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| INTRODUCCION

A raiz de la globaizacion de la economia y de la revolucién tecnoldgica, en las Ultimas
décadas los sistemas juridico-laboraes del mundo, en especia los europeos, han
experimentado importantes cambios estructurales en la regulacion de los relaciones
laborales.

La gran mayoria de los investigadores coincide en destacar que sera lo primera crisis del
petréleo €l contexto donde primero se haran evidentes estos cambios, aunque debe
reconocerse que ya en los '60 existian sefidles que los hacian presagiar, sobre todo por las
profundas innovaciones, que se venian efectuando en laindustria japonesa.

Estos cambios estructurales se identifican genéricamente con € término «flexibilidad
laboral», porque aguella seria la caracteristica que se pretenderia instalar o0 deberia
desarrollarse en los sistemas juridicos actuales con el operar de las referidas dinamicas.

Con sus particularidades propias, especialmente las derivadas de la brecha que se aprecia
entre norma y realidad [DGDT], América Latina no ha estado a margen de estos cambios
Yy, précticamente en todos |os paises de la regién, han operado con jos acentos naturales que
cada culturale imprime a sus actos.

En este contexto, € sistema juridico laboral chileno también ha sido escenario de similares
discusiones y procesos, a cuyo estudio la doctrina nacional le ha dedicado valiosas e
importantes paginas.

Pues bien, € intenso debate juridico mundial sobre la flexibilizacion labora, plantea la
siguiente pregunta fundamental :

De frente a los cambios producidos por la globalizacion de la economiay la revolucion
tecnoldgica, ¢e Derecho del Trabajo ha sido capaz de generar las estructuras de
adaptacion para seguir siendo protector ?

Ciertamente que la polémica ha sido ardua.

Algunos autores, representados por Rodriguez Pifiero, han postulado que esta dindmica de
cambios en e mundo del trabgjo se acomparia generalmente de una verdadera «huida del
Derecho del Trabajo» en la perspectiva de dedaborizar y precarizar las relaciones de
trabajo, en disminucion del principio protector.

Otros, y ante la estructural crisis del empleo, ya habrian tomado partido por la sustitucion
del Derecho del Trabagjo por una suerte de nuevo sistema juridico denominado «Derecho
del Empleo»

Un sector importante de los autores postula, a su vez, que frente a esta ola de cambios en €

mundo del trabajo, el Derecho del Trabajo debe adaptarse, y de hecho asi ha sucedido;
mediante la forma de «como se distribuyan sus contenidos entre sus distintas fuentes
normativas y, en especial, en tres de ellos que configuran la estructura bésica del sistema de
fuentes: son ellos la ley, la autonomia colectivo (el con venia colectivo de trabgjo) y €
contrato individual celebrado entre cada trabajador y su empleador



En la actualidad €l debate continlia, aunque no con la misma intensidad que a principios de
la década de los ochenta. De hecho, muchos autores ya comienzan a azar su mano para
otear la posibilidad de decirle «adiés a |a flexibilidad.

Quizés, lahora presente, exija un andlisis més sereno y distanciado frente a los cambios que
acontecieron en las décadas recién pasadas, en la perspectiva de reorientar |os procesos de
flexibilidad en la busqueda del necesario equilibrio que debe existir entre capital y trabajo,
por una parte, y la adecuaciéon del Derecho del Trabajo a los cambios globales del mundo
posmoderno, por la otra.

Pregunta de investigacion

Esta investigacion tedrica parte de supuesto de que e sistema juridico labora chileno
experimentd un notable cambio «ultraflexibilizador» a partir del denominado «Plan
laboral®, y se pregunta sobre las bases socio-juridicas estructurales que permitieron que
dichos cambios no tuvieran e efecto de desdiferenciar al sistema juridico laboral en
términos de diluirlo en el privado, situacién que bien pudo haber acontecido por lo radical
delasreformasy el conocido contexto socio politico en el cua tuvo su Origen

Pues bien, la pregunta que esta investigacion pretende responder es la siguiente:

¢Qué es lo que ha permitido que € sistema juridico laboral chileno haya cambiado de
manera tan fundamental a partir del periodo 1973-1978-marcado por € denominado
«Plan Laboral»-, en relacion con la estructura normativa que exhibié entre 1964-1973,
sin por elo haber perdido su identidad, ni haberse diluido en & sistema juridico
privado o en otrosdistintos al laboral?

Hipotesis
Dos son las hipétesis que se postulan:
Primera hipdtesis:

El cambio estructural, denominado flexibilizacion laborar, que operé formamente a partir
de 1978 y que se estabiliz6 en 1990 con la dictacion de las Leyes No,
19.010/19.049119,069, se explica sistemicamente como un proceso de guste y de
equilibrio del sistemajuridico laboral, en relacion con e colapso generalizado que sufrié en
el periodo 1973-1978.

Segunda hipotesis:

El guste y equilibrio que consiguié € sistema fue posible gracias a la generacion de una
nueva estructura normativa, a saber: e principio de proteccién de la fuente de empleo que,
ciertamente, no niega el principio protector, sino que coexiste con aguél en unarelacion de
coordinacion.

Observaciones metodol 6gicas



M etodol 6gicamente € presente estudio puede clasificarse como una investigacion juridica
de vocacion preeminentemente explicativay de natural eza tedrica.

Estructura delatess
Latesis consta de cuatro capitul os:

En e primero, se delimita operacionalmente el concepto de 'flexibilidad laboral”, a efectos
de asi establecer un argumento de base desde el cual comenzar € acercamiento a disefio de
las hipétesis. Para ello se revisan los principales aportes doctrinales y enfoques acerca del
tema, paraluego, y a partir de aquel contexto, proponer uno a simple titulo operacional .

En e segundo capitulo se genera e marco tedrico que permitira distinguir y construir
conceptualmente las dos hipétesis. En dicho capitulo se definen conceptos béasicos tales
como: equilibrio, organizacion, estructura, sistema, complegjidad, expectativas y otros de
similar envergadura. El instrumento conceptual que se utiliza es la interpretacion de
algunos aspectos de la teoria de los sistemas sociales y juridicos elaborada por €l profesor
aleman Niklas Luhmann.

En € capitulo tercero, se ensaya una comprobacion dogmética de la segunda hipétesis
sobre la base del examen de algunas normas del Codigo del Trabajo.

Por Ultimo, en e capitulo cuarto, se esbozan algunas conclusiones y se presentan los
desafios que se estima debera enfrentar, en € futuro, € sistemajuridico laboral chileno.

1.HACIA UN CONCEPTO OPERACIONAL DE FLEXIBILIDAD
LABORAL

Por la cantidad de temas que comprende la flexibilizacion laboral, asi como por los
distintos enfoques desde |os cuales se puede observar cientificamente (juridico, econémico,
politico), su definicién conceptual no resulta univoca, sino todo lo contrario, polisémica.

Robert Boyer sefida que e término flexibilidad |aboral, siendo genérico, es particularmente
ambiguo por su caracter cambiante o proteiforme.

En efecto, la variedad de medios utilizados por 10s paises europeos para adaptar € mercado
del trabajo ala desaceleracion del crecimiento econdmico es considerable.

En dltimo término, dice Boyer, la flexibilidad se ha basado en forma muy diferenciada. Asi
es como, reconociendo la comunidad dé término, propone definir la flexibilidad laboral por
referencia a objetivos que a priori no tienen relaciones evidentes entre si. Y cinco son las
definiciones que postula

a) La flexibilidad labora como la mayor o menor adaptabilidad de la organizacion
productiva.

b) La flexibilidad laboral como la aptitud de los trabajadores para cambiar de puesto de
trabgjo.



c) Laflexibilidad laboral como las mayores o menores restricciones juridicas que regulan €l
contrato de trabgo.

d) La flexibilidad laboral como sensbilidad de los saarios (nominales y/o redles) la
situacion econémica de cada empresa o, en general, en lo referente al mercado de trabgjo.

e) Laflexibilidad labora como la posibilidad de las empresas de sustraerse a una parte de
las deducciones sociales y fiscales y, mas en general, de liberarse de las regulaciones
publicas que limitan su libertad de gestion.

Como se advierte, € término varia de significacion segiin e objetivo de gjuste econdémico
gue se persiga.

Pues bien, esta verdadera balkanizacion terminolégica, consustancia a los
fendmenos sociales atamente complgjos y transversales, obliga a fijar una
metodologia de andlisis que combine adecuadamente niveles de generalidad y
particularidad funcionales a la construccion de un concepto operacional para los
efectos del desarrollo de la presente tesis tedrica deductiva.

Asi es como se estima que la metodologia mas funcional es aquella que presenta la
fenomenologia de la flexibilidad laboral desde la perspectiva de los principales enfoques
cientificos sociales que lo han adoptado como objeto de estudio, para, a final de dicha
labor, resumir las caracteristicas més comunes y definitorias.

Redlizada la opcién metodol égica, se advierte quedos son las perspectivas de andlisis, que
mayormente aportan a la construccion de una visién operacional, sobre todo por la
centralidad que se le asigna a la flexibilidad en sus comunicaciones cientificas.

Estas perspectivas no son otras que la econdmicay lajuridica.

1.1 Laperspectiva economica de la flexibilidad labor al

Analizada la bibliografia especializada, se advierte que e debate econdmico sobre
flexibilidad laboral centra su discusion en la busgueda del equilibrio entre demanda y
oferto, En lineas gruesas esta discusion reconoce dos grandes escuelas de pensamiento: 10s
neomonetaristas y 1os neokeynesianos.

1.1.1 Neomonetaristas

Los neomonetaristas, afirman que € mundo econdmico se compone de individuos que
toman decisiones racionales en e contexto de mercados que se adaptan permanentemente a
los cambios, pues los agentes econdmicos tienen conductas maximizadoras, las
expectativas son racionales y los mercados se vacian, es decir, 10s precios o los salarios se
gjustan para igualar la oferta y la demanda. Vale decir, no es posible € paro involuntario,
pues cuaquiera que esté desempleado aceptard reducir su sdario hasta que sea lo
suficientemente bajo como para captar la oferta de empleo de algiin empresario. Asimismo,
todo € que tenga un exceso de oferta bajara sus precios hasta lograr vender. Cualquier
intervencion del Estado en este orden de cosas solo puede contribuir a empeorar més los
equilibrios.



L as politicas econdmicas de orientacion neomonetaristas seran distinguibles por la marcada
preferencia a adaptar la oferto a la demanda mediante la implementacién de politicas
sdariales y de reduccion de costos.

Entonces bien, si hay desempleo, su contexto de solucién debe explorarse, preferentemente,
en e dominio de la microeconomia, dgando que € mercado de trabgjo se adapte a las
necesidades de las empresas (la oferta). Pero e mercado de trabgo es formal y, por cierto,
esta reglado juridicamente. Sus reglas juridicas, son un obstéculo para conseguir la deseada
adaptacion, ya que impiden que ésta opere de forma instantanea, pues la relacion salarial,
sobro usar una categoria de Robert Boyer, supone un entramado institucional no
desmontable por la sola voluntad unilateral del empleador.

Los neomonetaristas fueron los primeros en comenzar a utilizar el término flexibilidad del
mercado de trabajo El contenido que le asignaron, en esencia, no fue otro que € de
capacidad del mercado de trabgjo para adaptarse rapidamente a las fluctuaciones de la
demanda por la via del gjuste de la oferto. La oferta, para adaptarse répidamente, requiere
de instrumentos institucionales que le permitan autorregularse. EI Derecho del Trabgo se
presenta entonces, como un impedimento a esa necesidad de flexibilidad, ya que sus
instituciones no lo permiten, toda vez que en su gran mayoria estén construidas sobre una
estructura de derechos subjetivos irrenunciables.

Asi es como la consigna de los neomonetaristas, sintetizada por € Circulo de Kronberger
en Alemania, sera «mas mercado en el Derecho del Trabajo», proponiendo claramente, la
desregulacion del Derecho del Trabajo.

Este tipo de desregulacién ha sido denominada regulacion negativay conduce, casi
inevitablemente, hacia la llamada individualizacién del Derecho del Trabgjo.

1.1.2 Neokevnesianos

Los neokeynesianos, por su parte, sefidlan que los mercados no siempre se vacian, aun
cuando los individuos tomen decisiones racionales y maximicen sus conductas econémicas,
Por giemplo, «en el mercado de trabajo, las empresas que bajan los salarios no sdlo
reducen el costo de la mano de obra, sino que también es probable que acaben quedandose
con una mano de obra de peor calidad, Por lo tanto, se mostraran reacios a bajar |os
salarios, S es

costosa para las empresas alterarlos precios que cobran y los salarios que pagan, los
cambios seran infrecuentes; pero s todas las empresas ajustan los precios y los salarios
con poca frecuencia, € nivel de precios no puede ser suficientemente flexible para evitar
periodos ocasional es de el evado desempl eo».

Latesis neokeynesiana se basa en € incentivo de la demanda para que ésta encuentre su
punto de equilibrio con la oferta. La macroeconomia debe centrarse en e pleno empleo de
los factores y la microeconomia, en lainflaciéon y la distribucion de los ingresos.



El neokeynesianismo, en sintesis, postula la construccion de un camino intermedio que
reconozca la ola de cambios en las formas de produccion y la necesaria adecuacion de las
instituciones del mercado de trabajo a estos.

El punto intermedio se estableceria conciliando la adaptacién del Derecho del Trabgjo alos
nuevos tiempos, con & imperativo de mantener niveles adecuados de proteccion respecto
de los trabajadores, porque, y he ahi un argumento de peso, la flexibilidad laboral no ha
tenido como resultado directo disminuir las tasas de desempleo y de inflacion, sino que, en
muchos casos, aumentar y, junto con ello, precarizar las condiciones laborales de las
personas, ya que la relacion entre normas laborales y mercado de trabajo no es automética,
sino que complgjay multifactorial.

A partir del neokeynesianismo comienzan, pues, a generarse construcciones tedricas que
conciben la flexibilizacion no ya como mera desregulacion del mercado de trabgjo, sino
como la aptitud de éste para reaccionar a las perturbaciones diversas del entorno, mediante
la eliminacion, atenuacion o adaptacidon de las normas protectoras del trabajador, con la
finalidad de aumentar el empleo, lainversién y la competitividad internacional

1.2 Laperspectivajuridicadela flexibilidad laboral

El andlisis de la bibliografia especializada, permite distinguir tres grandes corrientes de
pensamiento juridico laboral al respecto.

1 La neoliberal:
2. La reformista, también denominada institucional, y
3. La neogarantista.

1.2.1 El neoliberalismo laboral

El pensamiento juridico neoliberal postula, que la regulacién del mercado de trabgjo es
generadora de rigideces que distorsionan negativamente el gjuste econdmico, retardando o
incluso, a veces, imposibilitando la creacion de ingresos y empleos. Las normas laborales
heterbnomas oscurecen €l mercado y de lo que se trata es de darle transparencia.

La mejor proteccion para los trabajadores pasa por la generacion de un mercado de trabgjo
no sujeto a regulaciones, altamente competitivo y no estructurado, donde los empleadores
gue no adapten sus of ertas de trabajo quedaran fuera de él.

Su planteamiento, entonces, mas que de flexibilizacion del mercado de trabajo, es
propiamente de desregulacion juridica laboral, planteando directamente que esta zona de las
relaciones sociales sea gobernada por €l Derecho Privado mediante €l libre reconocimiento
de la autonomia individual.

Desde € punto de vista de la historia de la ciencia, convendra que degemos desde ya
establecido que curiosamente, esta doctrina juridica laboral ha sido desarrollada,
originamente, no desde la teoria juridica - propiamente tal -, sino desde la tradicion
economica neoliberal. Autores como Friedman, Lucas, Sargent, Barro, Prescott o Wallace,
no son desconocidos para € estudioso del tema.



Con todo, en la actualidad no existe un modelo de relaciones laborales, que exprese en
forma pura los ideales neoliberales. Empero, manifestaciones de esta corriente se hacen
notar en diversos ordenamientos juridicos a través de la progresiva expansion de la figura
del contrato de trabajo como centro normativo de la relacion juridico-laboral por sobre los
clasicos derivados de las heteronomias de origen legal o convencional,

Las manifestaciones de esta corriente de pensamiento, en los diversos ordenamientos
juridico laborales, se pueden distinguir por:

a) El incremento del margen de libertad de las partes en cuanto a la calificacion de laboral o
extralaboral del trabajo prestado.

b) La ampliacion de las posibilidades de eleccion de los sujetos contratantes entre distintos
regimenesy niveles de tutela al interior del propio Derecho del Trabgo.

c) El ensanchamiento de los espacios de regulacién de las condiciones de trabajo
reconocida al contrato de trabao por las normas legales.

d) La reivindicacion de la intervencion reguladora de la autonomia individua frente a rol
de homogenizacion de las condiciones de trabajo desarrolladas por los convenios
colectivos.

El neoliberalismo laboral, en definitiva, postula la generacién de un orden laboral, en donde
la funcion reguladora de la relacion de trabajo quede radicada Unica y exclusivamente en la
voluntad individual de las partes, en la perspectiva de individualizar completamente las
relaciones de trabagjo.

Por consiguiente, y ésta congtituird una primera conclusion del estudio, € neoliberalismo
laboral no constituye un referente de flexibilizacian, toda vez que postula la desregulacion
juridico laboral que, nolens volens, produce el efecto de desdiferenciar € sistema juridico
laboral del civil. Vale decir, provoca la disolucion del Orden labora publico en e orden
publico civil.

1.2.2 El reformismo laboral

En e Derecho del Trabajo predomina tendencialmente lo heterondmico sobre |oautonémico
y la autonomia colectiva sobre lo individual, en lo relativo a la regulacién de la relacion
juridico-laboral.

Pues bien, € reformismo laboral en tanto expresion politica, ya sea del neokeynesianismo,
del institucionalismo o finalmente, del pensamiento socialdemdcrata, en e dmbito de las
relaciones laborales, se mueve tedricamente, de una u otra forma, promoviendo estrategias
de flexibilizacion, que tienden a conciliar heteronomia, autonomia individual y colectiva,
con el objeto de adecuar € Derecho del Trabajo a contexto actual de mundializacién de la
economia, caracterizado por la escasez de empleo.

Ahora bien, segin e mayor o menor énfasis que se le asigne a la heteronomia, a la
autonomia individual o colectiva, 0 a una especial combinacion de estos conceptos, es que
se propone distinguir entre reformistas liberales y reformistas sociales.



1.2.2.1 Reformistas liberales

Esta vertiente del reformismo, que descarta la intervencién heterondmica del Estado o la
reduce al minimo necesario, para evitar injusticias sociales evidentes, postula la adecuacion
del Derecho de Trabajo a mercado mediante la potenciacion de la autonomia colectiva.
Para €ello, se privilegian estrategias flexibilizadoras que refuerzan los mecanismos de
formacion de la voluntad colectiva, asi como € producto de €llos, a saber: € convenio
colectivo.

Este modelo implica, pues, la retirada genera de la voluntad heterondmica del Estada y la
apertura a un contexto normativo, donde la autonomia colectiva es la que regula las
relaciones laborales.

Para que e modelo opere, se requiere de actores colectivos altamente organizados y
representativos, ademés de un cuerpo normativo estatal que asegure € fomento y
proteccién efectiva de la sindicalizacion.

Sin estos resguardos, € modelo no es capaz de asegurar los fines para los cuales se
propone, esto es, para adaptar el Derecho del Trabajo a los violentos ciclo de los mercados,
dejando la proteccion a cargo del actor colectivo laboral.

Las formas de apertura a este modelo se expresan, indistintamente, a través de tres maneras.

a) Desregulacion de ciertas areas de la relacion juridico-labora con remision a la
negociacion colectivo para el establecimiento de su régimen.

b) Reduccién de la funcidn reguladora de la norma legal solo para disponer respecto del
desarrollo y alcance de la autonomia colectiva.

) Destinacion de la norma legal slo para €l establecimiento de principios generales a ser
desarrollados e implementados a través de la negociacion colectiva.

Comparativamente se puede afirmar que asi como €l liberalismo laboral desarrolla una
tendencia hacia la individualizacion de la relacion laboral, e reformismo liberal, por su
parte, generaria una hacia € microcor porativismo centralizado en la empresa.

Finalmente, y a efectos de precisar mejor las distinciones propuestas, resulta necesario
fundamentar, aunque sdlo sea someramente, la legitimidad del reformismo liberal en tanto
tendencia flexibilizadoray no desreguladora.

En efecto, € reformismo liberal no postula la desaparicion del Derecho del Trabgjo. En
rigor, postula su reconstruccién sobre fundamentos distintos, pero no gienos a€l.

Como es sabido, € Derecho del Trabajo nace como una reaccion contra el Derecho liberal
individualista, donde las relaciones laborales se organizaban basandose en € contrato de
arrendamiento de servicios, todo, ciertamente, bajo el supuesto ficticio de laigualdad de las
partes.



Dado que la redlidad siempre ha pesado més que la ficcion juridica, se logro, gracias a los
incontables luchas obreras, nivelar o compensar a la parte més débil de la relacion: el
trabajador.

El argumento de fondo era € siguiente: en € contrato de trabgjo la autonomia de la
voluntad, en vista de la evidente superioridad econémica del empleador, no es capaz de
expresar un auténtico acuerdo de voluntades. Por consiguiente, €l contrato de trabajo, de
contrato sblo tiene el nombre. Se precisa, pues, de laintervencién heteronémica del Estado,
con la finalidad de nivelar a las partes intervinientes, por la via de proteger al trabajador
asegurandole una serie de derechos minimos e irrenunciables a todo evento, a fin de que
alcance una igualdad sustantiva y real frente al empleador.

El Derecho del Trabgjo surge entonces, como un conjunto de normas destinadas a colocar
al trabagjador en un primer pie de igualdad rea frente al empresario, en la perspectiva de
hacer cada vez mas real laficcion de laigualdad; de nivelar més la desigualdad inicial.

Esafue la primera intervencion estatal en e campo del derecho de las relaciones de trabajo.

La segunda fue e reconocimiento de la autonomia colectiva, con la consiguiente restriccion
de la autonomia individual.

De esta forma tenemos que, histéricamente, la regulacion heteronoma del contrato de
trabgjo, derivado de la intervencion directa del Estado, y de la autonomia colectiva surgida
de los sindicatos 0 agentes colectivos, restringiran la autonomia de la voluntad de las partes
en cuanto poder regulador del contrato de trabgo,

Pues bien, en este orden de cosas, € reformismo liberal propone sblo eliminar la regulacién
heteronoma del Estado, manteniendo siempre subsistente a la otra regulacién heterénoma, a
saber, la derivada de la autonomia colectiva, bajo €l supuesto de que ésta también asegura
debidamente la proteccion del trabajador en pos de la igualdad de negociacion de los
actores; fin protectivo que es, ontoldgicamente, el supuesto de todo Derecho Laboral.

Por consiguiente, e reformismo liberal, en e contexto de un Derecho del Trabago que es
eminentemente teleolégico, no cambia € fin, cambia s6lo & medio. En un caso, fue la
intervencion heterondmica del Estado, reforzada con la autonomia colectiva, la que
protegio y dio igualdad a trabajador.

Ahora bien, e reformismo liberal sblo postula que la autonomia colectiva estara en
condiciones de garantizar la proteccion hacia el anhelado punto relativo de igualdad, en la
misma medida que los actores colectivos representen debidamente la voluntad de sus
asociados, existan las protecciones y fomentos adecuados y, naturamente, tos
procedimientos e instrumentos para obtener el producto: € convenio colectivo.

Se concluye, entonces, la plausibilidad de la afirmacion relativa a que e reformismo liberal
propone un 'modelo flexibilizador dentro del Derecho del Trabao, reconociendo,
evidentemente, las dificultades para implementar sus bondades.

1.2.2.2 El reformismo Social



El reformismo socia es quizés la tendencia flexibilizadora mas aceptada por la gran
mayoria de los investigadores juridicos del tema. De hecho, |as reformas laborales europeas
de los Ultimas décadas asi 1o demuestran, por haber seguido las orientaciones preconizados
por reformismo social.

Como primera aproximacion a esta vertiente del reformismo, se puede sefidar que, en sus
raices, exhibe una vinculacion con e concertacionismo socia europeo de la posguerra,
implantado por los partidos social demdcratas.

Segln la hipétesis concertacionista, en las economias organizadas los resultados y los
gjustes econdomicos son mejores en los paises donde existe una relacion centralizada y
propensa a consenso entre los sindicatos, |os empresarios 'y €l gobierno.

El concertacionismo social, pues, promovié un sistema de relaciones laborales centralizado,
sobre la base del reconocimiento del tripartismo como contexto para la modulacion de las
expectativas de desarrollo, individua y colectivo, de los actores de la relacion laboral, Fue
el modelo que permitio los recordados 30 afios de paz y prosperidad de Europa, mediante la
instalacién del «Estado de Bienestar» y del «Estado Social de Derecho.

Pues bien, e reformismo social, asumiendo la inevitable reestructuracion economica
mundia y la necesidad del tripartismo neocorporativo como mecanismo de equilibrio
social, fue el que impulso las estrategias de flexibilizacion laboral en Europa, a través de un
proceso de revision del patrimonio normativo, conducente a la sustitucién de todas aquellas
normas que impedian, més alla de lo razonable, la adaptacion empresarial alas cambios
operados en su entorno econdémico, tecnolégico o productivo, por soluciones normativas
mas flexibles, conservando la estructura del Derecho Laboral basico, esto es, de prevalencia
de lo heteronémico sobre lo autonémico y de lo autbnomo colectivo por sobre [o auténomo
individual, pero, eso s, privilegiando la autonomia colectiva como €je central del sistema.

Ahora bien, esta vertiente flexibilizadora centra sus estrategias en e modelo de la
autonomia colectiva, cuya propuesta principal es que la flexibilizacion del Derecho
individual, sea obra de la negociacion de los propios actores de la relacion laboral
constituidos colectivamente, situando al sindicato como la fuerza tutelar del proceso. Vale
decir, y a efectos de diferenciarlo del reformismo liberal, el reformismo socia no propugna
la desregulacion y, enseguida, la reregulacion por la via del convenio colectivo.
Ciertamente que ése no es €l planteamiento. Esta vertiente postul a:

a. El mantenimiento de la regulacion heterénoma del Estado, mientras los actores
colectivos no formalicen acuerdos «in pelus» en el dominio de larelacién individual
de trabgjo, y su no derogacion por lavia de la simple negociacion individual;

b) La potenciacion de la autonomia colectiva de los trabgjadores «no s6lo como una
garantia del derecho a constituir organizacion sin dic at sino que debe comprenderlo
actividad sin dic at lo que significa proteger todas aquellas acciones dirigidas a
desarrollar accion sindical”.

c)La creaciéon de instrumentos y procedimientos de negociacion colectiva efectivos, con
mejoramiento de la herramienta como la huelga.



d) La completo subordinacion individual al convenio colectivo, no dejando espacio
alguno para renuncia o negociaciénde los derechos asi obtenidos.

€) La flexibilizacion de ciertas areas del Derecho individual, principalmente las vinculadas
alajornada de trabaja, por la via de o negociacion colectiva.

Quizés, e sistema de relaciones laborales espafiol sea e paradigma més cercano a
presentado.

El reformismo socia reconoce en Europa sus esfuerzos tedricos y précticos mas
importantes. Interesa ahora advertir qué sucede con é en América Latina.

1.2.2.21 Reformismo social en América L atina

El contexto socio-econdmico latinoamericano, unido a la sefialada brecha entre norma y
realidad, genero dudas respecto de la eventua eficacia de un modelo de autonomia
colectiva 0 de negociacion colectiva «de concesion», «in peius» 0 de «disponibilidad
colectiva»

Contado, cabe destacar que tanto Ermida como Goldin, aprecian las ventgjas del modelo de
la autonomia colectiva.

El primero de los autores propone que «Si se reconoce que «la proteccion» estatal puede
tener aristas de rigidez y resultar en su conjunto parcialmente rigida paro un mundo que
cambia, para una forma de produccidon que varia, para una economia que se hace méas
competitiva, entonces, 5/ 0/ mismo tiempo, la solucién no es destruir todo parecerlo que la
autonomia colectiva brinda uno herramienta Util para lograr un equilibrio entre mantener o
dar determinadas garantias al sector mas débil y, a la vez, brindar determinada
adaptabilidad, flexibilidad y agilidad al otro sector a empresario. a que es responsable del
exito economico. En este caso, apostar a que la autonomia colectiva. a través de la
negociacion colectiva, pueda superponerse a la ley con una solucion distinta, flexible,
durante el periodo de vigencia del convenio colectivo sin derogar la ley - que ésta quede
atras como una especie de reaseguro-, parece ser una solucién intermedio entre quienes
reclaman mantenerla proteccion y los que reclaman flexibilidad, agilidad, etcétera.

El segundo autor, a su vez, expresa «que los ventajas de las técnicas de la «disponibilidad
colectiva», como técnica de flexibilizacién, son las de mantener un nivel de proteccion en
tanto llegue lo autonomia colectivo. En tanto ésta no se manifiesta, la norma legal
garantiza un determinado nivel de proteccion para los trabajadores. Ademas, € sindicato,
cuando negocie, lo hara con € respaldo de una norma, que de todos modos esta fijando
una deter minada tutela para el caso de que no haya acuerdo».

Un planteamiento ecléctico, sea e que Mario Ackermann postula, mediante la
reconstruccion del triangulo dinamico de la proteccion, esto es la triada conformada por las
regulaciones heterénomas, el sistema de relaciones colectivas de trabajo y la proteccién
social, que condicionan en forma coordinada y compensada, la circunstancia laboral de
cadatrabajador.



Analizado € pensamiento de Ackerman, se admite la posibilidad de que se flexibilice 0 se
disminuya e contenido normativo de alguno de los vértices del triangulo de la proteccion,
en tanto se compense con e reforzamiento de los otros. En esta perspectiva, la autonomia
colectiva se presenta como una herramienta adecuada para tales fines.

Finalmente y con respecto de la readlidad concreto de las experiencias flexibilizadoras
latinoamericanas, se consigha que para Ermida mas que procesos flexibilizadores, estos
admitirian ser considerados como verdaderos casos de "desregulacion salvaje”

A modo de corolario y ante larealidad actual en la que las demandas de flexibilidad crecen,
muchos autores comienzan a abogar por la instalacion del modelo de la autonomia
colectiva por estimar que éste, efectivamente, es un camino de progreso social. El
Reformismo Social ya estaria naciendo, entonces, por estas latitudes.

1.2.3 El neogarantismo laboral
Se ha sefidlado, que para algunos autores no esta demostrado empiricamente, que exista una

del empleo y de la productividad. Por consiguiente, se muestran razonablemente escépticos
frente a los efectos positivos de la flexibilizacion en relaciéon con e costo de la misma: la
desproteccion relativa en algunas éreas de la relacion juridico-laboral .

El neogarantismo laboral, empero, va mucho mas lgjos de aquel saludable escepticismo
mencionado.

En efecto, para esta vertiente, e Derecho del Trabajo protector, en su formulacion clasica,
no constituyo ni constituye impedimento para el desarrollo econdmico y para el guste. Se
cita como gemplo, e desarrollo experimentado por la Europa de la posguerra, pero no se
advierte a lector que tal desarrollo se debio, en parte, a las politicas flexibilizadoras del
reformismo social.

Se plantea que, en e marco de una economia capitalista, la creacion de empleos depende
sustancialmente de la iniciativa de los empresarios y de la politica socio-econémica del
Estado, por lo que no resulta imputable ni a Derecho del Trabajo ni a los trabajadores
ocupados, € aumento creciente de los niveles de desocupacion, subocupacion y la fata de
apertura de nuevas fuentes de trabgo.

El modelo neogarantista postula la conservacion del modelo clasico del Derecho del
Trabgjo protector, generando una reaccion radicalmente opuesta a las demandas liberales de
desregulacion. Esta respuesta se expresa a través de una nueva reglamentacion protectora
del Derecho del Trabajo que, en ciertos casos, aumenta el garantismo social, consagrando
expresamente principios o creando institutos y regulaciones que provocan mayor rigidez.

Paradigmatica en este orden de ideas resultalatesis de Gianibelli y Zas, quienes a partir de
las reformas constitucionales argentinas de 1994, postulan la conceptuaizacion de siete
principios de Derecho social, incorporados a ordenamiento juridico de dicho pais por las
reformas mencionadas, a saber: 1) € principio de proteccion del trabajo, 2) € principio de
justicia socia, 3) € principio de interpretacion y aplicacion de la norma mas favorable a la
persona humana, 4) el principio de irreversibilidad de los derechos humanos sociales, 5) el



principio de progresividad como criterio de razonabilidad de la sucesion de normas
reguladoras de los derechos humanos sociales, 6) €l principio de igualacion sustancia y 7)
el principio de no discriminacion.

La conjugacion armonica de estos principios, se cristalizaria en un orden socia que no
admitiria reformas laborales por debajo del programa juridico que los principios conllevan,
pues en tal caso, se entraria en € campo de la inconstitucionalidad.

Como gjemplos mas recientes de esta tendencia neogarantista, se citan, por lo genera, los
fendbmenos de congtitucionalizacion de los derechos laborales. En el caso de América
Latina, se indican las experiencias de Brasil (1988), Colombia (1991) y Paraguay (1992),
donde se haincursionado en dicha tendencia.

El asunto, sin embargo, es que con € refortalecimiento del principio tutelar, via
rerigidizacion de las normas laborales tampoco ha contribuido al mejoramiento de las
condiciones del trabajo y a aumento del empleo en los paises donde se implementd. La
situacion en muchos casos ha empeorado y los problemas siguen ahi arraigados
estructuralmente.

En consecuencia, resulta pertinente testimoniar que €l tema plantea preguntas y dilemas. Al
parecer, la flexibilidad laboral, més que una respuesta coyuntural, ha sido de naturaleza
estructural, asociada a los evidentes cambios en la organizacion del mundo posmoderno: el
mundo de la incertidumbre que reclama del Derecho del Trabgjo, estructuras normativas
capaces de interpretarlo.

1.3 Un concepto operacional de flexibilidad |abor al

Desde ya, se descarta buscar un concepto operacional a partir de nociones econémicas
neomonetaristas y neoliberales, pues, como se advirtid, no admiten ser consideradas como
auténticas propuestas flexibilizadoras, ya que de €ellas solo pueden derivarse modelos de
desregulacion juridico-laboral, cuya caracteristica principal supone que €l libre acuerdo de
las partes serd el encargado de regular € contenido y la forma del contrato de trabajo por
cuenta gena, excluyendo absolutamente la intervencién heterondmica estatal o la
proveniente de la autonomia colectiva.

También se descarta la perspectiva neogarantista, porque no postula flexibilizacion alguna,
toda vez que entiende innecesario introducir cambios de adaptacion alas nuevas realidades
mundiales en los sistemas de relaciones laborales. Mas aun, propone aumentar |as rigideces
mediante un neogar antismo.

Vale decir, la metodologia de aproximacion a concepto operaciona primeramente excluye
todo aquello que no es distinguible en cuanto flexibilizacién laboral.

Por consiguiente, la perspectiva operacional debe buscarse preferentemente en el dominio
de las tesis juridicas reformistas y econdmicas neokeynesianas configurando un concepto
gue dé cuenta de ambas.

Pues bien, e gran aporte de la economia neokeynesiana a concepto operacional sera su
marcada preocupacion por € tema dd equilibrio y, en especia, del equilibrio



macroeconémico entre oferta y demanda. Las perspectivas neokeynesianas e
institucionalistas, en general, ensayan ideas y politicas en torno del desarrollo de estrategias
estatales centradas en la demanda, reconociendo la importancia de introducir incentivos a la
oferta. Puede afirmarse que su problema tedrico es encontrar un camino intermedio, con
cierto sesgo heterodoxo y aperturista.

La perspectiva juridica reformista, finalmente, pondra los limites del concepto mediante €l
establecimiento del nivel de emergencia de constitucion del sistemajuridico laboral.

El concepto del nivel de emergencia, permite describir el establecimiento de umbrales o
niveles a partir de los cuales ya se puede contar con elementos de cierto sistema. Asi es
como € nivel de emergencia indica € limite de descomposicién de una unidad: no es
posible seguir descomponiendo un sistema mas ala de este nivel, porque entonces €l
sistema se pierde o pierde sus caracteres diferenciadores.

Pues bien, e nivel de emergencia del sistema juridico laboral, estd constituido por el
minimo normativo que permite distinguirlo en cuanto tal, ya que, sistémicamente
observado, no es posible distinguirlo més ala de dicho nivel, ya que més alade é, como se
indico, se pierdey se diluye en e entorno.

Sobre la base de lo anterior se estima, que dada la conformacién historicay teleol gica del
sistema juridico laboral, dicho nivel de emergencia estaria congtituido por una estructura
normativa de proteccion del trabajador, de naturaleza heterénoma estatal, sempre a
disposicion de éste, sin perjuicio de que dicha estructura pueda negociarse «in peius» a
través de la autonomia colectiva, ya que se postula que la autonomia colectiva, también
puede cumplir € fin protector, dada la natural eza teleol 6gica del Derecho del Trabgjo.

Efectuadas estas distinciones, es posible definir operacionalmente la flexibilizacion laboral
como:

la adaptacion estructural del sistema juridico laboral a los requerimientos de
equilibrio macroeconémico del mercado de trabajo, mediante la produccion de
soluciones nor mativas dentro de su nivel de emergencia.

El sistema juridico consigue adaptarse mediante la generacion de nuevas estructuras
normativas, respetando su nivel de emergencia. Es decir que si la adaptacion se efectla por
debgjo del nivel, € sistema juridico laboral, simplemente, se disuelve en e privado o
comun.

En tal caso, no habria adaptacion, pues adaptarse significa cambiar de estructuras sin perder
laidentidad de clase y, s las estructuras que se generan sobrepasan e umbral del nivel de
emergencia, se esta constituyendo otro orden normativo.



Il. LA FLEXIBILIDAD LABORAL CHILENA COMO ADAPTACION
ESTRUCTURAL DEL SISTEMA JURIDICO LABORAL MEDIANTE
LA GENERACION DEL PRINCIPIO DE PROTECCION DE LA
FUENTE DEL EMPLEO

La crisis politicay econdmica por la que atraveso €l pais en los afios '70, tuvo € poder de
generar un aumento considerable de las expectativas laborales de los sujetos, colocando al
sistema juridico laboral en e limite de su capacidad de continuidad. Asi € sistema se vio
enfrentado a la disyuntiva de desaparecer 0 adaptarse.

Del andlisis combinado de las hipétesis es posible concluir, que el sistema juridico laboral
mantuvo su equilibrio mediante un proceso de adaptacién y/o de flexibilidad laboral,
gracias a la generacion de una nueva estructura normativa denominada principio de
proteccion de la fuente del empleo.

La irrupcion de este principio no importa la exclusion o negacién del principio protector,
pues se conservé siempre, aungue débilmente, una estructura de derechos minimos
irrenunciables.

El caso chileno es muy particula, ya que, por una parte, € sistema juridico labora vivié
efectivamente una experiencia de flexibilidad, pues enfrentd una dindmica de adaptacion
sin superar € nivel de emergencia, pero, por otra, cabe sefiadlar que dicha flexibilidad, en
sus origenes, fue impuesta paria smple via de la heteronomia estatal, en el contexto de un
gobierno no democrético.

La flexibilizacion laboral chilena se define entonces, como un proceso politico autoritario
de produccion heterénomo de nuevas estructuras normativas.

Pues bien, las hipétesis planteadas son distinguibles, a menos en e contexto de esta
investigacion, dentro del marco tedrico de sistemas que se presenta a continuacion, donde
se definen las nociones fundamentales de ellas, a saber: sistema, equilibrio, complejidad,
estructuras y principios generales del Derecho, entre otros conceptos.

2.1 Marco tedrico de sistemas

La nocién de complgjidad, es e punto de partida de las recientes te oras de sistemas . En
efecto, se afirma que & mundo es complejo, y que los sistemas, en este orden de cosas,
surgen con €l objeto de reducir la complgidad, estableciendo una diferencia, respecto de
ello y de este modo, posibilitando a hombre el manegjo del mundo.

Pero, ¢Qué se entiende por compl gjidad?

En una primera aproximacion, Niklas Luhmann, define la complejidad como la totalidad de
acontecimientos posibles. Méas tarde abandona tal conceptualizacion reemplazandola por
una que recupera las nociones de relacion y elemento. En efecto, en «Sistemas Sociales»
dice: «<Si se parte de esta conceptualizacién, fundamento de la diferencia entre elemento y
relacion (siempre referida a los sistemas), se percibe de inmediato, que a aumentar el
nimero de los elementos que deben mantenerse unidos al sistema o para un sistema que



hace las veces de entorno, se topo con un umbral donde ya no es posible relacionar cada
uno de los elementos. A esta comprobacion se puede adherir la determinacion del concepto
de complgjidad: por complejo queremos designar aquella suma de elementos conexos en la
gue, en razon de una limitacion inmanente a la capacidad de acoplamiento, ya no resulta
posible que cada elemento sea vinculado o cada otro, en todo momento”

La consecuencia inmediata de esta nocion de complejidad es que resulta muy dificil poder
saber algo acerca del todo, a partir del conocimiento de sus partesy viceversa.

Como se decia a principio del apartado, los sistemas tienen la funcién de reducir la
complejidad.

Vae decir, sirven para mediar entre la extremada complejidad del mundo y la muy escasa
por motivos antropologicos, apenas mejorable- capacidad del hombre para asimilar
experiencias.

El fendbmeno de la reduccion sistémica de la complegjidad se sustento en la hipétesis que
dice, que & entorno siempre es mas complgjo que e sistema. Luhmann plantea, que se
deberia hablar de reduccion de complgiidad, en un sentido restringido, cuando las
relaciones de un entramado complejo es reconstruido mediante un segundo entramado de
relaciones menores.

Solo la complegjidad reduce complejidad, sentencia Luhmann.

El concepto de complejidad nos remite a la nocion de seleccion. Ante un mundo complejo,
el sistema tiene que seleccionar las conexiones que permitan mantener su continuidad.
Todo acto selectivo implica constricciones, ya que €l sistema tiene que relacionarse no con
toda la complegjidad, sino sdlo con agunos de sus puntos.

En efecto, e sistema no puede relacionarse punto por punto con e entorno, pues en tal caso
sediluciria, debido a que € entorno siempre es mas complejo que é.

En esta perspectiva, «sistema es todo entidad que se mantiene en un medio ambiente
complgio gracias a la estabilizacion de uno diferencia exterior/interior Esto diferencia
hace posible formar y mantener constantes en el mundo, islas de menor complejidad. El
sistema social «aprende» o distinguirse a si mismo de su medio ambiente y también a
distinguir su propia complejidad de lo complejidad del mundo. Los sistemas son complejos
cuando pueden adoptar mas de un estado, es decir cuando tienen una pluralidad de
posibilidades compatibles con su estructura. Lo complgjidad sistémica excluye mas
posibilidades que lo del mundo, por o que descansa sobre un orden mas elevado (mas
improvable)

El sistema solo puede ser tal, si diferencia compl gjidades respecto de un entorno compleo.

Y la mantencién de la diferencia con e entorno equivale a la mantencion del sistema. Asi,
entonces, es que un sistema se define como toda entidad que se mantiene en un medio
ambiente complejo gracias a la estabilizacion de una diferencia interior/exterior. Un
sistema, pues. es su diferencia con e medio ambiente, es un orden que define y mantiene
una frontera



La frontera o limite de los sistemas sociales es de sentido. Y el sentido se define como la
continua actualizacién de posibilidades. FI sentido sistémico se logra a través del
establecimiento de limites, de diferencias con e mundo circundante no perteneciente. En
otras palabras, los limites de un sistema social no son fisicos, sino que son limites de lo que
puede ser relevante en términos de sentido, aunque algunos limites fisicos -como €
territorio, por ggemplo- pueden simbolizar limites de sentido.

En sintesis, €l concepto de complejidad permite definir la nocion de sistema y también
explicar la relacion de éste con € entorno. El entorno siempre es mas complgo que €
sstema. El sistema, en ese sentido, es complegjidad reducida. La complgjidad no es una
nocién ontologica. La complejidad del universo y la complgjidad del sistema deben ser
entendidas como variables y se hallan entre si en una relacion de correspondencia.

La creciente complgjidad de la sociedad moderna, exige variabilidad de estructuras, por
giemplo, el paso del Derecho natural a Derecho positivo.

En efecto, € Derecho positivo nos remite a un universo normativo mas rico en
posibilidades

y contenidos, El Derecho natural, en cambio. a imponer determinados contenidos, restringe
toda variabilidad del sistema, posibilitando su descalibracion y colapso.
2.2Compleidad vy funcion del sistema juridico

El sistema juridico reduce la complejidad juridica la cua esta4 congtituida por las infinitas
expectativas normativas de los sujetos; expectativas que no pueden relacionarse todas al
mismo tiempo, estableciendo un dominio de comunicacion consensual entre ellas, ya que la
afirmacion de una supone la exclusion de lo otro.

Las expectativas de las normas, se definen como los deseos individuales consistentes en la
pretension de que ciertas conductas, que se estiman justas o adecuadas se transformen en
normas juridicas.

L as reducciones de complgjidad que efecttia el sistema juridico no se hacen para evitar los
conflictos sociales; incluso més, es de esperar que la juridificacion de la vida provoque un
incremento considerable de las probabilidades de conflicto. EI Derecho, pues, més que
pretender evitar los conflictos sociales, se orienta a evitar la aparicion violenta de un
conflicto ya poner a disposicion de los sujetos, formas adecuadas de comunicaciéon para
coda conflicto. Con el Derecho se contintia comunicacion por otros medios.

El sistema juridico reduce la complejidad juridica y la transforma en expectativas comunes
de conducta, posibilitando de este modo, un dominio de consenso y entendimiento social.
Vale decir, € sistema juridico tiene por funcion generaizar las expectativas de conductas
de los sujetos.

Ademés, cumple la importante funcion de servir a sistema social como sistema de
inmunidad, sobre todo, cuando se tiene presente que e Derecho se constituye como
anticipacion de posibles conflictos. En efecto, generalizacion de expectativas normativas,



gue se traducen en seguridades de comportamiento (seguridad juridica), se basa en que la
comunicacion de dichas expectativas funcionard aun en caso de contradiccion.

La reduccion de la complgjidad juridica, es posible gracias a la operacién de un codigo
comunicacional binario.

Los codigos binarios son los criterios de distincidn sobre la base de los cuales, los sistemas
realizan las operaciones de reduccion de complgjidad, catalizando selectivamente algunos
aspectos de ella. Estos codigos se denominan binarios, porque e criterio de distincién que
pone a servicio del sistema es doble.

El cédigo binario del sistema juridico esta constituido por la distincion justo/injusto. Es a
través de este codigo que € sistema efectla las selectividades mas generales. Segun
Luhmann, este esguema justo/injusto se amplia mas aln gracias a una segunda
codificacion:

permitido/prohibido.

A modo de sintesis, digamos pues, que € sistema juridico se enfrenta a la complejidad
juridica y la reduce, transforméandola en expectativas comunes de conducta, posibilitando
de este modo un dominio de consenso y entendimiento social, mediante la utilizacion de la
distincion justo/injusto: su cédigo binario.

Ahora bien, las expectativas comunes de conducta mas generales, que produce la aplicacién
del cddigo binario, son los principios generales de derecho, ya que estos son los patrones
conductuales més genéricos del sistema.

Interpretando a Fernando Fueyo, los principios se definen como aquellas directivas de
conductas presentes en los sistemas juridicos y a cuya afirmacion de existenciay dogmatica
formulacion, se llega mediante un proceso de induccion general de las normas del sistema,

Los principios generales del Derecho, pues, son los patrones conductuales més comunes
que selecciona € sistema juridico, mediante el empleo de su cédigo binario.

Esta nocion de principio general del Derecho, concebido en definitiva, como norma de
conducta, ciertamente que no es original Son muchos los juristas que la han ensayado,
destacando recientemente, a nivel de teoria genera del Derecho, la version que Jerzy
Wroblewski hace de €ella a través del concepto de principio implicito, definido como la
norma que es considerada premisa o consecuencia de disposiciones legales 0 normas.

2.3El sistema juridico laboral

Este sistema juridico, se diferencia de los otros por € tipo de complgjidad juridica que
reduce, es decir, por la clase de expectativa de conducta hacia la cua esta orientado.

Pues bien, las expectativas que reduce € sistema juridico laboral se definen como los
deseos individuales, consistentes en la pretension de gque ciertas conductas, que se estiman
justas 0 adecuadas, en € contexto de una relacion de trabajo subordinado, se transformen
en derecha positivo.



El sistema juridico laboral se constituy6 histéricamente bajo € principio rector de proteger
alos trabgadores.

Aquel principio era el centro normativo del sistema y, como tal, era el que le orientaba,
dandole coherencia organizacional. Dicho principio rector fue complementado con €l
surgimiento de otros, a saber: irrenunciabilidad de derechos, continuidad de la relacion
laboral, primacia de la realidad, razonabilidad y buena fe.

Estos principios reducidos de la complgjidad juridico laboral, en tanto generalizacion de
expectativas de conductas laborales, estdn intimamente ligados a de proteccion, pues se
orientan, en definitiva, a reforzar a aquél. De ahi que, en definitiva, el dominante sea, €
principio de proteccion del trabajador.

El nivel de emergencia del sistema qued6 configurado teleol6gicamente, entonces, como
protector del trabajador mediante el predominio de lo heteronémico sobre lo autonémico
individual y de lo autonémico colectivo por sobre o autonémico individual, sin perjuicio
de la posibilidad de que la autonomia colectiva negocie «in peius», ya que ésta también
puede salvaguardar € fin protectivo, seglin se mostré en capitul os anteriores.

2.4 Equilibrio del sistema juridico laboral

El equilibrio del sistema juridico laboral es posible distinguirlo mediante el empleo de tres
categorias. estructura, organizacion y retroalimentacion.

a)Estructura: Son los elementos y relaciones que, concretamente, congtituyen el sistema
realizando su organizacion

De esto modo, las estructuras del sistema juridico laboral, son sus normas juridicas.

b)Organizacién: Es € conjunto de relaciones que se deben dar entre los elementos del
sistema para que se le reconozco, en tanto miembro de una clase especifica

Ahora bien, la organizacion del sistema juridico laboral es preeminentemente teleol 6gica,
en el sentido de que e conjunto de relaciones que se deben dar entre los elementos del
sistema apunta hacia un fin bien concreto: regular la relacién de trabgo subordinado
protegiendo a trabgjador.

La organizacion es un factor invariable. Si la organizacién cambia, € sistema se desintegra,
pierde su identidad de clase.

La estructura, en cambio, puede variar y distintas estructuras pueden realizar, una misma
clase de organizacion. De hecho ‘los sistemas juridicos viven en constante cambio
estructural, mientras existen. Cambian sus leyes, sus instituciones, etc.; pero siguen
manteniendo su organizacion, ergo, siguen existiendo.

El nivel de emergencia del sistema juridico laboral es € que fijo, precisamente, el dominio
de cambios estructurales permitidos, sin que por ello pierda su organizacion y/o identidad
declase.



¢) Retroalimentacion y equilibrio del sistema juridico laboral

El sistema juridico laboral se mantiene en equilibrio dinamico, es decir, en un estado de
cambios estructurales dentro de su nivel de emergencia

El equilibrio queda definido como un estado de cambio estructural con conservacion de la
organizacion sistémica.

El equilibrio del sistema juridico labora se lleva a efecto mediante un proceso de
retroalimentacion de las expectativas normativas.

La retroalimentacion, es un método para controlar un sistema, reintroduciéndole los
resultados de su desempefio en el pasado.

En efecto, & universo socia tiende hacia la complgidad, la desorganizacion y €
desequilibrio. Sin embargo, hay puntos de orden dentro del universa donde esta tendencia
parece revertirse temporalmente. ya que en ellos parece aumentar la organizacion y la
diferenciacion. La contratendencia hacia €l orden y la organizacién se consigue mediante la
retroalimentacion, es decir, mediante la propiedad de ciertos entes, de gjustar la conducta
futura sobre la base de ciertos parametros de equilibrio inicial, corrigiendo dinamica y
permanentemente la situacion de gjuste inicial.

En e sistema juridico laboral, la accidn correctiva es puesta en movimiento por la
complejidad juridica con la cua interactda, por cuanto la diferencia entre algin
estado presente y algun estado preferido activa la respuesta correctiva mediante la
generacion de estructuras normativas (principios, leyes generales y particulares,
etc.) gue mantienen asavo € nivel de emergencia

Si las estructuras, que € sistema genera no quedan dentro de los parametros exigidos por €l
nivel de emergencia, € sistema, lisay Ilanamente, comienza a desdiferenciarse, perdiendo
su identidad de clase, es decir, se destruye.

2.5 Desequilibrio y destruccion del sistema juridico laboral

La estructura mas genera del sistema juridico laboral esté constituida por los principios
generales del Derecho del Trabagjo y por la relacion de coordinacion y subordinaciéon que
existe entre ellos.

El principio protector es el principio rector més genérico y, por ende, e resto de los
principios quedan subordinados a é o bien, le sirven de complemento.

El principio protector reducido por €l codigo binario del sistema, persigue proteger a
trabgjador en la perspectiva de colocarlo en un mejor pie de iguadad frente a su
contraparte, el empresario.

Este principio se particulariza en una serie coherente de derechos minimos irrenunciables.

El sistema se desequilibra cuando sus estructuras (principios, codigo del trabgjo, leyes, etc.)
no son capaces de traducir la complejidad laboral en términos de coordinar las acciones



mediante € establecimiento de un horizonte comin de expectativas laborales, reduciendo
asi lacomplejidad del mundo del trabgjo.

El sistema entra asi en una crisis de desequilibrio que lo algjo de sus parametros originales
definidos por la estructura constitutiva, en términos tales que, S no se generan nuevos
estructuras 0 no se adaptan las originarias, corre € riesgo de desaparecer.

2.6 El principio de proteccién de la fuente del empleo v la flexibilidad
labor al

La hipbtesis sefiala, que e sistema juridico laboral, ante la crisis socia, politica y
econdémica que vivié € pais en la década del '70, unido a las transformaciones culturales
mundiales que se estaban gestando, entré en una grave crisis de desequilibrio, dejandolo
cas a borde de la desaparicion.

El sistema pues, fue puesto en una disyuntiva: desaparecer o adaptarse.

Y se adaptd, es decir, entr6 en una dindmica de cambios estructurales sin perder su
identidad de clase, esto es, sin perder su organizacion.

Ahora bien, este proceso de adaptacion estructural, se denomina flexibilidad laboral, de
conformidad con el concepto operacional que se establecié en € capitulo 1 de esta
investigacion.

La solucién estructural que €l sistema genero, para preservar su organizacion e identidad,
fue la creacidén de una nueva estructura normativa que tiene la jerarquia sistémica de un
principio genera de Derecho. Este principio ha sido distinguido con e nombre de
proteccion alafuente del empleo, porque aguél es € fin que persigue.

Este principio no supuso la negacion del principio protector, pues, s asi efectivamente
hubiere acontecido, el sistema habria desaparecido, ya que aquél es el que organiza

teleol6gicamente el sistema. Esto es, sin e principio protector, € sistema juridico laboral
no tiene ninguna base sistémica de constitucion.

De ahi que € término flexibilidad laboral, sea €l apropiado para referir las dindmicas de
cambios estructurales adaptativos, pues, como se sabe, flexibilizar es una palabra, que por
su propio significado intrinseco no puede llevar a suponer, a priori, la negacion de la
existencia de una organizacién sistémica, sino solo a hacerla més ductil o mangjable frente
aciertos cambios.

Ahora bien, y para terminar este apartado, debe precisarse que como todo principio
juridico, en definitiva, al de proteccién de la fuente del empleo también subyace una ldgica
ordinal, que se expresa en los términos «meor» y «peor», pues solo contiene orientaciones
generales, sin precisar los casos o situaciones particulares a los que se aplica

2.7 ;C6mo se genera este nuevo principio?




Ante los desafios y problemas que € mundo postmoderno plantea y cuyo €e de soporte
pasa por dar soluciones eficientes a los imperativos de la nueva competitividad, se precisa
de una estructura normativa, que concilie dos dominios de expectativas laborales:

1) La de los empleadores, que consiste en tener posibilidades que le den cierta seguridad de
gue la proyeccion econdémico de su giro no se vera obstaculizado por una estructura
juridico-laboral de reaccién lenta frente ala movilidad y globalidad de los mercados.

2)Lade los trabajadores, consistente en que los éxitos y fracasos del empleador asi como la
necesidad de una gestion dinamica, no la asumiran ellos, por la via de no contar con una
proteccion laboral minima.

El sistema Juridico, mediante la aplicacion de su cddigo binario (justo /injusto), pues
procede a reducir la complgjidad de estos dominios de expectativas. La reduccion de estas
complejidades consiste en una operacion de generalizacion congruente de ambas, mediante
el establecimiento de un principio comin que las integre.

El producto de esta reduccién de complejidades se traduce en la generacion de una nueva
estructura normativa que considera las posibilidades de desarrollo de ambas, relativizando
el principio protector, ya que, la aplicacion directay Unica de é no ofrece posibilidades de
gjuste dinamicamente efectivo, porque supone un entramado de derechos irrenunciables,
protectivos, no desmontables por el solo argumento del gjuste.

Asi es como € sistema ante |a superacion de su capacidad de reduccion de complejidades y
ante e evento de comenzar a desequilibrarse en pos de su desaparicion, genera una nueva
estructura normativa que, coordindndose con € principio protector, opera como un
verdadero contrapeso normativo.

Esta nueva estructura es €l principio de proteccion de la fuente del empleo e importa que su
aplicacion relativiza el principio protector, con la finalidad de proteger la fuente del empleo
gue se veria afectada en esencia s € principio protector se aplicare a ultranza en € nuevo
contexto econdémico mundial.

En efecto, un sistema juridico-laboral cuya fuente de generacién de normas radica
principalmente en la actividad heteronoma del Estado, sobre |a base de una estructura de
derechos minimos e irrenunciables, no ofrece ninguna posibilidad de adaptacion, ya que los
derechos y obligaciones laborales son absolutamente inderogables, cualesquiera sean las
circunstancias de su aplicacion.

Y esto no es trivial, porque en momentos de crisis y de cambio, € sistema se desborda
gobernado sdlo por la actividad heterénoma del Estado, ya que las relaciones laborales, en
los hechos y ante la ausencia de soluciones normativas flexibles, comienzan a regularse por
normas distintas a las juridico laborales, fomentando en muchos casos, no sdlo diversas
hipotesis de fraude o de evasion como e Ilamado trabgjo «en negro», la interposicion de
personas o simulacién de otras figuras contractuales, sino que también el surgimiento de
formas atipicas de trabgjo, la individuaizacion de las relaciones laborades, la
descentralizacion productiva o el recurso del trabajo auténomo o independiente.



En definitiva, puede afirmarse que o que genera un orden normativo rigido no es otra cosa
que la ineficacia genera del sistema juridico laboral, perjudicando, naturamente, a los que
menos tienen: |os trabajadores.

Pues bien, la generalizacion de expectativas de conducta laboral, que e principio de
proteccion ala fuente del empleo realiza, se traduce en lo siguiente:

1) Las expectativas de los empleadores adquieren cierta estabilidad (seguridad), porque €l
principio en cuestion les provee de una estructura normativa mas adaptable frente al nuevo
orden (negociacién colectiva por empresa, despidos por causas economicas).

2)El trabagjador no queda desprotegido, porque se le reconoce, adecuadamente, una serie de
derechos minimos (derecho a negociacién por empresa, indemnizaciones por despido
fundado en razones econdmicas, entre otros derechos).

2.8 Definicion del principio de proteccién a la fuente de empleo

Directiva general de conducta presente en e ordenamiento juridico laboral chileno en cuya
virtud, es posible relativizar el principio de proteccion del trabajador, en € caso que la
aplicacion lineal e irrestricta de aquél pudiera poner en peligro la adaptabilidad de dicha
fuente a las fluctuaciones de los mercados hacia los cuales est4 orientada.

Larelativizacion no equivale a negacién del principio de proteccion del trabajador. Dicho
principio, sigue existiendo junto con e de proteccion de la fuente del empleo, en una
relacion de coordinacion que pretende, por una parte, proteger a trabajador y, por otra, ala
fuente del empleo, potenciando, de esta forma, tanto la dignidad y seguridad para €
trabajador como el progreso para la empresa,

2.9 Antecedentes doctrinales de esta tesis

En cierto sentido, esta tesis pueda acercarse, quizas, a lo planteado por Adomeit, quien
postula una nueva interpretacion del principio «a favor», segin e cua s la empresa se
encuentra en dificultades, para e trabajador individua podria ser «mas favorable»
continuar ocupado, aun en condiciones inferiores a las establecidas en € contrato, que
convertirse en desempleado.

Aungue, ciertamente, que mas cercana a la tesis de Lyon-Caen se encuentra la aqui
planteada. En efecto, el autor citado postula que e Derecho del Trabajo es una técnica
reversible, actuando no en funcion de una sola, sino que de una doble finalidad: Asegurar la
gestion (utilizacion) optima del personal en interés del capital y consagrar a beneficio de los
trabajadores ventgjas y derechos, sin sobreponen jamas, una finalidad sobre la otra.

1. COMPROBACION DOGMATICA DE LA HIPOTESIS

La comprobacion dogmatica de la hipétesis, se detiene operacionalmente como un
procedimiento hermenéutico y analitico de revision y comparacion de ciertas instituciones
del Derecho positivo que, como producto de su operar, prueban que una hipotesis juridica
es vélida, es decir, que se deduce razonablemente de sus premisas, segiin sea el caso,



Pues bien, las hipétesis combinadamente, sefialan que € sistema juridico laborar ante la
crisis socia, politica y econdmica que vivio e pais en la década del 70, unido a las
transformaciones culturales mundiales que se estaban gestando, entro en una grave crisis de
desequilibrio que lo puso casi a borde de la desaparicion. La solucion estructural que el
sistema generd, para preservar su organizacion e identidad, fue la creacion de un nuevo
principio: el de proteccién de la fuente del empleo.

Este principio se defini6 como aquella directiva genera de conducta, presente en e
ordenamiento juridico laboral chileno, en cuya virtud es posible relativizar €l principio de
proteccién del trabajador, en caso de que la aplicacion lineal e irrestricta de aquél, pudiera
poner en peligro la adaptabilidad de dicha fuente a las fluctuaciones de los mercados hacia
los cuales esta orientada.

El proceso de comprobacion dogmaética se circunscribira a demostrar la validez de la
segunda hipétesis por la via de inferir, de ciertas normas del Codigo del Trabgjo actual, €
principio en cuestion. Es decir, sblo se demostrara la existencia del principio, mas no la
afirmacion relativa a cdmo operé en tanto solucién estructural, cuestion tedrica cuyo
comprobacion se reserva para otra investigacion, por superar con creces la presente.

3.1 Normas juridicasde la dogmatica de compr obacion:

Terminacion de contrato de trabajo por necesidades de la empresa.

Las normas que se empleardn son las referidas a «la terminacién del contrato de trabajo
por necesidades de la empresa». Toda vez que se estima que en ellas e principio es
inferible de manera més inmediata y directa.

3.2 Breve hisoria y analisis de la legidacion sobre terminacion de
contr ato de trabajo.

Para los efectos de apreciar méas nitidamente, cdmo surge y se decanta € principio de
proteccién de la fuente del empleo, asi como para poder percibir de manera més global los
cambios socio-laborales cuya interpretacion se propone a través de la presente tesis, se
estima necesario revisar la historia de la ingtitucion del término del contrato de trabgjo
cuestion que se abordara a continuacion.

3.2.1 Historia

Al respecto se distinguen cuatro periodos: e comprendido entre 1924 y 1966; desde 1966 a
1978; e que se inicia en 1978 y finadliza con la publicacion de la Ley No0.19.010, que
establece «Normas sobre Terminacion del Contrato de Trabajo y Estabilidad en el Empleo»
y ciertamente, € que inicia con la publicacion de esta ley.

Periodo 1924-1966

Segun Walker, durante este periodo, en general predominaron normas que consagraban el
«libre despido por parte del empleador». De manera que el empleador tenia derecho para
poner término al contrato, avisando al trabajador sdlo con 6 6 30 dias de anticipacion.
segun este fuere obrero o empleado respectivamente. Si no se daba €l aviso del término del



contrato, el empleador debia pagar a trabajador una indemnizacion equivalente a 6 6 30
dias, seguin fuese € caso.

También existia la posibilidad de despedir a trabgjador sin previo aviso y sin pago de
indemnizaciones, s acaso se invocaba una causal legal.

A medida que € movimiento obrero comenzd a ganar fuerza, ciertamente que la
negociacion colectiva mgjoré convencionamente esos minimos y, por esa via, también
surgieron las indemnizaciones por despido arbitrario.

Aparece pues, en la culturajuridico-laboral chilena, € concepto relativo a que todo despido
injustificado debe ser indemnizada mediante € pago de un mes de remuneracion por afio
servido en la empresa.

Otro aspecto destacable de aquel periodo es que e Codigo del Trabajo de 1931
contemplaba normas sobre despidos colectivos; colocando a empleador en la obligacién de
tener que pedir autorizacion ministerial para poner término a contrato de trabajo de 10 o
mas trabajadores.

- Periodo 1966-1978

Este periodo se inicia con la dictacion, en 1966, de la Ley No. 16.455, sobre terminacion de
la relacion laboral, conocida equivocadamente en su época como "ley de inamovilidad”,
gue consagro un orden de estabilidad relativa en € empleo.

Segun Walker, esta ley tuvo las siguientes caracteristicas:
a) Solo podia despedirse a trabajador invocandose una causal especifica.

b) Si e empleador despedia al trabajador sin hacer valer una causa legal o invocandola, ésta
no se configuraba debidamente, previo reclamo del empleador, el Juez ordenaba la
reincorporacion del mismo y en subsidio, condenaba a empleador a pagar una
indemnizacién minima de un mes de remuneracion por afio de servicio, la que, a su vez, era
compatible con |las indemnizaciones establecidas en |os convenios col ectivos.

Por otra parte, cabe sefidar que dentro de las causales, ya se establecia la de " necesidades
delaempresa"

c) Existia una excepcién a las normas anteriores que se referia a que ciertos trabajadores
podian ser despedidos dandoles un aviso con solo treinta dias de anticipacion, o pagandoles
treinta dias de remuneracion.

d) La ley establecia una serie de causales que eximian a empleador del pago de
indemnizacion.

€) Ademés, esta ley solo se aplicaba en caso de despido de menos de 10 trabajadores, por
cuanto siempre debia solicitarse autorizacion expresa de los Ministerios del Trabagjo y

Previsién Social y del de Economia, Fomento y Reconstruccion, para poder obrar de tal
modo.



- Periodo 1978-1990

LaLey N-°16.455 rigi6 hasta septiembre de 1973, momento de la historia de Chile en €
cual € gobierno militar, entre otras muchos medidas de caracter laboral, suspendié su
aplicacion y posteriormente derog0, estableciendo una nueva regulacion contenida en el
Decreto Ley N° 2.200 sobre relacion individual de trabajo, del 15 de julio de 1978. Es €
[lamado «Plan Laboral», que comienza a desplegar sus piezas.

Con la dictacion del Decreto Ley N°2.200, se inicia una nueva etapa en la historia de la
regulacion juridica sobre la terminacion del contrato de trabajo. Su principal caracteristica
fue que tendio a ultra-liberalizar y flexibilizar el término de larelacion laboral.

En efecto, se establecio el derecho del empleador a desahuciar, unilateralmente, € contrato
de trabajo, pagando una indemnizacién de un mes de remuneracién por afio de servicios en
la empresa: coexistiendo con un sistema de despido causado, que liberaba a empleador de
pagar esta indemnizacion s ocurria alguno de los hechos habilitantes para invocar la
terminaciony con un sistema de término objetivo del contrato.

Durante este periodo también se elimingé, dentro de las causales de término del contrato, la
de necesidades de la empresa, contemplada en laLey N0.16.455.

En € afo 1981, se modifico la indemnizacién por desahucio, estableciéndose un tope de
150 dias de indemnizacién para todos los trabagjadores que se contrataran a partir del 14 de
agosto de ese afio. Pero mas aun, en la practica se permitié € libre despido, ya que se
permitié pactar tanto individual como colectivamente con los trabajadores contratados,
desde la fecha indicada, indemnizaciones inferiores a las legaes, 1o que posibilitd la
supresion préctica de laindemnizacion por afios de servicios.

LaLey No. 18.372, reestablecio laindemnizacion de carécter obligatorio por desahucio del
empleador, la que quedé establecida en e texto del Decreto Ley No0.2.200, € que se
incorporé con modificaciones solo formales, a Cadigo del Trabajo de 1987.

Pues bien, esta legislacion sobre término de contrato de trabajo se caracteriza por potenciar
un orden de libre despido, dentro de una matriz ideolégica de inegquivoco contenido
ideoldgico neoliberalista laboral.

Este periodo se cierra para dar comienzo a otro, con la reforma laboral del primer gobierno
de la Concertacion de Partidos por la Democracia, que se expresd a través de la dictacion
delalLey No. 19.010.

? Periodo abierto con la publicacién de la Ley N° 19.010

La Ley N°©19.010, que establece normas sobre terminacion del contrato de trabagjo y
estabilidad en el empleo se publico € dia 29 de noviembre de 1990 en e Diario Oficial.

En esencia, la principal innovacién de esta ley consistié en eliminar la posibilidad de
desahucio unilateral del empleador y reintroducir con ciertas variables técnico-legales, la
causal de término por necesidades de la empresa.



En lineas gruesas, la reforma mantuvo las causales de terminacion objetivay las imputables
a conductas reprochables del trabagjador, eliminando el desahucio unilatera y discrecional
del empleador y en su reemplazo introduciendo la causal de necesidades de la empresa.

La causal de necesidades de la empresa se encuentra, actualmente, en € articulo 161 del
Cadigo del Trabajo. Su tenor es el siguiente.

«Sin perjuicio de lo sefialado en los articulos precedentes. e empleador podra poner
término

al contrato de trabajo invocando como causal las necesidades de la empresa.
establecimiento o servicio, tales como los derivados de la racionalizacioén o modernizacion
de los mismos, bajas en la productividad cambios en las condiciones del mercado o de la
economia, que hagan necesaria la separacién de uno o mas trabajadores, y la falta de
adecuacion laboral o técnica del trabajador»

Cabe sefialar, que en € inciso 2° del articulo 161, se mantiene el desahucio unilateral del
empleador, pero circunscribiéndolo a los trabajadores que tengan poder para representar al
empleador, siempre que estén dotados, a lo menos, de facultades generales de
administracién y alos trabajadores de casa particular.

2. Andlisis socio-laboral
? Periodo 1924-1966

Se caracteriza porque prima, en general, € libre despido por parte del trabajador através de
lainstitucion del desahucio.

Esta circunstancia deja en evidencia, que junto con el principio de proteccion del
trabgjador, que se expresaba en una estructura de derechos minimos irrenunciables,
coexistia una especie de principio de proteccion a derecho de propiedad del empleador,
toda vez que e desahucio 1o coloca, a menos en ese aspecto, nuevamente en un plano de
absoluto dominio.

Por definicion, un ordenamiento juridico-laboral que no nivela € poder de las partes
contratantes, forzosamente, tiende a proteger a aquella que goza de mayor fuerza
negociadora, esto es, a empleador, que tiene la proteccién tactica emanada de su poder
econdmico.

En efecto, la desigualdad inicial de las partes del contrato de trabgjo se subsana gracias a
desarrollo del principio de proteccion al trabgjador que, en & plano del término del
contrato, se traduce en lainstalacién de un orden juridico de estabilidad en e empleo.

Cuando la estabilidad en € empleo no se contempla, no se protege a trabajador en lo
referente a dicha estabilidad, dejandolo en un pie de desigualdad frente al empleador.

Pues bien, la no proteccion del trabajador, dada la evidente desigualdad inicial de las partes,
importa reconocer que el ordenamiento juridico-laboral esta decidiendo proteger en forma
absoluta, al menos en ese aspecto, & derecho de propiedad del empleador, del cual deriva el



de gestion y organizacion de la empresa, ya que degja que éste accione gobernado sélo por
su mero potestad, desahuciando a |os trabajadores que estime necesario.

- Periodo 1966-1978

Esta fase esta presidida por los efectos de la Ley N°16.455, que consagré un orden de
estabilidad relativa en e empleo, ya que sdlo podia despedirse a un trabagjador invocando
una causal especifica. Dentro de las causales de término, esta ley incorporé la de
«necesidades de funcionamiento de la empresa» y en caso de que € fallo judicia estimara
improcedente el despido, el juez ordenaba la reincorporacion del trabajador o € pago de
una indemnizacion.

A diferencia del periodo anterior, en éste no se configuré un principio de proteccion del
derecho de propiedad del empleador, toda vez que al establecerse un régimen de estabilidad
relativa en el empleo, se limitd el poder de gestion del empresario, no pudiendo ejercer tal
poder discrecionamente através del desahucio.

El reconocimiento de las «necesidades de la empresa», en cuanto causal de término del
contrato de trabgjo, se vincula, empero, al surgimiento de un principio de proteccion de la
fuente del empleo, porque a permitirse el despedir en tal caso, se esta admitiendo, que de
no hacerlo, se pone en riesgo la sobrevivencia de la empresa, pues cuando se afirma que
algo debe hacerse por necesidad, se esta hacienda referencia a todo aguello a lo cual es
"imposible sustraerse, faltar o resistir”. Y es imposible sustraerse a despido de un
trabajador, cuando de ello, en parte, depende la posibilidad de adaptacién de la empresa a
nuevas realidades econdmicas. Existiria, en tal caso, un bien superior que proteger, a saber
la fuente del empleo, en cuya virtud s la alternativa a los despidas es la escasa adaptacion
de la empresa a las nuevas realidades econdmicas, debe optarse por los despidos, con los
debidos resguardos, ya que la mantencién de la fuente del empleo permite seguir dando
empleo, generando riqueza y contribuyendo al crecimiento.

De una u otra forma, asi también lo entendié la jurisprudencia de la Ley N°16.455, cuando,
precisando €l alcance de esta causal, llegd a definirla como una situacion econémica dificil
por la cud atraviesa la empresa, de carécter permanente, que involucra no sélo aspectos
econdmicos, sino que también técnicos.

Periodo 1978-1990

Durante este periodo que, en rigor, comienza e mismo 11 de septiembre de 1973 con la
instalaciéon del gobierno militar y la supresion del régimen democrética, se regresa a un
orden juridico laboral sobre terminacion de contrato de trabajo muy similar a reinante en el
periodo

1924-1966.

En efecto, se reestablecio € desahucio como causa de término de contrato de trabajo,
optandose de esta forma por proteger, al menos en este aspecto, €l derecho de propiedad del
empleador.



La ultima version legal de esta causal, fue la contemplada en la letra f) del articulo 155 del
Caodigo del Trabgjo, anterior alavigenciadel actual. El tenor de lanorma era el siguiente:

«ARTICULO 155(13 D.L. N° 2.200).- El contrato de trabajo terminar& en los siguientes
casos.' f) desahucio escrito de una de las partes, que debera darse a la otra con treinta dias
de anticipacion a lo menos, con copia a la Inspeccion del Trabajo respectiva. Sn embargo,
no se requerira esa anticipacion cuando € empleador pagare al trabajador una
indemnizacién en dinero efectivo equivalente a la Ultima remuneracién mensual
devengada»

Cabe destacar, que la aplicacion de la causal, y siemprey cuando el contrato hubiere estado
vigente un afio 0 mas, colocaba a empleador en el deber juridico de tener que pagar a
trabagjador desahuciado una indemnizacién equivalente a 30 dias de la Gltima remuneracion
mensual, devengada por cada afio de servicio y fraccion superior a 6 meses prestados
continuamente a dicho empleador, can un tape maxima de 150 dias de remuneracion.

? Periodo abierto con la publicacion dela Ley No. 19.010

La Ley N°19.010, fue publicada € dia 29 de noviembre de 1990, en e Diario Oficial. Este
cuerpo normativo innovo, fundamentalmente, en lo relativo a derogar € derecho a
desahuciar € contrato de trabgjo mediante la introduccién de una causal de término por
necesidades de la empresa, con e establecimiento de sus respectivas indemnizaciones.

En e Mensge Presidencial del proyecto se lee. «De conformidad con los criterios
precedentemente sefidlados, las ideas centrales que e proyecto propone son: 1) En primer
término, y en relacion con las causas de término del contrato, se propone la eliminacion de
la actual institucion del desahucio discrecional y unilateral del contrato de trabajo
actualmente contemplada en €l articulo 155 letra f) del Codigo del Trabajo (..) 2) Enlo que
dice relacion con e monto de las indemnizaciones asociadas al despido en los casos de
terminacion del contrato en virtud de la causal de necesidades de la empresa, o de
desahucio en los casos en gue tal institucion subsiste, asi como en e de aquellos cuya
injustificacion resulte establecido judicialmente, se propone en primer término la
eliminacion del actual limite de ciento cincuenta dias de remuneracion...”

En & actua Codigo del Trabgo, coma ya se ha precisado, la causal de necesidades de la
empresa se contempla en € articulo 161.

Pues bien, la incorporacion de la causal de necesidades de la empresa importa, a nivel
estructural, el reconocimiento de un principio de proteccion de la fuente de empleo, por los
argumentas que se daran en e apartado siguiente.

3.3 Dogmatica del articulo 161 del Codigo del Trabajo en relacion con €
surgimiento del principio de proteccion a la fuente del empleo.

Un intento de compr obacién dogmética de la hipétess.




Seinterpretara 'y analizara € articulo 161 del Codigo del Trabgjo, utilizando algunos de los
elementos contenidos en los articulos 19024 del Cdodigo Civil chileno. En concreto, se
recurrira a los siguientes elementos: historico, gramatical, 10gico y también, a espiritu
general de lalegidacion

3.3.1 Andlisishistorico del articulo 161 del Codigo del Trabajo

Al respecto nos remiteremos a los motivos que tuvo e Ejecutivo para presentar e proyecto,
asi coma a la discusion parlamentaria que, ciertamente, establecen la finalidad del cuerpo
normativo.

El Mensaje Presidencial

Dice e Mensge: «Este proyecto otorga a los trabajadores condiciones adecuadas de
proteccion y estabilidad de sus empleos y preserva la flexibilidad que requieren las
empresas para elevar las niveles de inversion, expansion y moder nizacion tecnologica (...)

El proyecto de ley vincula el término del contrato a una causa objetiva frente a la actual
posibilidad de que €l trabajador sea desahuciado unilateralmente sin fundamentacion de
tal medida, con la que se reviste de mayor dignidad a la relacién laboral y la persona del
trabajador(...). En segundo lugar, considera elevar las indemnizaciones asociadas al
despido (...). Estos dos criterios aseguran razonablemente, dentro de las actuales
condiciones de desarrollo de nuestra sociedad, una mayor dignidad del trabajador y mejor
proteccion paro € evento del despido. Al mismo tiempo resguardan la necesaria
flexibilidad y autonomia que debe tener la gestion empresarial evitando mecanismos que
impongan la inamovilidad €l reintegro obligatorio, o las autorizaciones previas para
trabajadores sin fuero (...).

Mas adelante expresa, a proposito del reemplazo del desahucio, que «la causal de
necesidades de la empresa da cuenta de aquellos hechos que objetivamente pueden afectar
la actividad de la empresay hacer necesario €/ despido de uno o mas trabajadores.

Estos hechos que justificarian los despidos, son entre otros, la racionalizacién o
modernizacion de las empresas bajas en la productividad. cambios en las condiciones del
mercado o de la economia que hagan necesaria la separacion de uno o mas trabajadores y
la falta de adecuacion laboral o técnica del trabajados’

Del texto del Mensgje, es posible concluir que la intencion del Ejecutivo fue la de proponer
una legidaciéon para los efectos de brindar proteccion y estabilidad de los empleos, asi
como preservar la flexibilidad que requieren las empresas para elevar los niveles de
inversion, expansion y modernizacion tecnol 6gica.

Vae decir, e Ejecutivo propuso una norma laboral con el expreso fin de que ésta
contribuyera directamente no solo a proteger a trabagjador, sino que también a preservar o
resguardar anticipadamente la debida flexibilidad, que requieren las empresas para seguir
creciendo, esto es, para seguir aportando nuevos empleos y riquezas. Es decir, |0 que esta
protegiendo la ley, porque preservar significa precisamente eso, "proteger”, no es otra cosa
gue la capacidad de generar riquezas, y la generacién de riguezas, en una economia



moderna pasa por la capacidad de ésta de, dia a dia, crear mas y mejores empleos o, en
momentos de crisis, de neutralizar el desempleo.

Este fin legidativo no es gieno a Derecho del Trabajo. Como se ha sefialado en e capitulo
anterior, hay prestigiados autores, entre ellos, Lyon-Caen, que opinan que nuestra disciplina
es una técnica reversible actuando no en funcion de una sola, sino de una doble finalidad.
Por una parte, consagrar derechos y beneficios a los trabgjadores y, por otra, asegurar la
capacidad de gestion a empresario. Por consiguiente, no debe extrafiar, a menos en €
plano doctrinal, que el Ejecutivo haya planteado estos fines.

Pues bien, este doble fin legidativo que tuvo presente el Ejecutivo, por una parte, expresa la
consagracion, una vez més, del principio de proteccion a trabajador y, por otra, la de otro
principio que a falta de otra denominacion mas precisa, se le ha llamado, provisionalmente
principio de proteccion ala fuente del empleo.

La conciliacion de la proteccion del trabajador y de la fuente del empleo se expresa cuando,
en ciertas eventualidades econdmicas, que ponen a prueba la capacidad de adaptacion de la
empresa a mercado, se autoriza despedir persona con € pago de una indemnizacion por
anos de servicios.

Ninguna de las dos protecciones prima sobre la otra, sSino que se concilian en un punto
medio, cuyo centro estaintegrado por tres instituciones:

causal objetiva de necesidades de la empresa, pago de indemnizaciones y sancion a
despido injustificado.

L a Discusion Parlamentaria;: El Senado

La Camara de origen escogida por € Presidente de la Republica, fue el Senado y la primera
intervencion que viene a confirmar las argumentaciones antes esbozadas es la del Senador
Sebastidn Pifiera, quien agrega que «la naturaleza de la legislacion laboral junto con la
capacidad de crecimiento de la economia y otros elementos del modelo de desarrollo
econdmico, son absolutamente determinantes para la capacidad de generacion de empleos,
lo que le preocupa, dado que durante la década actual se incorporaran a la fuerza de
trabajo un millén y medio de chilenos y chilenas. En consecuencia, piensa que las primeras
preguntas que deben hacerse respecto de una legislacion laboral es si favorece o perjudica
la capacidad de generacion de empleos de la economia y cual es su impacto en la calidad
de las relaciones existentes entre trabajadores y empresarios».

Mas adelante se precisa, que «en su concepto, la Unica forma de lograr real estabilidad y
dignidad en el empleo es creando ocupaciones dignas y estables para todos |os que quieran
trabajar objetivo que se obtiene con una economia fundada en la libertad, la inteligencia 'y
la capacidad de emprendimiento de todos los chilenos, y con una legislacién laboral
moderna y justa, que compatibilice las necesarias dignidad y estabilidades laborales con
las igualmente necesarias flexibilidad y capacidad de adaptacion ala economiax»

Como se aprecia, los fundamentos que da € parlamentario son, précticamente los mismos
gue aporto e Ejecutivo en la presentacion de su proyecto. Y por ello, es que el Senador



Pifiera, asi como a unanimidad de los de su partido Renovacién Nacional, apoyaron, en
general, dicho proyecto.

Ciertamente que en una linea argumental muy parecida a la postulada por € gobierno, se
mostré también & Senador Hormazabal, quien expresd «que habia que apoyar los
proyectos, porque persiguen desarrollar la armonia en la empresa, estimular la
productividad y hacer posible que todos/os resultados provenientes del esfuerzo comin
puedan distribuirse de manera armonica»

El Senador José Ruiz explica, por su parte, que € gobierno, «con mucha responsabilidad
politica, intentd equilibrar las justas y largamente contenidas aspiraciones del mundo
laboral con la necesidad imperiosa de no tener el desarrollo econémico

Por ultimo, consta en Actas que el Senador socialista Calderdn sefialé que «al igual que la
CUT y las organizaciones empresariales se declara, en general, partidario de una mayor
flexibilidad en lo referente a la contratacion y despido de la fuerza de trabajo".

La Discusion Parlamentaria: La Camara de Diputados

En la Camara de Diputados se mantuvo una linea argumental también muy en «sintonia
fina» con e proyecto del Ejecutivo.

El Diputado Olivares manifestd que «es fundamental que la legislacion laboral se adecue a
la nueva realidad, permitiendo asi canalizar los conflictos en forma ordenado, sin

perjudicar la marcha de la economia, evitando situaciones traumaticas... la regulacion de
los despidos debe respetar la necesaria flexibilidad de la empresa para acomodar su

dotacién de trabajadores ante los cambios en € entorno econdmico en que se desenvuel ve;

pero también debe resguardar la dignidad del trabajador, dandole proteccion frente a
probadas arbitrariedades.

Desde otra perspectiva, € Diputado Orpis le dice ala Camara que «en larelacion laboral se
debera buscar la justa ecuacion entre e fortalecimiento del derecho de gestion del
propietario sobre su empresa y la debida proteccion y dignidad de los trabajadores».

En resumen, la cas totalidad de los Diputados aprobaron, a igual que los Senadores, €l
proyecto del Ejecutivo, introduciéndole algunas modificaciones accidentales que no
ateraron la esenciay finalidad del proyecto. Y las argumentaciones que en su oportunidad
emitieron, fueron de un tenor y espiritu muy similar a del gobierno.

Dd andlisis de los textos de la historia fidedigna de la Ley N°19.016 es posible advertir una
clara orientacion normativa de los legisladores, en e sentido de formular una legislacion
sobre terminacion de contrato de trabajo que concilie, por una porte, la debida dignidad y
proteccion del trabajador y, por la otra, la necesaria flexibilidad de la empresa para
adaptarse a las condiciones fluctuantes de la economia, para asi seguir generando riqueza 'y
empleos.

Vae decir, se legidd pensado en una doble funcién para la norma laboral: a) proteger a
trabajador, y b) proteger la fuente del empleo. Para ello, se construyé una norma juridica
que autoriza € despido en casos de necesidades de la empresa (proteccion fuente del



empleo) con las respectivas indemnizaciones (proteccion trabajador). Cabe sefidar, que la
sola circunstancia de creacion de la causal legal cumple también un fin protectivo del
trabajador, ya que evita e desahucio.

3.3.2 Andlissgramatical del articulo 161 del Cédigo del Trabajo
En su inciso pertinente, el articulo 161 del Codigo del Trabajo expresa textual mente:

«Sn perjuicio de /o sefialado en los articulos precedentes e empleador podra poner
término al contrato de trabajo invocando como causa las necesidades de la empresa,
establecimiento o servicio, tales como las derivadas de la racionalizacion o modernizacion
de losmismos, bajas en la productividad, cambios en las condiciones del mercado o de la
economia, gue hagan necesaria la separacion de uno o més trabajadores, y la taita de
adecuacion laboral o técnica»

Cabe sefidar que en la Ley N°16.455, la causal se establecia solo diciendo que € contrato
de trabgjo podiaterminar por: « necesidades de funcionamiento de la empresax.

Pues bien, las palabras de la ley, segun ordena e articulo 20 del Cddigo Civil, se
entenderan en su sentido natural y obvio, segun e uso general de las mismas palabras; pero
cuando €l legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les dard en
estos su significado legal.

Dado lo anterior, es que primero se debe constatar si la ley definio e significado de la
expresion «necesidades de la empresa». Pues bien, consultado e articulo en cuestion, asi
como todos los demés articulos del Codigo del Trabgjo, se advierte que esta ley no lo hizo.
Tampoco aparece definida en otras leyes.

Con todo, la ley sefida como gjemplos de casos de necesidad de la empresa a los derivados
de laracionalizacién o modernizacion de la empresa, establecimiento o servicio; bajas en la
productividad; cambios en las condiciones del mercado de la economia o de la falta de
adecuacion laboral o técnica del trabajador.

La Jurisprudencia, pues ha debido determinar caso a caso, cuando se esta en presencia de la
causal de necesidades de la empresa 'y asi es como, entre otros conceptos. ha manifestado
que:

1) «Las pérdidas tributarias y la mera existencia de diversas deudas atribuidas a los
efectos de la libre competencia no justifican por si so/as, la terminacion de los contratos,
porque las unasy las otras son producto de la actividad del empresario»

2) «S bien las modificaciones al sistema de mecanizacion de las faenas y computacion
de la contabilidad para adecuarias a un mejor rendimiento pueden justificar el alggamiento
de

algunos dependientes, ellas no pueden invocarse para poner término a los servicios de
quien realiza una labor totalmente ajena con la mecanizacién implantada y con el sistema
de computaci én»



3) «Es causa justificada, motivada por las necesidades de funcionamiento de la
empresa. € despido debido a notable disminucion de la produccién, falta de materia primo
y fuertes pérdidas en los gercicios financieros. maxime si se acredito que la empresa no ha
contratado nuevo personal»

4) «Se configura esta causal si de los balances de los Ultimos afios aparece que la
empresa ha sufrido pérdidas que demuestran la existencia de una aflictiva situacién
econdmica que le exigié adecuar sus estructuras racionalmente con medidas entre las
cuales cabia la disminucion de personal. Para que opere esta causal no es menester que la
mala situacion financiera de la empresa sea de tal permanencia que su término no se divise
ni aun a largo plazo y que se produzco conjuntamente con carencia de produccion, cierre
de fabrica o falta de operatividad, porque es obvio que en tal critica situacion no cabrian
ya medidas destinadas a lograr un imposible buen funcionamiento de la empresa, sino que
seria e momento de solicitar su cierre o de soportar lo quiebrax.

Ahora bien, de las citas jurisprudenciales referidas anteriormente, también parece deducirse
el principio de proteccién a la fuente del empleo, toda vez que cuando € despido, en
definitiva, se fundamenta en una notable disminucion de la producciéon, falta de materia
prima y fuertes pérdidas en los gercicios financieros, o que se esta protegiendo no puede
ser otra cosa que la sobreviviencia de la empresa por la via de reducir sus costos laborales.
Si los costos laborales no se reducen, la empresa, esto es, la fuente del empleo, desaparece.

A igua conclusion puede arribarse anadlizando € significado litera de la palabra
«necesidad».

En efecto, segiin € Diccionario de la Real Academia Espariola, necesidad significa «2.Todo
aquello a lo cual esimposible sustraerse, fa/tar o resistir», A su vez, la palabra sustraerse
se define como la accién de apartarse o separarse.

Cuando se dice, pues, que algo debe hacerse por necesidad, se esta haciendo referencia a
todo aquello alo cual es imposible sustraerse, faltar o resistir. Y es imposible sustraerse a
despido de un trabajador cuando de €ello, en parte, depende la posibilidad de adaptacion de
la empresa a nuevas realidades econémicas, porque si la empresa no se adapta, reduciendo
sus costos laborales, sencillamente desaparece. Existira entonces, en tal caso, un bien
superior gue proteger, a saber, la fuente del empleo, en cuya virtud, si la aternativa a los
despidos es la escasa adaptacion de la empresa a las nuevas realidades econdmicas, debe
optarse por los despidos, con los debidos resguardos, ya que la mantencion de la fuente del
empleo, permite seguir dando trabajo, generando riqueza y contribuyendo al crecimiento.
En resumen, puede afirmarse que tanto la sintaxis del articulo, asi como € sentido y
significado natural y obvio de sus palabras, reforzado todo por la hermenéutica judicia del
término, conducen a concluir que la causal de necesidades de la empresa, contenida en €
articulo 161 del Cddigo del Trabajo, también tenido una doble finalidad: proteger a
gramaticalmente expresa €l principio de proteccion alafuente del empleo.

3.3.3 Andlisislégico del articulo 161 del Codigo del Trabajo



Se piensa que la l6gica del articulo también expresa, de una u otra forma, € principio de
proteccion a la fuente del empleo, ya que vincula la premisa, «necesidades de la empresa,
al

término del contrato de manera directa. Vale decir, € articulo conecta una premisa, «las
necesidades de la empresa», a un efecto juridico determinado, en este caso, «el término del
contrato». La légica del articulo es concluyente y no admite dudas, maxime, cuando €l
mismo articulo sefidla algunos g emplos facticos de lo que admitia ser considerado como
necesidades de la empresa.

3.3.4 Andlisis del articulo 161 del Codigo del Trabajo desde € punto de
vista del espiritu general delalegidacion

El articulo 161 del Codigo del Trabajo no es una pieza aislada dentro del citado Codigo, en
el sentido de expresar principios inspiradores distintos a los que gobiernan la estructura
general de las demas normas contenidas en el Codigo.

La idea central de establecer una via de comunicacion entre el Derecho del Trabgjo clasico
y los efectos del comportamiento de los mercados en los costos, competitividad y
resultados de la empresa, que es la idea que subyace a principio de proteccion a la fuente
del empleo, no es nueva Como afirma Lyon Caen, € Derecho del Trabao siempre ha
tenido una doble finalidad: proteger a trabajador y asegurar la gestion Optima de los
recursos humanos. La cual se expresa con intensidades y matices diversos, segun sean los
periodos de desarrollo de la historia en que se pongan en movimiento.

Y ese es € espiritu general que recorre la legidacion chilena del trabgjo desde sus
antecedentes mas inmediatos contenidos en e denominado «Plan Laboral» que, a decir de
Rodrigo Atamos, uno de sus maximos disefiadores, tuvo por objeto conciliar mercado y
derechos laborales.

Pues bien, esta idea central de vincular economia 'y Derecho del Trabgjo, en e sentido de
conciliar proteccion a trabagjador y proteccion de la fuente del empleo, recorre toda la
legislacion del trabajo.

Asi es como se infiere de muchas otras normas del Codigo del ramo.

En efecto, cuando el articulo 308 del Codigo del Trabajo dispone, que para negociar
colectivamente dentro de una empresa, se requerird que haya transcurrido a lo menos un
ano desde € inicio de sus actividades, |0 que se estd haciendo no es otra cosa que proteger
la fuente del empleo, porque se supone que antes de ese plazo, dicha fuente ain no ha
consolidado sus flujos en términos de soportar una negociacion colectiva.

La circunstancia de descentralizar la negociacion colectiva, circunscribiéndola solo a
dominio de una empresa, articulo 303 del Cédigo del Trabajo, también expresa esta idea
central.

Ciertamente, 10 que persigue la eliminacion de la negociacién forzosa por ramas de
actividad econdmica no es otra cosa que evitar que se incurra en una distorsion real de los
costos laborales, toda vez que cada empresa tiene su propia cultura y estandares de



productividad, de modo tal que s se le fuerza negociar en un contexto donde también
participan trabajadores de otras empresas, muchas de ellas de la competencia, se le puede
hacer colapsar, pues nadie podra asegurar que no se le impondran costos laborales no
compatibles con su estructura general de productividad.

Quizas € articulo 363 del Cédigo del Trabagjo dege ain mas claro esto. Dicho articulo
sefida, que para emitir su fallo, el arbitro laboral debera tomar en consideracion diversos
aspectos econdmicos como: nivel de remuneraciones, especializacion y experiencia,
productividad y, adviértase |o definitorio de los términos, también el nivel de empleo en la
actividad de la empresa objeto de arbitrgje.

¢Cud es € sentido de que laley imponga al arbitro la obligacion de considerar €l nivel de
empleo en la actividad de la empresa objeto de arbitraje?

Conviene desentrafiar €l supuesto de la norma. En efecto, s la ley impone aquella
obligacion, es, porque supone que la decision del arbitro puede llegar a afectar los niveles
del empleo, ya sea aumentandolos o, por e contrario, disminuyéndolos. Por consiguiente,
paralaley labora chilena, el tema del empleo no esindiferente.

S e Caodigo del Trabgjo operara sblo bajo € supuesto de proteger a trabgjador, sin
preocuparle otras variables, no tendria ningln sentido esta norma, ya que e érbitro deberia
considerar, en ese caso, s0lo las propuestas concretas de cada una de la partes, limitandose
a elegir aguella que le pareciera més justa de conformidad a su buen criterio.

Pero dado que a Cddigo del Trabajo le interesa proteger la fuente del empleo, no puede
sino, exigirle a érbitro que considere e nivel de ocupacion en la actividad de la empresa,
asi como los aumentos de productividad, e nivel de remuneraciones y € grado de
especializacion, en la perspectiva de que su decision jurisdiccional distorsione 10 menos
posible los costos de produccién, principio de proteccion de la fuente del empleo.



V. CONCLUSIONES

4.1 Algunas conclusiones

La hipdtesis que se planted fue, que la flexibilidad laboral chilena operé como proceso de
equilibrio del sistema juridico laboral, evitando asi su dispersion, mediante la generacion de
una nueva estructura normativa denominada:

El marco tedrico aportado, permitid definir e fendmeno del equilibrio del sistema juridico
laboral como un estado de cambio estructural con conservacion de la organizacion.

La organizacion del sistemajuridico laboral, es preeminentemente teleol dgica, en e sentido
gue €l conjunto de relaciones que se deben dar entre los elementos del sistema, para que €l
sistema sea tal, apunta hacia un fin bien concreto, que consiste en regular la relacion de
trabajo subordinado protegiendo a trabajador

De esta manera, la organizacion se expresa en la determinacién del nivel de emergencia del
sistema, y éste se configura teleoldgicamente como protector del trabajador mediante el
predominio de lo heterondmico sobre lo autondémico individua y de lo autondémico
colectivo por sobre lo autonémico individual; sin perjuicio de la posibilidad de que la
autonomia colectiva negocie «in peius», ya que ésta también puede salvaguardar € fin
protector

El sistema juridico laboral se mantiene en equilibrio dinamico, es decir, en un estado de
cambios estructurales dentro de su nivel de emergencia, reduciendo la complejidad juridica
laboral por lavia de generalizar las expectativas de conducta de |os sistemas personales que
participan en é, comunicandolas.

Estas generalizaciones de conducta se denominan estructuras normativas. Las mas
generales que e sistema obtiene son los principios definidos como patrones y/o normas
conductuales.

Ahora bien, e sistema se flexibiliza, adaptandose a las turbulencias del entorno complejo,
generando ciertas estructuras normativas que relativizan el desarrollo, sin contrapeso de las
otras estructuras, que ya no son capaces de generalizar |as expectativas de conductas de los
sistemas personales.

L a adaptacion tiene carécter estructural, ya que supone para su realizacion la produccion de
nuevas estructuras.

Asi es como el sistema genero, para reducir la enorme complejidad juridico-labora de los
anos '70, € principio de proteccién de la fuente del empleo, flexibilizando € desarrollo del
principio protector del trabagjador, ya que e sistema. a ser gobernado solo por aquel
principio no lograba generalizar congruentemente las expectativas de los sistemas
personales de la relacién laboral, provocando la ineficacia del sistema.

Estos dos principios operan en una relacion de coordinacion y complementariedad, de
suerte tal, que la gecucion de uno no supone necesariamente la negacion del otro, sino,
todo lo contrario, su afirmacion de existencia



Sin embargo, €l principio de proteccién al trabagjador sigue siendo la estructura normativa
principal, en términos tales que s desapareciere acarrearia, también, la extincion del
sistema.

Toda vez que, ontolégicamente, es € que fija € umbra del nivel de emergencia del
sistema.

En efecto, s sdlo operara e principio de protecciéon de la fuente del empleo, € sistema
juridica laboral desapareceria, dando origen a otro distinto de él; quizds uno cuyo nombre
podria ser «Derecho del Empleo».

La presencia de este principio comenzd a gestarse ya con ladictacion de la Ley No. 16.455,
gue consagro la estabilidad relativa en el empleo. Con todo, posteriormente desaparecio a
raiz de la intervencion militar de 1973 y de la implementacién del denominado «Plan
Labora», para nuevamente reaparecer de forma més clara con la Ley No. 19.010,
estabilizando € sistema

La comprobacion dogmatica se limitd a la segunda hipétesis. Asi fue como se infirié la
presencia de este principio del andlisis dogmatico del articulo 161 del Codigo del Trabajo,
complementado con la lectura critica de algunas normas sobre negociacién colectiva.

4.2 Desafios

El mundo de trabgo de siglo XXI reclamara de los sistemas juridicos, estructuras
altamente adaptables a las turbulencias de los mercados en términos de reducir la
incertidumbre y la inseguridad. La capacidad de adaptabilidad de los sistemas exige, pues,
estructuras flexibles.

Pues bien, cuanto més provistos de contenidos heterénomos legales estén dotados, mas
rigidos serén los sistemas juridico laborales. A su vez, superior sera la flexibilidad cuanto
mayor sea €l desplazamiento de contenidos hacia las esferas de la autonomia colectivay la
autonomia individual .

Cabe decir, que un sistema juridico labora cuya fuente de generacion de normas radica,
principalmente en la actividad heterénoma del Estado, sobre la base de una estructura de
derechos minimos e irrenunciables, no ofrece ninguna posibilidad de adaptacion, ya que los
derechos y obligaciones laborales son absolutamente inderogables, cualesquiera sean las
circunstancias de su aplicacion.

Y esto no estrivial, porque, en momentos de crisis y de cambio, como los que se vivieron y
siguen viviéndose, el sistema se desborda, gobernado sdlo por la actividad heteronoma del
Estado, ya que las relaciones laborales, en los hechos y ante la ausencia de soluciones
normativas flexibles, comienzan a regularse por normas distintas a las juridico laborales,
fomentando, en muchos casos, no solo diversas hipétesis de fraude o de evasién como €
[lamado trabagjo «en negro», la interposicion de personas o simulacion de otras figuras
contractuales, sino que también e surgimiento de formas atipicas de trabajo, la
individualizacion de las relaciones laborales, la descentralizacion productiva o € recurso
del trabajo auténomo o independiente.



En definitiva, y en pocas palabras, puede afirmarse que lo que genera un orden normativo
rigido no es otra cosa que la ineficacia general del sistema juridico laboral, perjudicando,
naturalmente, a los trabajadores.

Por consiguiente, el desafio del Derecho del Trabagjo del siglo XXI, pasa por formular un
proyecto juridico-laboral que, conciliando trabajo y capital, también logre dar cuenta de las
dificultades de un modelo centrado Unica y exclusivamente en la heteronomia estatal de
frente a mundo posmoderno.

Una metodologia de blsqueda de caminos hacia un modelo laboral en tal sentido, quizés,
sea aquella que parte del andlisis de las tres grandes corrientes de pensamiento que
actualmente debaten en e mundo: neoliberales, reformistasy neogarantistas.

Pues bien, alaluz de ellas, cabe descartar todas aguellas corrientes de pensamiento gque se
estiman inconducentes a la formacion de una voluntad transformadora del sistema juridico.

Desde ya se descarta buscar lineamientos programdticos o partir de nociones
neomonetaristas y neoliberales, porque como se demostré, no admiten ser distinguidas
como propuestas flexibilizadoras. De ellas sdlo pueden derivarse modelos de desregulacion
juridico laboral, cuya caracteristica principal supone que € libre acuerdo de las partes sera
el encargado de regular e contenido y la forma del contrato de trabajo por cuenta gjena,
excluyendo absolutamente la intervencion heterondmica estatal o la proveniente de la
autonomia colectiva, precarizando, en consecuencia, los relaciones de trabajo.

También se descarta la perspectiva neogarantista, porque, en efecto, no postula
flexibilizacion aguna, toda vez que se entiende innecesario introducir cambios de
adaptacion a las nuevas realidades mundiaes en los sistemas de relaciones laborales. Més
aun, propone aumentar las rigideces mediante el montaje de nuevos entramados legales y
constitucionales.

Por consiguiente, |a perspectiva de cambio debe buscarse preferentemente en el dominio de
las tesis reformistas, configurando una propuesta que, dando cuenta de ambas (libera y
socid), exprese y conduzca de mejor forma la realidad laboral chilena. Es decir, en un
modelo que privilegie la regulacion de la relacion de trabgjo a través de la autonomia
colectiva.

El modelo de la autonomia colectiva, descansa sobre la hip6tesis de que los técnicos
tradicionales de proteccion laboral han sido desbordadas por la realidad, preguntandose si
se trata sOlo de una situacion de coyuntura de la cual emergerd, a ritmo de la recuperacion
de los mercados o, s por € contrario, expresa una sefia de agotamiento de unas técnicas
disefiados para operar en contextos econdmicos, tecnoldgicos y sociales, que ya no estan.

En genera los «colectivistas» se inclinan por la segunda hipétesis, pues se piensa que la
intensidad de los cambios no es fruto de lomera coyuntura. Estamos en presencia del
cambio de una Era, donde la defensa cerrada de las antiguas técnicas de proteccion laboral,
derivard en una gran derrota de los valores sociaes, dejando, o misma que a fina de una
batalla, un campo lleno de cadaveres normativos que nadie usara.



El modelo de la autonomia colectiva, también denominado de la «disponibilidad colectivo»
0 de «negociacion in peius», consiste basicamente, en que la flexibilizacion y adaptacion
del contenido normativo de la relacion juridico laboral, de fuente heteronoma estatal, sea
fruto de la negociacion entre el empresario y los trabgjadores representados por €
Sindicato.

Las ventgas del modelo son variadas. Por de pronto se mencionan dos.

1. Siempre se mantiene una estructuro de derechos minimos irrenunciables en tonto no
opere la negociacion, lo cua inyecta un notorio incentivo a empresario para que
busque & acuerdo con €l sindicato en caso de necesitar cambios (jornada, salarios,
funcion).

2) El sindicato, cuando negocie lo hara siempre con €l respaldo de contar con estructura de
derechos minimos irrenunciables para el caso de no llegar a acuerdo con e empresario.

Asi, no es lo mismo negociar desde la nada normativa, porque entonces a que le convendra
retraerse de las negociaciones sera a empleador, que negociar desde e dominio de una
norma de disponibilidad colectiva, que esta significando, que de no haber acuerdo subsistira
lavigencia dd nivel de proteccion que fijalanorma legal.

Ahora bien, para que € sistema de la autonomia colectiva opere, se requiere, al nivel de
«conditio sine qua non», de:

1) Unafuerte y eficaz proteccidne incentivo de la sindicalizacion.
2) Un disefio claro del sistema de formacién de la voluntad colectiva.

3) Una clara y definitiva vinculacion de subordinacion del convenio colectivo por
sobre el contrato individual asi como de los efectos juridicos del convenio.

4) Una taxativa enumeracion minimos irrenunciables, que colectiva puede derogar.
de los derechos la autonomia

Sin estos presupuestos e modelo no funciona o, en e mejor de los casos, simplemente
distorsiona los fines para los cuales se implementa. precarizando las condiciones de trabgjo.
Demés esta decir, que en Chile este sistema no existe.
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