno o mds sindicatos interempresa, se amplfan las materias que pueden ser objeto de negociacién colectiva y se
dispone la extensién de los beneficios de la negociacién colectiva a otros trabajadores de la empresa con la obligacién de cotizar
un 75% de la cuota ordinaria al sindicato que negocié y obtuvo tales beneficios.

80 TLaley N° 19.250 es de cardcter misceldneo y reforma el contrato individual del trabajo, algunos contratos especiales, las

prdcticas antisindicales y el procedimiento laboral.

81 La regulacién de la negociacién colectiva supraempresa con cardcter voluntario se ha convertido en una norma programi-

tica que ha carecido de eficacia social, por la negativa de los empleadores de negociar de otro modo que no sea en la empresa.
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El principio de eficacia para el desarrollo supuso combinar regulacién con politicas
publicas, de modo tal que, al amparo de esta idea, se cre6 un fondo para la capacitacién sin-
dical y se doté a la Direccién del Trabajo de los recursos financieros, materiales y humanos
necesarios para el cumplimiento de sus funciones.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta evidente que la politica laboral del presidente
Aylwin se encaminaba a propiciar relaciones bipartitas y equilibradas entre trabajadores y
empresarios, reservando el rol del Estado exclusivamente a la regulacién y fiscalizacién de las
normas del trabajo. Las reformas laborales no tenfan como propésito reemplazar el modelo
de flexibilidad laboral adoptado durante el gobierno militar, sino que exclusivamente intro-
ducirle correcciones destinadas a rescatar el papel tutelar del derecho del trabajo.

Los gobiernos posteriores presentaron a la discusién parlamentaria propuestas legisla-
tivas destinadas a fomentar la negociacidn colectiva a través del desarrollo de la autonomia
colectiva y el libre ejercicio del derecho de huelga, las que no han tenido éxito en el Con-
greso Nacional®?. En esta materia, el principal logro ha sido la aprobacién y ratificacién, en
1999, de los Convenios N° 87 y N°© 98 de la Organizacién Internacional del Trabajo, ambos
referidos a la libertad sindical, cuya incorporacién dio lugar a un interesante debate en la
comunidad dogmdtica laboral acerca de sus efectos en la legislacién interna®’.

Las otras reformas legales han sido variopintas: se han referido a la no discrimina-
cién en el acceso al empleo®, a las responsabilidades compartidas de los trabajadores en el

cuidado de los hijos menores®, al establecimiento de un régimen de seguro de cesantfa®,

82 En 1994 se envio a tramitacién parlamentaria un proyecto de ley que modificaba el Cédigo del Trabajo en materia de

negociacién colectiva y otras (Mensaje N° 423-330, de 1994), que contenfa en su texto original el articulo 351-A, que hacfa
posible la flexibilizacién pactada por negociacién colectiva de sistemas excepcionales de distribucién de la jornada de trabajo y
descansos; de suspensién de contratos individuales hasta por seis meses, y de reduccién de la jornada de trabajo. Por primera
vez se admitfa la procedencia de la denominada “negociacién colectiva peyorativa” o “a la baja”, en la que los actores sociales
pueden acordar rebajas de los derechos irrenunciables conferidos por la legislacién laboral a los trabajadores. Este proyecto de
ley, con indicaciones posteriores que eliminaban los reemplazantes durante la huelga y establecfan un procedimiento de nego-
ciacién colectiva con sindicatos interempresas, fue rechazado por el Congreso Nacional en diciembre de 1999.

83 Sobre el debate acerca de los efectos de la aprobacién de los Convenios sobre libertad sindical, véase GAMONAL, Sergio.

“El derecho chileno de negociacién colectiva y los Convenios 87 y 98 de la OIT”, en: Revista Laboral Chilena, vol. IX Ne 3,
pp- 75-90. Santiago, Chile, 1999. GAMONAL, Sergio. “Efectos de la ratificacién de los Convenios 87 y 98 de la OIT, en el de-
recho colectivo chileno”, en: Revista Laboral Chilena, vol. IX N° 9, pp. 81-91. Santiago, Chile, 1999. LOPEZ ONETO, Marcos.
“El Convenio 87 de la OIT, Relativo a la Libertad Sindical y a la Proteccién del Derecho de Sindicacién. Algunas Hipétesis
sobre los Efectos de su Aplicacién en el Orden Constitucional y Juridico Laboral Chileno”, partes I y II, en: Revista Laboral
Chilena, vol. IX N° 6, pp. 76 y ss. y vol. IX N° 7, pp. 66 y ss. Santiago, Chile, 1999. UGARTE CATALDO, José Luis. “Libertad
Sindical y Constitucién: Cémo superar una vieja lectura”, en: Revista Laboral Chilena, vol. X N° 4, pp. 69 y ss. Santiago, Chi-
le, 2000. HALPERN, Cecily. “La certeza juridica en la institucionalidad vigente en materia de relaciones colectivas del trabajo”,
en: Anuario de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social N° 1, pp. 25-30. Santiago, Chile: Sociedad Chilena de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, 2000. PALAVECINO, Claudio. “La prohibicién constitucional de huelga de los funcionarios
publicos y los instrumentos internacionales”, en: Anuario de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social N° 1, pp. 31-44. San-
tiago, Chile: Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 2000.

84 Laley N° 19.591, de 1998, que prohibié los eximenes de embarazo a las postulantes a un empleo y la ley N° 19.739, de

2001, que prohibié que en las ofertas de empleo se incluyeran criterios sospechosos de discriminacién.

85 Laley N° 19.505, de 1996, establecié el derecho de los padres trabajadores a un permiso para cuidar a los hijos menores

de 18 afios que sufran enfermedades o accidentes graves, y la ley N° 19.760, de 2000, le concedié descanso postnatal y fuero a
los trabajadores que en un procedimiento judicial de adopcién les fuere conferido el cuidado personal de un menor.

86 La ley No 19.728, de 2001, establecié el régimen de seguro de cesantfa, con prestaciones para los trabajadores que son

financiadas con aportes efectuados por los empleadores, trabajadores y el Estado.
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al aumento de la edad minima de los trabajadores®’, a la responsabilidad subsidiaria de los
contratistas®8, al establecimiento de un fondo para financiar el desarrollo sindical®®, a una
nueva regulacién de la capacitacién y formacién profesional®, y al otorgamiento de nuevas
facultades a la Direccién del Trabajo?!.

Finalmente, es preciso sefialar que a contar de 1992 se han ratificado 19 Convenios
de la Organizacién Internacional del Trabajo, incluyendo aquellos que la propia organi-
zacién ha establecido como necesarios para los efectos de proteger y respetar los derechos
bdsicos de los trabajadores, en conformidad con la Declaracién adoptada el 18 de junio de
1998, en Ginebra, durante la 862 Reunién de la Conferencia Internacional del Trabajo, rela-
tiva a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento.

Esta Declaracién pretende conciliar “la preocupacién por estimular los esfuerzos que
todos los paises dedican a lograr que el progreso social vaya a la par con el progreso de la
economfa, por una parte, con la de respetar la diversidad de situaciones, las posibilidades y
las preferencias de cada pafs, por otra”?.

Para conseguir estos objetivos, se postula que los Estados que son partes de la Organi-
zacién Internacional del Trabajo, con independencia de si han ratificado o no los convenios
que consagran los derechos fundamentales de los trabajadores?, deben respetar, promover
y hacer realidad, de buena fe y de acuerdo con la Constitucién de la O.1.T., los principios
relativos a tales derechos.

6. EL DERECHO DEL TRABAJO CHILENO DE FINES DEL SIGLO XX

Los autores chilenos estdn de acuerdo en que la legislacién laboral vigente que regula
el contrato individual, a fines del siglo XX, dispone de amplios factores de flexibilidad, tan-
to desde el punto de vista de la flexibilidad numérica, funcional y salarial®4, y que, en cam-
bio, la regulacién del derecho colectivo no consagra adecuadamente la libertad sindical y la
autonomia colectiva.

87 Laley N° 19.673, de 2000, aumenté la edad minima para trabajar de 14 a 15 afios de edad.

88 Laley N° 19.666, de 2000, permitié a los trabajadores demandar conjuntamente al empleador directo y a los responsables

subsidiarios por las obligaciones laborales y previsionales incumplidas.

89 Laley N° 19.644, de 1999, creé un Fondo para la modernizacién de las relaciones laborales y desarrollo sindical.

9% Laley N° 19.518, de 1997, fijé el Nuevo Estatuto de Capacitacién y Empleo.

91 Laley N° 19.481, de 1996, le confirié facultades a la Direccién del Trabajo para fiscalizar las normas sobre higiene y segu-

ridad en el trabajo.

92 HANSENE, Michel. Presentacion de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y

su seguimiento. Ginebra, Suiza: Oficina Internacional del Trabajo, 1998, p. 1.

9 De acuerdo al articulo 2 de la Declaracién de la OIT, estos derechos fundamentales son: (a) la libertad de asociacién y la

libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva, (b) la eliminacién de todas las formas de
trabajo forzoso, (c) la abolicién efectiva del trabajo infantil, y (d) la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion.

94 Al respecto, véase TAPIA GUERRERO, Francisco, op. cit. (n. 32), pp. 57-105. VALDES, Alfredo. “Flexibilidad laboral”, en:
Las relaciones de trabajo en el Chile de hoy. Santiago, Chile: Universidad de Chile, Programa de Relaciones Laborales, 1993, pp.
183-196. THAYER, William. “Origenes, evolucién y... (n. 1).
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6.1.  EL DERECHO INDIVIDUAL DEL TRABAJO??

La discusién que se ha generado en torno a la valoracién de las consecuencias de la
flexibilizacién del derecho individual, enfrenta a quienes sostienen que esta estrategia ha
trafdo aparejada una mayor precarizacién de la fuerza de trabajo asalariada® y a aquellos
que postulan que no existe evidencia empirica que permita afirmar que la reforma laboral ha
afectado las condiciones econémicas de la poblacién asalariada®”.

Mds alld de esta polémica, el derecho individual del trabajo se podria caracterizar de
la siguiente manera:

a)  Absoluta flexibilidad para la contratacién de trabajadores

El derecho individual dispone de absoluta flexibilidad para que la empresa incorpore
trabajadores, ya sea a través de la contratacidn atipica o de las modalidades de rercerizacion.

La contratacién atipica supone la existencia de personal no estable en la compaiia
que se vincula a ella mediante contratos temporales (de plazo fijo y por obra o faena), el
contrato de trabajo a tiempo parcial y los contratos de aprendizaje. Aunque la empresa tam-
bién podria disponer de estudiantes en préctica profesional y de trabajadores a domicilio,
sin que exista con ellos relacién laboral alguna.

La tercerizacién le permite a la empresa contar con personal que trabaja para ella con-
tratado a través de un tercero.

La subcontratacién de bienes y servicios es una modalidad de tercerizacién a través de
la cual una empresa (mandante) le encarga a otra (contratista) la ejecuciéon de una o mds tareas
con sus propios trabajadores. Esta forma de descentralizacién productiva le ha permitido a la
empresa nacional la externalizacién de partes o partidas completas de la elaboracién de sus
bienes y servicios, porque en nuestra legislacién no se contempla la obligacién de que sean
producidos con trabajadores propios, ni siquiera respecto de sus actividades nucleares?®.

La segunda modalidad de tercerizacién es el suministro de trabajadores, en que una
empresa (suministradora) cede los trabajadores contratados por ella a otra (wsuaria), tanto
para el desempefio de labores temporales como permanentes en esta.

Esta figura que en términos estrictamente juridicos es ilegal, porque de acuerdo con la
ley laboral los dependientes tienen derecho irrenunciable a que se celebre su contrato con su

% Esta parte reproduce —en lo pertinente— un trabajo de investigacién realizado en el marco del Programa Derecho y Eco-
nomfa de la Universidad de Chile. Véase LiZAMA, Luis. “;Qué y cudnta flexibilidad en el derecho individual del trabajo chile-
no?”, en: Taller N° 2. Santiago, Chile: Programa Derecho y Economia, Facultad de Derecho, Facultad de Ciencias Econdmicas
y Administrativas, Universidad de Chile, 2000.

9 ESCOBAR, Patricio. “Hacia una caracterizacién del mercado de trabajo”, en: Trabajadores y empleo en el Chile de los noven-

ta. Universidad Arcis, Programa de Economfa del Trabajo. Santiago, Chile: LOM Ediciones, 1999, pp. 11-81.

97 EDWARDS, Sebastidn y COX EDWARDS, Alejandra. “Reformas econémicas y mercados laborales: Aspectos relativos a po-

liticas y lecciones derivadas del caso chileno”, en: Estudios Piblicos N° 78, pp. 45-100. Santiago, Chile: Centro de Estudios
Publicos, 2000.

98 En el derecho comparado, la empresa contratista requiere desarrollar una actividad propia y especifica, que sea diferente

de la empresa principal, aunque complementaria y de colaboracién con aquella. Al respecto, véase MARTINEZ GARRIDO, Luis.
Tratamiento laboral de la Contratacién y Subcontratacién entre empresas. Madrid, Espafia: Fundacién Confemetal, 1998, p. 20.
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empleador, ha adquirido gran importancia por el nimero de personas que laboran bajo esta
modalidad y por la expansién que ha alcanzado en tan corto tiempo”.

Atendido lo anterior, no parece necesario introducir mayor flexibilidad numérica ex-
terna a nuestra legislacién porque las modalidades de tercerizacién y de contratacién atipica
existentes le permiten a la empresa una suficiente capacidad para la entrada y salida de tra-
bajadores, ajustando su plantilla a las fluctuaciones que se producen en el nivel del producto
o servicio demandado.

Sin embargo, parece pertinente formalizar la modalidad del trabajo suministrado
mediante la regulacién de las empresas de trabajo temporal, a fin de evitar los abusos que se
han generado en la contratacién de trabajadores que ignoran quién es su empleador y que
en la préictica quedan excluidos del ejercicio de determinados derechos laborales (vgr. el fue-
ro laboral y los derechos colectivos)!?’. Por lo demds, la existencia de un marco regulatorio
para la actividad de las ETT deberfa redundar en beneficios para la libre competencia, al
evitar la existencia de empresas que reducen sus costos laborales, contratando a los trabaja-

dores que cederdn a las compaifas usuarias, sin sujecién al derecho laboral!?!.

b) Libre despido de los trabajadores

Las normas sobre el despido en Chile permiten una desvinculacién rdpida y fdcil de
los dependientes, en particular de los contratados temporalmente.

Asimismo, aunque se exija —por regla general— una causa justificada de término de la
relacién laboral, la causal de necesidades de la empresa, establecimiento o servicio ha ope-
rado en la prdctica por la sola voluntad del empleador, como si se tratara de un verdadero
desahucio porque los empleadores invocan esta causal aunque no exista alguna de las situa-
ciones que justifica el despido!%2.

Ahora bien, en el caso que un trabajador despedido por la causal de necesidades de la
empresa demandara por despido injustificado, improcedente o indebido ante los tribunales,
podria obtener un eventual aumento del 20% de su indemnizacién por afios de servicios
una vez terminado el juicio, pero postergaria a esa fecha la percepcién del monto ofrecido
por su empleador. Si a ello se agrega que nuestra legislacién laboral no contempla la nulidad
del despido y el reintegro de los trabajadores en este caso!?3, podemos concluir que no exis-

9 En el derecho comparado, la cesién de trabajadores es procedente a través de las denominadas “empresas de trabajo
temporal” que son aquellas cuya actividad consiste en poner a disposicién de la empresa usuaria, con cardcter temporal, tra-
bajadores por ella contratados. Su objeto esencial lo constituye la intermediacién triangular entre el trabajador que presta sus

servicios y la empresa que los recibe.
100 UGARTE, José Luis. “Suministro de trabajadores y trabajo temporal: ;Empresas sin trabajadores?”, en: Revista Laboral Chi-

lena, vol. VIII N° 6, pp. 76-90. Santiago, Chile, 1998.

101 Es una préctica extendida entre estas empresas contratar a sus trabajadores bajo la modalidad de honorarios. Al respecto,

véase ECHEVERRIA, Magdalena ez /. “El otro trabajo. El suministro de personas en las empresas”, en: Cuadernos de Investiga-
cidn N° 7. Santiago, Chile: Departamento de Estudios, Direccién del Trabajo, 1998.

102 TAPIA GUERRERO, Francisco, op. cit. (n. 32), p. 92.

103 La legislacién laboral chilena solo contempla el reintegro de los trabajadores que gozan de fuero laboral, en el evento que
el empleador los haya despedido sin contar con la autorizacién judicial previa.
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te incentivo econémico alguno para que un dependiente despedido por esta causal demande
por despido injustificado!%4.

En consideracién a lo anterior, parece necesario que los tribunales chilenos resuelvan
los casos de término del contrato de trabajo no solo tomando en cuenta las causales legales
de los articulos 159, 160 y 161 del Cédigo del Trabajo, sino que también consideren si se
ha o no infringido, por parte del empleador con ocasién del despido, un derecho funda-
mental, como por ejemplo, la no discriminacién laboral'%.

c) Restricciones a la flexibilidad numérica interna: rigidez de la jornada laboral

Pese a la rigidez de la regulacién en materia de jornada de trabajo, el ajuste de esta se
ha conseguido por la via de la negociacién individual y colectiva o, lisa y llanamente, a tra-
vés del ejercicio del ius variandi por el empleador.

Asimismo, de manera muy significativa se ha conseguido la flexibilidad numérica
interna a través de la facultad conferida al director del Trabajo por el inciso final del articulo
38 del Cédigo del Trabajo, que le permite autorizar el establecimiento de un sistema
excepcional de distribucién de las jornadas y de los descansos en actividades exceptuadas del
descanso dominical. En este caso, se calcula la jornada de trabajo sobre la base de una media
mensual de 192 horas!%.

Incluso, la Direccién del Trabajo ha autorizado estos pactos, tratdindose de faenas que
no estdn alejadas de centros urbanos. En estos casos, se ha exigido una solicitud conjunta
del empleador y de las organizaciones sindicales, los sistemas excepcionales se han autoriza-
do por un cierto plazo para su revisién, y se ha exigido el otorgamiento de descansos com-
pensatorios adicionales por los dias domingo o festivos que inciden en estas jornadas.

104 En el derecho comparado, en casos de despido abusivo, esto es, aquellos en los cuales el empleador no invoca una causal
de despido o la causal invocada oculta las verdaderas motivaciones del despido, de naturaleza ilicita, como discriminaciones
o persecucién sindical, se configura el despido radicalmente nulo, la aplicacién del principio de la no discriminacién y la
inversién de la carga de la prueba tratdndose de pricticas antisindicales por el empleador en Espana, o la indemnizacién del
dafo material y moral producidos con ocasién de la ruptura abusiva del contrato de trabajo en Francia. Sin perjuicio de lo
anterior, la construccién jurisprudencial mds interesante se ha producido en Estados Unidos a través de la teorfa del wrongful
discharge, que ha limitado el derecho del empleador a poner libremente término a la relacién laboral (employment at-will) sin
ser responsable de dafios, en aquellos casos en que se violen normas o principios publicos tales como aquellos que prohiben
la discriminacién laboral. Al respecto, véase, CANO GALAN, Yolanda. E/ despido libre y sus limites en el derecho norteameri-
cano. Madrid, Espafia: Consejo Econémico Social de Espafia, Coleccién Estudios, 2000. GOULD, William B. Agenda for
reform. The future of the Employment Relationship and the Law. Cambridge, Estados Unidos: Massachusetts Institute of Tech-
nology, 1996.

105 Aunque nuestra jurisprudencia no ha admitido la teorfa del despido discriminatorio, bajo cualquiera de las ideas sefiala-
das, cabe consignar que tratdndose de trabajadoras que gozan de fuero maternal contratadas a plazo fijo, la Corte Suprema ha
sostenido la improcedencia de poner término al contrato de trabajo, “sin otra razén aparente que el vencimiento del plazo, lo
que estd en pugna con la garantfa constitucional de la ‘Indiscriminacién Absoluta Laboral’, contemplada en el articulo 19 N°
16, inciso tercero de la Constitucién Politica de la Republica”. Al respecto, véase Corte Suprema, Rol N° 6.165, de 6 de oc-
tubre de 1996, “Restaurante Quick Biss con Godoy Godoy, Susana” (queja), en: Revista Laboral Chilena, vol. VI N° 12, p. 55. San-
tiago, Chile,1996 . Lo mds sorprendente del fallo es que la Corte Suprema resuelve contra texto expreso legal que la faculta
para autorizar el desafuero de la trabajadora por vencimiento del plazo (articulo 174 inciso segundo del Cédigo del Trabajo).

106 Este sistema le ha permitido al director del Trabajo establecer jornadas de 4 dfas de trabajo por 3 dfas de descanso, con 12
horas diarias (facnas mineras) o de 20 dfas de trabajo por 10 dfas de descanso, con 9,6 horas diarias (construccién).
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La flexibilidad de la jornada laboral es la que mayor falta le hace a nuestra legislacion
laboral, derivando su rigidez en un uso intensivo de las horas extraordinarias y la prolonga-
cién indebida de la jornada de trabajo. Por ello, cualquier reforma que permita un horario
flexible, ya sea a través de la anualizacién de la jornada de trabajo o la flexibilizacién en la
organizacién del tiempo de trabajo diario o semanal, redundard en un objetivo social desea-
ble, cual es la reduccién de la jornada laboral.

d)  Flexibilidad funcional y polivalencia de los trabajadores

En nuestra legislacién laboral, la empresa puede utilizar el 7us variandi para obtener
movilidad funcional y geogrdfica!”, o pactar cldusulas de “polifuncionalidad” en los con-
tratos individuales de trabajo, a condicién que se precisen en forma clara e inequivoca las
tareas o funciones a las que se obliga el dependiente!?8.

¢)  Flexibilidad salarial y ausencia de participacion en las utilidades de la empresa

En nuestro pafs, la flexibilidad salarial se ha asociado con la posibilidad de pactar re-
muneraciones variables ligadas a la productividad, individual o colectiva de los trabajadores,
y a las presiones competitivas de los costos ejercidas por el mercado!%.

Sin perjuicio de lo anterior, también cabe tener en cuenta que los tnicos mdrgenes
existentes en la legislacién laboral en esta materia son, bdsicamente, el ingreso minimo men-
sual y la gratificacién legal.

Respecto del ingreso minimo mensual se ha discutido su alto incremento en relacién
con el crecimiento de los salarios promedios de la economia, en la dltima década, y la inci-
dencia de este aumento en el desempleo de los jévenes!'!°.

Sin embargo, respecto de la participacién en las utilidades de la empresa mediante la
gratificacién legal no existe mayor cuestionamiento a su existencia, probablemente porque
nuestra legislacién ha establecido una modalidad flexible que le permite al empleador pagar
a sus trabajadores el 25% de lo devengado en el respectivo ejercicio comercial por concepto
de remuneraciones mensuales con un tope de 4,75 ingresos minimos mensuales, en vez de
repartir el 30% de las utilidades liquidas producidas entre sus trabajadores.

En lo que se refiere a la flexibilidad salarial, quizds sea necesario reformular la institu-
cién de la gratificacién legal, atendido el hecho que ha perdido su sentido original, esto es,

197 El ius variandi, previsto en el articulo 12 del Cédigo del Trabajo, es la potestad del empleador de variar o alterar, dentro
de ciertos limites, las condiciones de la prestacién de los servicios. Esta facultad del empleador que puede ejercer en forma
unilateral no es arbitraria, ya que debe encuadrarse dentro de ciertos limites previstos por la ley. El empleador puede alterar,
unilateralmente, la naturaleza de los servicios o el sitio o recinto en que los servicios deban presentarse.

108 L1ZAMA, Luis. “La interpretacién administrativa de la legislacién laboral”, en: Revista Laboral Chilena, vol. VIII Ne 8, pp.
65-75. Santiago, Chile, 1998.

199 En efecto, de acuerdo a la Encuesta Laboral de 1999 de la Direccién del Trabajo, el 49% de las empresas de la muestra
declararon que aplicaban incentivos de productividad en las remuneraciones pagadas a sus trabajadores. Un estudio anterior
del Departamento de Estudios de la Direccidn respecto de inclusién de cldusulas de productividad en instrumentos colectivos
arrojé cifras mds conservadoras, a saber: 42,8% en empresas grandes (200 y mds trabajadores), 33,7% en las empresas media-
das (entre 50 y 199 trabajadores) y 23,3% en las empresas pequefias (hasta 49 trabajadores. Al respecto, véase, VERGARA, M4-
nica. “Productividad, salarios y negociacién colectiva”, en: DIRECCION DEL TRABAJO. Temas Laborales N° 10, p. 9. Santiago,
Chile, 1998.

110 BEYER, Harald. “Notas sobre el desempleo”, en: Puntos de Referencia N° 231, pp. 6 y ss. Santiago, Chile, 1999.
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ser un instrumento que permitia repartir a los trabajadores los beneficios conseguidos en la
empresa. En la actualidad, la gratificacién no pasa de ser un bono asimilado al sueldo de los
trabajadores, que no tiene nada que ver con utilidades ni beneficios.

Por ello, es posible debatir en otras formas de participacién en los beneficios de la
empresa que sean alternativos al actual sistema en vigencia. Por ejemplo, los planes de stock
options pueden resultar una estrategia interesante para compensar a los trabajadores!!!, to-
mando en cuenta la flexibilidad financiera con la que operan: ni las empresas ni los trabaja-
dores requieren contar con dinero, ya sea al momento de ofrecer la opcién de compra, o al

tiempo de ejercerlas!!?.

P El derecho colectivo del trabajo chileno
En la actualidad, el derecho positivo colectivo del trabajo chileno vigente presenta di-
versos caracteres que pueden sintetizarse de la siguiente formal!!3:

- Incoherencia normativa

A nivel de fuentes, la Constitucién y diversos tratados internacionales sobre derechos
humanos, vigentes en Chile, consagran la libertad sindical en nuestro sistema juridico.

Sin embargo, a nivel legal, el Cédigo del Trabajo estructura un sistema a espaldas de
las normas constitucionales e internacionales vigentes, transgrediendo con mucho la libertad
sindical consagrada en los mismos.

Cabe agregar que una parte importante de la doctrina maneja un concepto absolu-
tamente formalista y restrictivo de libertad sindical, como derecho de formar sindicatos y
adherir libremente a los mismos (libertad sindical en faceta individual), sin contemplar la
negociacién colectiva y la huelga (libertad sindical en faceta colectiva).

- Excesiva regulacién de los sindicatos

El Cédigo del Trabajo destina su Libro III a la regulacién de las organizaciones sindi-
cales, a través de una normativa de detalle que muchas veces transgrede la libertad sindical.

En este nivel encontramos preceptos de fomento de la actividad sindical, como los
relativos a la adquisicién de personalidad juridica, los permisos sindicales o la disolucién de
sindicatos solo por sentencia judicial''4.

Por otra parte, encontramos una serie de disposiciones limitativas de la libertad sin-
dical, a saber, las normas de determinacién de la tipologfa sindical, sobre los requisitos para
ser candidatos a directores, nimero de dirigentes, adopcién de cuotas, destino de los bienes
del sindicato una vez disueltos, fiscalizacién del manejo patrimonial por parte de la Direc-

a ley de Oferta Publica de Acciones permite a las sociedades anénimas ofrecer programas de compensacién de sus traba-
11 La ley de Of Piblica de A p 1 dad ¢ fi prog d p 5n d b

jadores que les permitan adquirir acciones de la compaifa a un precio preferente. No obstante la ausencia de una regulacién
tributaria especial para las stock options en el proyecto referido hace imposible implementar estos planes de compensacién por
los elevados costos impositivos que asumirfan los beneficiarios y las empresas.

112 Sobre el particular, véase, SCOTT, Rodrick et al. The Stock Options Book. Estados Unidos: The National Center for Em-
ployee Ownership, 1999.

113 En este apartado, colaboré el profesor de derecho del trabajo Sergio Gamonal.

114 Se discute si la disolucién acordada por voluntad de los afiliados requiere también de sentencia judicial.

135



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 2, N° 4, 2011, pp. 109-142

Luis Lizama Portal / E/ derecho del trabajo chileno durante el siglo XX

cién del Trabajo, précticas antisindicales, constitucién y afiliacién a federaciones y confede-
raciones, etc.

- Sobrerreglamentacién de la negociacién colectiva

El Cédigo conforma un marco regulatorio reglamentarista, que contempla con detalle
cada etapa desde el inicio hasta el término del proceso negociador.

El procedimiento negociador contemplado es bastante rigido y busca orientar el con-
flicto por una via de solucién pacifica, evitando el recurso a la huelga en desmedro de los
trabajadores.

Se consagra la obligatoriedad de negociar y de contratar, vulnerando la libertad sin-
dical. No obstante, dicha obligatoriedad se hace necesaria ante la prohibicién general de
huelga, salvo en los casos en que haya fracasado la negociacién y se cumplan una serie de
requisitos legales.

- Limitacién de los mecanismos de autotutela

La Constitucién solo consagra una prohibicién amplia de huelga en el sector publico
y en los servicios esenciales.

A nivel legal, la huelga legitima se circunscribe a la etapa final del proceso negociador,
siempre que se cumplan todos los requisitos legales. Se permite ademds que el empleador
contrate reemplazantes o esquiroles dentro de ciertos requisitos legales.

Ademds, el concepto de huelga en que se basa la legislacién es restrictivo, en cuanto
abstencidén colectiva de trabajo, sin considerar las evoluciones recientes de las tltimas dos
décadas que amplian dicho concepto a toda perturbacién del proceso productivo.

- Olvido de los intereses colectivos

Sin perjuicio de la discusién doctrinaria acerca de este tipo de intereses, se dan situa-
ciones objetivas en toda empresa donde el sindicato representa en forma indirecta y expan-
siva a todos los trabajadores, por ejemplo, en materia de seguridad y medio ambiente de
trabajo.

El Cédigo pareciera ignorar esta realidad y regular a los sindicatos como entes que
cumplen una suerte de representacion civil.

- Omisién del sector publico

Se prohibe que el sector publico negocie y contrate colectivamente, asi como que es-
tos funcionarios puedan ir a la huelga.

En este punto se produce la mayor brecha entre legislacién y realidad, ya que son fre-
cuentes las movilizaciones en dicho sector y los “acuerdos o protocolos de entendimiento”
que, en el fondo, son instrumentos colectivos.
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7. LA DOCTRINA DEL DERECHO DEL TRABAJO CHILENO
A FINES DEL SIGLO XX

Para concluir esta apretada sintesis del derecho chileno del trabajo durante el siglo
XX, esbozaré criticamente los rasgos que me parecen mds caracteristicos de la comunidad
dogmitica laboral.

A) LA CONFUSA NOCION DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO

El surgimiento del derecho del trabajo, como hemos visto, estd imbuido de un conte-
nido ideolégico particular, que lo transformé en un derecho especial con principios juridi-
cos que le son propios.

De la idea que el derecho laboral constituye en si una disciplina cuyo contenido tute-
lar de los derechos de los trabajadores determina cierta autonomia institucional, dogmdtica
y cientifica, se ha inferido la existencia de un conjunto de principios, que constituyen el
fundamento de la ordenacién del trabajo asalariado, y que son vélidos en cualquier ordena-
miento laboral.

Esta nocién de la validez universal de los principios del derecho del trabajo ha sido
sostenida por el jurista uruguayo Américo P4 en su obra Los principios del derecho del traba-
jo'13, que ha influido notoriamente en la jurisprudencia y doctrina nacionales.

Para Pl4, los principios constituyen lineas directrices que informan algunas normas
e inspiran directa e indirectamente una serie de soluciones, por lo que pueden servir para
promover y encauzar la aprobacién de nuevas normas, orientar la implementacién de las
existentes y resolver los casos no previstos, de modo tal, que existe una interrelacién entre
las normas del derecho vigente y los principios, que opera por mutua influencia entre am-
bos!1°.

Esta idea de la existencia de ciertos principios generales que son cosustanciales al de-
recho laboral, cuya funcién es actuar como medio integrador de vacios normativos y como
criterio orientador del intérprete, ha provocado una gran confusién al momento de cons-
truir dogmdticamente los principios juridicos del sistema laboral chileno.

Asi, se han obviado los principios constitucionales del derecho laboral chileno, tales
como la libertad sindical y la no discriminacién absoluta; y a la inversa, se han incorporado
principios extrasistémicos que son propios del derecho comparado y, que, en algunos casos,
no es posible inferir como normas implicitas o como principios inexpresos pero implicitos
en nuestro sistema juridico laboral!!”.

15 PLA, Américo. Los principios del Derecho del Trabajo. Buenos Aires: Editorial Depalma, —32 edicién—, 1998. La primera
edicién data de 1975.

116 Para P4, los principios del derecho del trabajo son los siguientes: El principio protector, el principio de la irrenunciabili-
dad de los derechos, el principio de continuidad de la relacién laboral, el principio de la primacia de la realidad, el principio
de la razonabilidad y el principio de la buena fe.

117 En nuestra comunidad dogmdtica, el profesor Juan Carlos Soto Calderén ha planteado que los principios generales del
derecho del trabajo son los siguientes; tutelar; del orden publico laboral; de la normatividad minima; de la concrecién; de la
sobrerregulacién juridica; de la integracién normativa; y de la universalizacién. Sobre los principios del derecho del trabajo
chileno, véase GAMONAL, Sergio, “Introduccién al derecho... (n 58), pp. 127-178. LIZAMA, Luis, “La Direccién del Trabajo...
(n. 47), pp. 80-87.
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Por lo anterior, nos parece necesario avanzar en una construccién que dé cuenta del
desarrollo de la nocién de principios en la teorfa del derecho, a partir de las contribuciones
de Dworkin, Aarnio, Alexy y Wréblewski, y que soslaye los elementos ideoldgicos que han
provocado la confusién aludida.

B) LA AUSENCIA DE TENDENCIAS DOCTRINARIAS EN EL DERECHO DEL TRABAJO

CHILENO

La discusién tedrica actual acerca del derecho del trabajo se ha centrado entre las
corrientes flexibilizadoras del derecho laboral y quienes sostienen la vigencia de su cardcter
protector, exigiendo un rol mds activo del Estado en la defensa de los derechos de los traba-
jadores.

Este debate se ha planteado en términos muy simples y carentes de una discusién
ideolégica de fondo. Estd lleno de descalificaciones mutuas, carece de un lenguaje comin
—los términos flexibilidad, desregulacién y rerregulacién son ambiguos y vagos— y ha girado
en derredor de la reforma emprendida por el gobierno militar.

Sin embargo, no existe un desarrollo doctrinal que utilice el instrumental de que pro-
porciona el andlisis econémico del derecho o también llamado law & economics''® ni tampo-
co corrientes criticas vinculadas al uso alternativo del derecho o critical legal studies'!°.

No obstante lo anterior, en el dltimo tiempo se ha comenzado a generar un debate in-
teresante acerca de los nuevos temas del derecho laboral'??, aunque existen tépicos respecto

de los cuales la ausencia de investigacién es evidente!2!.

C) LA ECONOMIA DESPLAZA AL DERECHO DEL TRABAJO EN LA DECISION LEGISLATIVA

SOBRE LA RELACION LABORAL

Existe suficiente evidencia sobre la pérdida de influencia de nuestra comunidad dog-
mdtica en la discusidn legislativa sobre las reformas emprendidas a la legislacién laboral.

De este modo, no constituye una casualidad que el Plan Laboral emprendido por el
gobierno militar a contar de 1978, asi como las reformas laborales posteriores impulsadas

118 Aisladamente, se han publicado dos trabajos: LIZAMA, Luis. “El andlisis econémico del trabajo y la ley de Accidentes del
Trabajo y Enfermedades Profesionales”, en: Estudios en homenaje al profesor William Thayer. Santiago, Chile: Sociedad Chilena
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 1998, pp. 146-165. UGARTE, José Luis. “El derecho del trabajo y sus enemi-

gos. Aproximacién al andlisis econémico del derecho”. Salamanca, Espafa: Universidad de Salamanca, 2001.

119 A diferencia de lo que ocurre en Chile, tanto en Argentina como en Espafia existen publicaciones que acogen las teorfas
criticas contra la flexibilidad laboral. Asf en Argentina se publica, desde 1997, Contextos. Revista Critica de Derecho Social, y en
Espana, desde 1998, la Revista de Derecho Social. En Espafia, véase BAYLOS GRAU, Antonio. Derecho del Trabajo: modelo para
armar. Madrid, Espafia: Editorial Trotta, 1991. En Chile existe una agrupacién de ex becarios de la Universidad de Bologna,
que podrfan aparecer vinculados a las teorfas criticas dentro del derecho laboral, con una fuerte influencia de la Escuela Italia-
na dirigida por los juristas Umberto Romagnolli y Tiziano Treu. Esta agrupacién realiza seminarios anualmente pero no man-
tiene una publicacién permanente.

120 En el paradigmdtico texto de Alain Supiot es posible encontrar un conjunto de novedosos temas que nuestra comunidad
dogmidtica no ha abordado adecuadamente, como la ciudadanfa en la empresa, la parasubordinacién, entre otros. Al respecto,
véase, SUPIOT, Alain. Critica del Derecho del Trabajo. Espana, Madrid: Informes y Estudios, Ministerio del Trabajo y Asuntos
Sociales, 1996.

121" Sin perjuicio de lo anterior, es importante sefialar que existen publicaciones permanentes orientadas a la divulgacién doc-

trinaria, como la Revista Laboral Chilena'y el Anuario de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
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por los gobiernos de la Concertacién, hayan sido inspiradas por economistas con formacién
en el extranjero como los ministros del Trabajo y Previsién Social, José Pifiera (1979-1981)
y René Cortdzar (1990-1994)'22, quienes desplazaron la opinién de los juristas con forma-
cién tradicional en el derecho del trabajo.

De igual manera, es evidente que el debate sobre los temas laborales ya no es prerro-
gativa exclusiva de los juristas, sino que también participan de ¢él, activamente, los mencio-
nados economistas y también sociélogos!?3.

D) LA FUNCION INTERPRETATIVA DE LA DIRECCION DEL TRABAJO Y SU ROL FUNCIO-

NAL EN LA DOGMATICA LABORAL CHILENA

La Direccién del Trabajo es un 6rgano de la Administracién del Estado que tiene
competencia para fiscalizar e interpretar la legislacién laboral chilena. La interpretacién
administrativa de la ley que realiza la Direccién del Trabajo tiene por objeto facilitar la fis-
calizacién de la legislacién laboral y dar coherencia y uniformidad a la supervigilancia de la
aplicacién correcta de las normas que interpreta.

La produccién normativa de la Direccién del Trabajo ha provocado una merma rele-
vante del desarrollo de la doctrina laboral en nuestra comunidad, porque el trabajo interpre-
tativo es realizado por un conjunto de especialistas que conciben su funcién como una tarea
sujeta a un modelo general de comportamiento y de conocimiento!?4.

Por ello, la discusién dogmdtica mds relevante sobre temas controvertidos no obtiene
una decisién judicial, sino que administrativa a través de los dictdmenes'?®. De hecho, la re-
solucién judicial se ha centrado en la calificacién de las causales de terminacién del contrato
de trabajo y en la revisién de las actuaciones fiscalizadoras de la propia Direccién del Trabajo,
existiendo un conjunto de tépicos respecto de los cuales los jueces no se han pronunciado.

122 José Pifiera es economista de la Universidad Catélica y Doctor en Economia en la Universidad de Harvard y René Cor-
tdzar es economista de la Universidad Catélica y Doctor en Economia en el Massachusetts Institute of Technology. Para una
versién personal de los procesos modernizadores de la legislacién laboral que ambos impulsaron, véase PINERA, José, 0p. ciz. (n.
64). CORTAZAR, René. Una politica laboral para una nueva realidad.

123 En la discusién sobre las reformas laborales durante la década del noventa participaron activamente economistas, sociélo-
gos y juristas.

124 Fs tal la importancia de la decisién interpretativa de la Direccién del Trabajo, que sus dictimenes son recopilados en el
Boletin Oficial de la Direccidn del Trabajo, y, ademds, se publican otras revistas que también contienen su jurisprudencia ad-
ministrativa, dirigidas a empleadores, trabajadores, organizaciones sindicales y académicas, a saber: Boletin del Trabajo de la
Asociacién de Profesionales de la Direccién del Trabajo; Manual de Consultas Laborales y Previsionales y Revista Técnica del Trabajo
de la Asociacion de Funcionarios del Trabajo de Chile. Estas publicaciones también se encuentran disponibles en Internet (Revista
Técnica del Trabajo) y en soporte magnético (Boletin del Trabajo). La Editorial Juridica de Chile en Internet y el Diario Oficial
de la Repuiblica en soporte digital administran bases de datos con la jurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo.
Incluso, el Cédigo del Trabajo de Juan Dfaz Salas que fue publicado en 26 volimenes, contenfa los dictdmenes de la Direccién
del Trabajo desde su primer tomo. Al respecto, véase DIAZ SALAS, Juan. Cédigo del Trabajo. Santiago: Editorial Zig-Zag, 1941.

125 En la comunidad dogmitica laboral existen diversas opiniones acerca del cardcter juridico de los dictdmenes emitidos por
la Direccién del Trabajo. Esta querella ha confrontando posiciones divergentes entre quienes postulan —con distintos argu-
mentos— que el dictamen constituirfa una fuente formal propia del derecho del trabajo, y aquellos que han sostenido que la
decisién interpretativa de la Direccidn del Trabajo es solo una mera opinién sin ningtin valor juridico. Aunque, no obstante
esta discusién, mds propia de la teorfa del derecho que del derecho laboral, los autores chilenos —incluso aquellos sin opinién
respecto del debate— hacen referencia a lo sefialado por la Direccién del Trabajo en sus dictdmenes, al exponer nuestras institu-
ciones laborales en sus obras.
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Este rol funcional ha sido explicado por las similitudes que existen entre el modo de
produccién juridica de la Direccién del Trabajo y los jueces de la tradicién angloamericana,
atendido el hecho que los dictdmenes construyen soluciones a partir del caso que luego se
extienden a través de la nocién del precedente.
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