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Uno de los primeros conceptos que recibe el alumno de
Derecho cuando enfrenta sus estudios introductorios a la
Ciencia Juridica es la distincién, entre las fuentes materia-
les y formales del Derecho. Se le sefiala que las primeras
estan constituidas por un conjunto de elementos, incluso
extrajuridicos que condicionan la norma que se va a dictar,
mientras que las fuentes formales son las diversas formas
que adopta el ordenamiento dictado.

El mundo fictico enfrenta al Derecho y le presenta
elementos politicos, sociales, religiosos, tecnolégicos, cul-
turales, histéricos, plantedndole el reto de hacer una norma
que habra de regir entre los miembros de la sociedad.

Todo reto exige una respuesta, la que si es inadecuada
llevari indefectiblemente a la derrota del retado. En ¢l
campo de lo juridico consistird en la falta de aplicacién, en
el olvido de la norma, en que se le catalogue de letra muer-
ta 0 en que se produzca una reactividad negativa en el
cuerpo social.

Si la respuesta en cambio es adecuada, si se reconoce
la existencia de estos factores, se les pondera debidamente
y se les brinda un adecuado tratamiento, la norma positi-
va sera eficaz y ello representard el triunfo del legislador
que tendrd la satisfaccién de haber cumplido cabalmente
su mision.

El sistema juridico, por tanto como condicién de su
eficacia deber4 ser realista, deberd tomar en consideracion
factores de hecho que se dan en el seno de la sociedad y
que serdn los condicionantes de su eficacia. Entre tales fac-
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tores nos encontramos con la edad del individuo, su sexo,
sus especiales capacidades, los elementos que aporta el mun-
do y la civilizacion que lo rodea, la economia, la tecnolo-
gia, la idiosincrasia social, el clima en que vive, etc.

Este requerimiento de ser realista no admite excep-
ciones. Todo el sistema juridico de un Estado debe ser rea-
lista como condicién de su eficacia, ya que si no lo es,
serd superado por la realidad.

Donde este requisito alcanza su mayor importancia es
sin duda en el Derecho Laboral uno de cuyos elementos
distintivos es el ser esencialmente humano, ser un derecho
que se vive y se sufre y que de una u otra manera, por via
directa o indirecta, tiene ingerencia en la vida de todos los
miembros de la sociedad, Si se pone en duda la efectividad
de esta altima afirmacién, recuérdese que la huelga, una
institucion o fenémeno propio de nuestra Rama del Dere-
cho, puede afectar no solo a los trabajadores y empleado-
res comprometidos en el conflicto, sino que repercutir en
el abastecimiento, en los precios y tarifas, lo que consi-
guientemente afectard a todos los consumidores, vale decir,
a la Sociedad.

El Derecho Laboral actual es realista desde sus ini-
cios. Surge como una reaccién frente a una realidad, la
inhumana condicién en que se desarrollaban las relaciones
de trabajo como consecuencia de la aplicacién de los prin-
cipios del liberalismo a las relaciones obrero-patronales.

Durante el transcurso del siglo XIX asistimos a la apa-
ricién, timida en principio, de normas especiales que bus-
can dar tratamiento y solucién juridica a los gravisimos
problemas que eran la consecuencia de la actitud abstencio-
nista adoptada por la autoridad frente a las relaciones de
trabajo lo que se tradujo la plena aplicacién del principio
de la autonomia de la voluntad y de la libertad de contra-
tacion, que habian transformado el contrato de trabajo en
una verdadera compraventa, en realizacién, de fuerza hu-
mana.

El trabajador que se agrupaba frente a la manufactura
esperando ser contratado era en aquella época un hiposufi-
ciente, como tan graficamente lo sefiala la expresién acufia-
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da por el profesor brasilefio Dr. Cesarino Junior, era un ser
humano que no tiene la capacidad para emprender solo
una empresa, que no cuenta con una proteccidon de parte
de la autoridad, que comparte la cesantia causada por el
cierre del taller artesanal, muerto con el sistema gremial
v el avenimiento de la manufactura, junto con miles de
otros cesantes que requieren trabajo, v, que, como el hambre
es mala consejera, estin dispuestos a aceptar las condicio-
nes que cl duefio de la manufacturera le quiera ofrecer,
condiciones que, por aplicacion de la Ley de la oferta y de
la demanda, seran cada vez mas bajas, lo que lo obligard
primero a lanzar a su mujer al mercado, luego a sus hijos
para finalmente ir a retirar nifios de los asilos para em-
plearlos y procurarse de esta manera un mejoramiento de
su situacion.

Pero, es una realidad que estos nuevos contingentes
(que ingresan al mercado laboral no pueden sino desme-
jorar las condiciones del mismo ya que al aumentar la ofer-
ta de mano de obra las condiciones que ofrecerdn los patrones
seran mas bajas.

Las primeras normas que surgen, por lo tanto, repre-
sentan una reaccién en contra de esa realidad de postracién
que sufre el trabajador y van a ser un intento de humanizar
los aspectos mds resaltantes de una relacion que debiendo
ser humana se habfa tornado deshumanizada.

El gran problema, por lo tanto, seri en principio el
del trabajo de los nifios, cuya situacién tan graficamente
describia Villerme en su famoso Informe al Instituto de
Francia,

Luego serdn otros los problemas que llamen la aten-
cién del legislador, serdn otros los retos que enfrenta el
Derecho; la jornada de trabajo es inhumana, de 14 a 16
e incluso 18 horas de labor, la que se entrarda a reglamen-
tar en las leyes francesas de 1848, luego se abordara el pro-
blema de la fijacién de salarios minimos, del establecimien-
to de los descansos, y asi, poco a poco, y en los diferentes
paises se ird formando una reglamentacién de la relacién
mmdividual de trabajo, fenémeno que se extiende como una
mancha de aceite sobre Europa.

269



Paralelamente a que los gobiernos van tratando de dar
solucién a los problemas mas urgentes, que plantean las
relaciones individuales de trabajo, advierten que en ¢l pla-
no de lo colectivo se dan fendmenos que requieren de un
tratamiento juridico. Los trabajadores han compensado la
debilidad que les produce su situacion econémica desmejo-
rada, por la fuerza que les proporciona actuar en forma co-
lectiva han recordado el poder que les daba el gremio. Se
han enfrentado en el plano de negociaciones radimentarias
con su empleador o patrono procurando que éste autolimi-
te el poder que le brinda ser el propictario de la empresa
dictando los reglamentos de taller v que otorgue beneficios
que antignamente estaban concedidos por los Estatutos
Gremiales que los reglamentaban,

Por otra parte, en una actitud ilegal o a lo menos
extralegal los trabajadores han constituido coaliciones que
los agrupan v se responden a un esquema gremial primi-
livo v a veces proserito v delictual.

Por estas razones absolutamente reales o facticas, la
autoridad se ve forzada a entrar a ]Us_,ls]m Vv reconoce en
principio y fomenta luego las organizaciones de trabajado-
res y comienza a disenar los mecanismos que permiten
una efectiva negociacion entre los integrantes de la relacion
pasando por esta via a una autogeneracion del Derecho
Laboral ¢l que mejora las condiciones que otorga el Dere-
cho de generacion estatal,

Uno de los factores que pesan sobre la dictacién de las
primeras leyves sociales es la situacion desmejorada en que
los trabajadores habian quedado como consecucencia de la
aplicacion de los principios individunalistas v abstencionis-
tas del liberalismo, pero esto no quiere decir que podamos
olvidar otros elementos reales que pesan en la decision de
los gobernantes. Uno de ellos, fundamental es el problema
:deolomco que aparece con motivo del surgimiento de doc-
trinas pohucas y religiosas que abordan con diferentes en-
foques el problema social de la época. Es la época en que
las tendencias socialistas, social cristiana y gremialistas se
abren camino conquistando adeptos que ven en ellas una
via de solucion a sus problemas.
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En ¢l caso de Alemania es muy claro que en la deter-
minacién de Bismarck de promover la dictacion de leyes so-
ciales, pesa por un lado su deseo de unificar a su pais y trans-
formarlo en primera potencia, v por la otra, el conocimiento
de que el auge de las ideologias en el seno de la poblacion
influira negativamente promoviendo una division que aten-
ta contra la idea de unidad.

Como puede inferirse de lo dicho, en materia Jaboral
existi6 un conjunto de elementos facticos que condicionaron
la dictacién de las primeras leyes sociales, las que, evidente-
mente, y considerando la desmejorada situacion en que se
encontraba la clase trabajadora, debian tener un caracter
marcadamente proteccionista, el que se garantiza en cuan-
to a su eficacia con el establecimiento c![’cll principio de la
irrenunciabilidad, hoy umiversalmente aceptado por todas
las legislaciones laborales del mundo occidental.

En la actualidad, si bien la situacién de excesiva du-
reza en cuanto a sus condiciones de trabajo que enfrenta-
ran los trabajadores durante las primeras décadas del siglo
XIX se encuentran superadas, y que nuestro mundo no es ¢l
del SIgiu XIX, no es menos efectivo que el caracter protec-
cionista del Derecho Laboral debe seguir existiendo v qu-
el principio de la irrenunciabilidad no puede desaparecer
va que si tal cosa ocurriera, todo ¢l ordenamiento laboral
devendria en letra muerta, puesto que cl afan de lucro que
orienta la accién de todo empresario, es un hecho real que
haria que si no existiera esta legislacién proteccionista ga-
rantizada en cuanto a su accion por la irrenunciabilidad,
se valverian las relaciones laborales a la situacion en que es-
tuvieron en la ctapa mas obscura de su historia.

Asi como han existido factores que influveron en ol
derecho laboral clamando por su dictacion, los hubo qque:
movicron a considerar la necesidad del establecimiento de
i ordenamiento internacional del trabajo, idea que surge
casi antes de la aparicion de las primeras leyes sociales. Su
precursor Robert Owen salta a la palestra en la segunda
década del siglo pasado, siendo pronto seguido por otros
que en su accion operan sobre bases de tipo real. Por una
parte la situacion de injusticia social que vivian los traba-
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jadores en los diferentes paises, y por otra parte, ¢l efecto
negativo que habia tenido la iniciaciéon de la dictacion de
leyes proteccionistas, ya que estas dejaban al estado que las
dictaba en una situacion desmejorada, para los efectos de
la competencia comercial internacional frente a los demais
Estados que no se habia preocupado de reglamentar con-
diciones minimas de trabajo.

Es asi que los primeros precursores individuales del
Derecho Internacional del Trabajo, Owen, Ducpetieaux, Hi-
llary y el propio Villermé inician su labor la que pronto
sera seguida por érganos o cuerpos colegiados y luego por
gobernantes, lo que conducira a la celebracién de las con-
ferencias a nivel internacional y con participacion oficial,
csfuerzo que se ve interrumpido por la Primera Guerra
Mundial, pero que se corona con el éxito de la creacién de
la OIT en 1919.

Puede desprenderse de lo dicho que hechos de tipo
real pesaron fuertemente en la dictacion de las primeras
leyes sociales.

Cabe preguntarse si este fenémeno se sigue dando en
la actualidad, y de ser la respuesta afirmativa, cabria de-
terminar el grado en que el realismo influye en la dictacion
de normas laborales.

Estimamos que el realismo se sigue dando hoy en ma-
teria laboral porque es de la esencia del Derecho del Tra-
bajo. Nuestra rama del Derecho recibe la influencia de la
realidad que rodea al mundo juridico de manera mas fuer-
te v directa que las otras ramas de la ciencia juridica por-
gue cstd destinada a reglamentar realidades esencialmente
humanas v practicas lo que quita tiempo a Ia teoria y lo
otorga a la realidad.

Asi, si examinamos nuestra actual legislacion nacional
en materia de Derecho Individual del Trabajo, el D.L. 2200,
publicado en el Diario Oficial de 15 de junio de 1978 Sode—
mos advertir que sus instituciones estan condicionadas y
orientadas por factores de hecho que es posible ir detec-
tando al examinar las diferentes disposiciones.

Examinemos someramente algunas partes del D.L. a
que hemos hecho referencia y podremos detectar los cle-
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mentos facticos que han orientado o condicionado la dic-
tacion o el contenido de la norma. En este somero andlisis
nos centraremos en las normas sobre capacidad laboral, en
aquellas que establecen limitaciones en cuanto al tipo de
labor que puede desempeiiar la persona, en las que regla-
mentan la jornada de trabajo, en las que se refieren a los
descansos y a las remuneraciones, sin que sea posible dejar
de echar una mirada a las disposiciones que se refieren a la
terminacién del contrato de trabajo.

Si nos vamos a las normas sobre capacidad laboral,
las que encontramos en los articulos 23 y siguientes, vemos
de partida que se ha conservado la disposicion que conte-
nia nuestro ordenamiento anterior, el Cddigo del Trabajo
de 1931, en la cual se establecia la capacidad laboral a los
18 afios de edad, lo que rompe el esquema del Codigo Ci-
vil que establece que los mayores de 21 afios son plenamen-
te capaces.

Resulta interesante entrar a especular buscando los fac-
tores que pesaron en la determinacién del legislador de
fijar la edad sefialada para considerar que desde ese mo-
mento la persona estd capacitada para ingresar al mercado
laboral.

De hecho, el establecimiento de una edad en la cual
la persona puede contratar libremente sus servicios corres-
ponde a una medida de tipo proteccionista adoptada frente
a la realidad que se viviera durante la primera mitad del
siglo pasado en que practicamente no se condiciond la po-
sibilidad de trabajar a que la persona hubiere alcanzado, a
lo menos, un relativo nivel de desarrollo.

En Chile la capacidad laboral ha sido fijada en 18 aiios
de edad. En esta determinacion del legislador pesaron, des-
de luego, factores de tipo factico. Por una parte se conside-
ra que el individuo a los 18 afios de edad ha alcanzado un
nivel apropiado de desarrollo, y es por eso que fija tam-
bién esa edad para la iniciaciéon del cumplimiento de sus
obligaciones militares. Por otra parte, ha pesado en la de-
terminacion legislativa el factor educacional. En efecto, nues-
tro sistema cgucacional completo ha consistido desde an-
tafio en 12 afios de estudio, las llamadas preparatorias y hu-
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manidades en épocas pasadas v la educacion basica v la
media, en la actualidad.

Si se considera que la edad en que tradicionalmente
¢l menor ingresa a la educacién regular es la de 6 afos de
edad, debe estimarse que esta etapa de la vida estard cum-
plida, en la mayoria de los casos a los 18 afios. Es en esc
momento en que se abre la posibilidad de ingresar a la edu-
cacion superior o buscar trabajo, alternativa que no es tal
para la mavoria de las personas. Quienes tienen acceso a la
educacién superior son los menos yva que el sistema de se-
leccidn es riguroso, v la educacion superior es de costo alto.
o que impide a muchos acceder a ella.

Por lo tanto, quien ha completado su educacién bi-
sica y media v ve limitado su acceso a la superior s6lo tiene
la alternativa de buscar empleo, o lanzarse al mercado la-
boral para contratar servicios, lo que no podria hacer si
la capacidad laboral siguiera las reglas generales y hubiere
de aguardar los 21 afios de edad.

Pero, también, es un hecho real que muchas personas
reueriran trabajar antes de cumplir la edad que se ha fi-
jado por la ley para el otorgamiento de la capacidad labo-
ral plena. Sus medios no les permitiran completar su edu-
cacion o ¢l hogar requerira de lo que ellos puedan aportar.
Es por eso que el legislador establece normas especiales de
capacidad laboral y fija requisitos para que los menores
de 18 afios puedan trabajar y establece dos categorias
de menores, aquellos que estin entre los 15 y los 18 afios
y aquellos que estin entre los 14 y los 15 afos de edad.
Esta categorizacion se hace en base a los requisitos que
les fija la ley para contratar sus servicios.

A todos cllos les exige una autorizaciéon expresa la que
sera dada por las personas que senala el legislador y en un
orden de procedencia perfectamente claro y determinado,
el que termina con el Inspector del Trabajo. Para esto
altimo se toma en consideracion que existirin menores que
no tienen a nadie que los autorice, Si se hubiere mantenido
el listado que daba el Codigo de 1931, que no contem-
plaba la accion del Inspector del Trabajo, estos menores
no habrian tenido a nadie que otorgare la autorizacion.
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Pero, como ¢l Inspector es un funcionario cuyo actuar
puede resultar frio, el legislador ha estimado necesario que
csta autorizacion otorgada sea controlada por el Juez de
Menores, quien puede dejarla sin efecto,

Respecto de los menores que se encuentren entre los
14y Jos 15 anos de edad el D.I. establece un requisito
que es copulativo con la autorizacion; este es el de tener
cumplida la obligacién escolar.

En cste punto se advierte muy claramente cuan rea-
lista es ¢l Derecho Laboral ya que si examina comparati-
vamente ¢l texto de 1931 con el actual se advierte que la
cdad a la cual se le aplican estos requisitos ha variado.
Antiguamente la Jey hablaba de 12 a 14 anos, y actualmente
cstablece entre 14 y 15 anos de edad.

El fundamento de esta modificacién debemos encon-
trarlo en ¢l cambio que se ha producido en el concepto de
obligacién cscolar, que antiguamente comprendia los 6
anos de preparatorias, mientras que en la actualidad los
8 anos de educacion basica.

Resulta logico limitar la capacidad laboral de los
menores de edad porque el trabajo, evidentemente influird
negativamente en su desarrollo, Es por eso que el legisla-
dor establece que los menores de 14 afios no pueden tra-
bajar, sin embargo, es también un hecho real que existen
los llamados nifios prodigios a quienes no podria racio-
nalmente impedirseles que desarrollen su arte. Tal es el
fundamento que motiva la dictacion del art. 27 del D.L.
2200, norma que si bien les permite trabajar a los menores
de 15 afios, establece suficientes medidas de garantia para
el menor,

Un tema que esti estrechamente ligado con el de la
capacidad laboral es el de los trabajos que se encuentran
prohibidos a determinadas personas. Se trata del estable-
cimiento de verdaderas incapacidades relativas que tienen
como finalidad proteger la salud fisica, psiquica y moral
de la persona. Estas limitaciones estin establecidas tanto
para los menores de edad a quienes se autoriza a trabajar
como para personas que laboralmente son capaces.

[Ra]
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En el establecimiento de estas prohibiciones el legisla-
dor ha tenido en especial consideracion el sexo del indivi-
duo y su edad, factores que son de tipo real y que funda-
mentan estas medidas protectoras del trabajador, las que
en el fondo son protectoras de la sociedad, ya que velan
por la moralidad y la salud de los individuos y a través
de esto por el bienestar general de la sociedad.

Es el caso de lo establecido en los arts. 24 y 25, normas
que limitan la posibilidad de trabajo de las mujeres y de
los menores de 21 anos en aquellas faenas en que el trabajo
puede resultar perjudicial para la salud fisica y moral de
las personas, asi mismo es el caso de los trabajos mineros
subterrdneos, de la prohibicién de desempebarse en tra-
bajos que pueden resultar peligroso para las condiciones
fisicas o morales propias de su edad o sexo, y de desem-
penarse en cabarets u otros establecimientos anilogos en
que se presenten niimeros vivos o en que se expendan be-
bidas alcohdlicas que deban consumirse en el mismo local.

Sin embargo, actuando con criterio realista el legisla-
dor ha establecido excepciones al principio antes seialado,
y reconoce que incidentalmente puede ser necesario que
una mujer deba, por asi decirlo, invadir los recintos o labo-
res que le estin vedados, que deba descender al interior
de una mina para realizar précticas propias de su forma-
cién profesional, o que incidentalmente en cumplimiento
de sus labores deba desempefarse en estos recintos. En
este caso la ley sefiala que no opera la prohibicién anterior.

Un criterio proteccionista, basado en consideraciones
de tipo real ha movido al legislador a establecer la prohi-
bicién del trabajo de los menores de 18 afios en faenas sub-
terraneas o en labores que pueden resultar peligrosas para
su salud, seguridad o moralidad y ha fundamentado la nor-
ma que prohibe el trabajo nocturno de estas personas, en-
tendiendo por tal el que se realiza entre las 22 y las 07
horas, sin embargo, consideraciones basadas en factores
realistas lo han impulsado a establecer situaciones excep-
cionales en que un menor de esa edad puede desempeniar-
se en labores nocturnas. El fundamento de la excepcion que
se hace en beneficio de las llamadas empresas familiares y
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respecto de los varones mayores de 16 afios quienes pueden
cumplir jornada nocturna en las industrias que sefialard
el reglamento, cuando se trate de trabajos que en razdn
de su naturaleza deban necesariamente continuarse de dia
y de noche, es sin duda que el legislador estima que el
trabajo en las empresas familiares no serd agotador.

Otra prueba del criterio realista que ha orientado la
accién de nuestro legislador laboral la encontramos en el
hecho de que el art. 24 del D.L. 2200 establezca como
condicién para que un menor de 21 afios y mayor de 18 se
desemperie en faenas subterrineas el hecho de haber ren-
dido un examen especial de aptitud, examen que tiene por
finalidad determinar que este tipo de labor no perjudicara
¢l desarrollo normal de la persona.

Son pues, consideraciones en relacién a la edad, al sis-
tema educacional vigente, al tipo de trabajo que va a rea-
lizar el operario, a su sexo, a la peligrosidad de la labor que
se va a realizar las que han condicionado la dictacion de
las normas sobre capacidad laboral y sobre limitaciones al
cjercicio de esta capacidad; estas consideraciones, permi-
tasenos nuevamente decirlo, se fundamentan en factores
netamente realistas que motivan la dictacién de normas
protectoras.

Si nos enfrentamos ahora al problema de la jornada
de trabajo nos encontraremos con que el legislador se ha
preocupado de limitar la duracién maxima del desempeiio
Jaboral por dia o semana, como un medio de garantizar
el debido descanso al trabajador y de permitirle desarro-
llar una apropiada vida familiar.

Uno de los problemas candentes al momento de la
dictacion de las primeras legislaciones sociales era la du-
raciéon inhumana que habia alcanzado la jornada de tra-
bajo, la que llegaba a 14, 16 y 18 horas diarias. Este sis-
tema, por una parte perjudicaba al trabajador llevindolo
al agotamiento y por otra parte se traducia en una defi-
ciente produccion, resultante légica del operario agotado
que llega a la automatizaciéon o embrutecimiento que lo
lleva a producir mal y que aumenta la posibilidad de si-
niestros laborales,
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Estos factores de hecho movieron a la dictacion de nor-
mas limitatorias de la jornada de trabajo, normas cuyas
necesidad subsiste va que el problema del agotamiento y
de sus consecuencias para el trabajador y para la em(})resa
son elementos facticos que debe seguir considerando el
legislador.

Nuestra actual legislacion laboral en esta materia no
introdujo profundas modificaciones respecto de las normas
que sobre la jornada de trabajo contenia la legislacion de
1931. En efecto, se mantiene el principio basico en materia
de duracion general de la jornada de trabajo semanal en
4§ horas, habiéndose eliminado la referencia que se hacia
a la longitud méxima de la jornada diaria que era de 8
horas.

Respecto de la division de esta jornada maxima sema-
nal nos encontramos con que en principio se mantiene la
ideo de la divisién en partes iguales para ser distribuida
en 6 dias laborales, va que el séptimo es de descanso obli-
gatorio, Sin embargo, acogiendo una realidad nacional quc
es la tendencia al trabajo en 5 dias a la semana, se esta-
blece la posibilidad de dividir la jornada maxima semanal
en 5 dias, abandonando definitivamente el principio que ha-
bia sentado el cédigo de 1931 que establecia la posibilidad
de division de 5 dias y medio, ya que la realidad probo
que ese medio dia de trabajo era de productividad baja
v que su costo de operacidn para la empresa era semejante
al de un dia completo de trabajo.

Como se senalara, se establece una jornada maxima
legal de 48 horas semanales, sin embargo, el legislador no
ha podido dejar de considerar de que existen labores res-
pecto de las cuales no resulta apropiada dicha duracion
maxima, Hay trabajos que requieren de una gran concen-
tracion y que someten al trabajador a un gran esfuerzo
mental que se traduce en un agotamiento prematuro, y
otros en que sélo se requierc permanencia “a disposicién”
sin que la persona esté desempenando una labor en forma
ininterrumpida.

Este tipo de elementos reales condicionaron la dicta-
cion de los preceptos de los arts. 35, 37 y 38 del D.L. 2200
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que establecen jornadas de trabajo que alteran la norma
general y que permiten que un trabajador tenga legalmente
una jornada mas larga o mas reducida, porque es un he-
cho real que el desempeno del perforista de un sistema
de computacion le agota rapidamente por la atencién que
requiere o que esta cumpliendo, mientras que en ¢l caso de
un operador telefonico de un punto geogrifico en que hay
poco movimiento, éste debe permanecer continuamente a
disposicion del publico, pero el tiempo en que opera efec-
tivamente el equipo que se le encuentra encargado serd
generalmente escaso, y por lo tanto no se producird rapida-
mente el consiguiente cansancio.

Obrado en base a un criterio realista el legislador ha
debido considerar que existen trabajadores respecto de los
cuales no se justifica la limitacién legal en cuanto a sus
horas de trabajo, ya que resultaria imposible su control y
por lo tanto la norma careceria de sentido. Es el caso de
los trabajadores sefialados en el art. 34 inciso 29 del D.L.
2200. Mirando esta norma a fa luz de la realidad, y para
justificar su dictacion bastaria que nos preguntaramos si
tendria alguna aplicabilidad practica una norma que pre-
tendiera limitar Jas horas de trabajo a una persona que se
desemperia por cuenta ajena en su propio domicilio.

La autorizacién legal que la ley otorga al Presidente
de la Repuiblica para modificar las normas sobre jornada
en relacion con el comercio en determinadas épocas del
ano es una manifestacion fuerte del realismo que ilumina
a todo el Derecho Laboral chileno. Sabemos que las vis-
peras de festividades son las ¢pocas en que la actividad co-
mercial sube en cuanto a su volumen de operacion en el
pais, y conocemos, por otra parte, nuestra idiosincrasia tan
nacional de dejar todo para ¢l dltimo momento. El afio es
muy largo. pero las compras de Navidad siempre se hardn
en los ultimos dias, v ain en las dltimas horas. Tales son
los fundamentos que ha tenido en vista el legislador para
autorizar que en dichas oportunidades se prolongue la jor-
nada de trabajo de los dependientes del comercio, para
que de esta manera esta rama de la actividad nacional
pueda cumplir cabalmente su cometido, teniendo en todo
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caso los trabajadores derecho a una remuneracién adicio-
nal,

Examinando nuevamente las disposiciones legales sobre
jornada de trabajo, nos encontramos con que la propia
disposicion del art. 33 que define la jornada es una mani-
festacion de realismo. Dicha norma mezcla dos conceptos
de jornada, el econdémico (tiempo durante el cual se pro-
duce efectivamente) con el laboral (tiempo en el que el
trabajador permanece a disposicién del empleador).

Sabemos que el mundo que nos corresponde vivir se
caracteriza entre otras cosas por su impersonalidad y frial-
dad. Si no se hubiere dictado el art. 33 en la forma en que
se hizo bien podria haber sido que muchos hubieren con-
siderado comenzar a aplicar el concepto econdémico con
toda su fuerza y que sélo se percibiera remuneracién por
el tiempo efectivamente trabajado. Olvidando la factica
que muchas veces se hace imposible cumplir el deber de
desempeno por parte del trabajador por causas ajenas a
su voluntad, falta de materia prima, problemas en las ma-
quinarias, etc. Frente a esto se hacia necesario dar reco-
nocimiento a la definicién de jornada que nos da el Dere-
cho Laboral, por lo tanto la mezcla de conceptos que se
hace en el art. 33 del D.L. 2.200 sélo responde a una reali-
dad que ha sido reconocida por el legislador,

Si abordamos ahora el tema del sobretiempo, o jornada
extraordinaria vemos que las normas correspondientes estin
salpicadas de manifestaciones del realismo,

En nuestro sistema las horas extraordinarias se carac-
terizan por ser convencionales y condicionadas. Son con-
vencionales por imperativo expreso del art. 42 del D.L.
2.200, lo que resulta reafirmado por el art. 43 que esta-
blece un reconocimiento a un verdadero pacto técito entre
las partes. Sin embargo, el legislador ha tenido que consi-
derar que pueden ocurrir eventos en que se haga impres-
cindible que el trabajador deba quedarse en las faenas
fuera de las horas normales de trabajo, ain cuando no exista
un pacto entre las partes al respecto. Este es el funda-
mento de que el legislador en el art. 40 haya establecido las
llamadas horas extraordinarias forzadas, entendiendo por
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tal el sobretiempo que debe laborarse, en la medida en
que sea estrictamente necesario, para abordar problemas
imprescindibles para la empresa. Frente a un incendio,
inundacién u otros eventos andlogos no cabria ni siquiera
considerar que pueda iniciarse una negociacién para de-
terminar si el personal deberd permanecer mayor tiempo
en su puesto de trabajo para atacar el problema. En tal
caso, basta el siniestro y la orden patronal para que este
sobretiempo deba ser trabajado, pero sélo en la medida
indispensable para dar solucién al problema.

Considerando que la empresa es la fuente del ingreso
del trabajador, nada resulta mas realista que en este caso
comprometerlo a su defensa, ya que en cierta medida el
trabajador estar4 participando efectivamente en un es-
fuerzo colectivo, que le sera remunerado para salvaguardar
sus propios intereses.

Sefialdbamos, también, que las horas extraordinarias
eran condicionadas. Esto se manifiesta en dos aspectos, en
cuanto a su limitacion respecto de su duracién, en que
la ley sefiale que no pueden ser mas de dos por dia, ya
que ¢l exceso podria perjudicar al trabajador, y en el he-
cho de que sélo pueden ser pactadas en labores que por
su naturaleza no perjudiquen a la salud del trabajador.

Nada resulta més racional y realista que esta limitacion
ya que no podria racionalmente permitirse que la persona
que se encuentra contratada para desempefarse en fae-
nas peligrosas, las que de por si lo van a perjudicar o a
poner en situaciéon de peligro por el solo cumplimiento de
su jornada ordinaria de trabajo, vaya a permanecer un
mayor nimero de horas en situacién riesgosa con el fin de
incrementar su propio ingreso o la ganancia del empleador.

Las jornadas de trabajo, que aunque limitada es ago-
tadora de por si, debe racionalmente ser interrumpida por
un periodo de descanso el que generalmente serd otorgado
a la hora de ingerir alimentos, y de ser posible, de acuerdo
a la ley, de una vez a todo el personal que se desempeiie
en la seccibn,

Resulta logica esta forma de interrupcion total ya que
si no se obrare de este modo, el proceso productivo se

281



veria entrabado, ya que habrian vacios en la limea de
produccion si las personas tomasen su descanso en forma
escalonada; sin embargo este principio que como tal es
bueno no puede ser absoluto, ya que hay actividades pro-
ductivas o de servicios que por la naturaleza de las nece-
sidades que satisfacen o por razones de tipo tecnolégico no
pucdcn ser interrumpidas, respecto de las cuales aparece
logico que se haga excepcion a lo senalado como norma
general.

La propia existencia del sistema de jornada tnica o
continua, que puede ser convencional u obligatoria, es otra
manifestacion del realismo en materia Jaboral, Es un hecho
reconocido que una interrupcion de la jornada diaria de
trabajo por un lapso prolongado hace que el trabajador
se vea tentado de concurrir a su domicilio a almorzar o a
descansar, lo que redunda en una aglomeraciéon de publico
en los vehiculos de movilizacion colectiva, lo que impone
al sistema a un mavor gasto de combustible provocado por
¢l congestionamiento de transito, la marcha lenta, el mayor
nimero de pasajeros por miquina, etc., hechos que influ-
ven negativamente en la economia nacional, por los altos
costos gque en la actualidad tienen los combustibles, y en
la propia economia del trabajador que debe costear 4 pa-
sajes al dia en vez de dos.

Por otra parte, para el trabajador una jornada de tipo
concentrado resulta tecnolégicamente mas adecuado por
cuanto la persona al recibir un descanso suficiente pero
breve no pierde el tren o ritmo de trabajo emprendido,

Una nueva manifestacion del realismo en nuestra legis-
laciéon la encontramos en el descanso dominical v en dias
festivos. La ley desde antano ha establecido estos dias de
descanso obligatorio; pero con un criterio realista, que va
tuvo el legislador de 1931, se considerd la ponbllldad de
que determinadas cmpresas no pudieren acomodarse al
sistema de suspension del trabajo para dar estos descansos
en forma colectiva a todos sus trabajadores sea por razonces
de tipo tv«,noh’)giu) (empresas que no pucden paralizar
sus maquinarias o ¢ue deben realizar labores en tiempos
muy determinados), o faenas cque no pueden verse inte-
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rrumpidas por la importancia de las funciones que satisfa-
cen.

Frente a este hecho nuestra antigua legislacion optd
por el establecimiento del sistema de descanso quincenal
para estos trub'\jadorcs, solucion que no resultaba conve-
niente al trabajador y a la empresa porque en muchas opor-
tunidades no resultaba posible ni siquicra realizar la pa-
ralizacion total cada dos semanas. Frente a esta realidad
surgi¢ la practica del trabajo en base al sistema de turnos
el que alcanza su consagracion definitiva en el D.L. 2.200,
estableciéndose el descanso compensatorio para la persona
que por la operacién de este sistema deba permanecer tra-
bajando en dias domingos o festivos.

En intima relacion con la jornada de trabajo y con los
descansos se encuentra el problema del feriado anual o va-
caciones anuales remuneradas. Esta parte de la legislacion
contempla claros ¢jemplos de realismo que no pueden de-
jar de mencionarse. Estos claros ejemplos de realismo en
materia laboral los encontramos en lo que dice relacion
con la duracion de este descanso y con la norma excep-
cional que establece que determinados trabajadores no tie-
nen derecho a feriado v con la que reglamenta la parce-
lacion del descanso anual remunerado.

En relacion con la duracion del descanso, la regla ge-
neral es la de los 15 dias habiles de vacaciones remune-
radas para las personas que cumplen un afo de trabajo,
sin embargo existen normas excepcionales que otorgan fe-
riados mds largos. Se trata de las disposiciones que aumen-
tan la duracion de este descanso en base a [actores de ca-
racter geogrifico o atendiendo al tipo de labor que realiza
la persona v las que reglamentan el llamado feriado pro-
aresivo, vale decir, el aumento o alargamiento del feriado
en relacion a los afios de servicios,

Es un hecho real que en nuestro pais prima la centrali-
zacion y que pese a los esfuerzos realizados por la autori-
dad para dar solucién a este problema ¢ste aun persiste. El
centro del pais opera como un polo de atraccion, los precios
en general son menores, los productos que se ofrecen mas
variados, los centros de esparcimiento mas atractivos v es
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precisamente alli donde se encuentra el centro de la admi-
nistracion. Esto obh'ga al habitante de las regiones extremas
a desplazarse y como los medios de desplazamiento suelen
ser escasos, sobre todo en el extremo sur, y de costo elevado,
se justifica que los trabajadores de estas zonas extremas
tengan derecho a un periodo de descanso anual mas pro-

longado.

Tal es el fundamento de que en el art. 72 inciso 3° se
establezca que el periodo bésico de descanso anual remu-
nerado para los trabajadores de la I, II, III, XI, y XII Re-
giones y de la Provincia de Chiloé sea de 25 dias habiles.

Otro factor real diferente es el que fundamenta la
existencia de la disposicién que otorga un periodo ampliado
a 25 dias habiles de vacaciones a los trabajadores de los ya-
cimientos mineros y plantas de beneficio. Es en este caso la
naturaleza del trabajo duro y muchas veces perjudicial para
la salud el que fundamenta que el periodo de descanso anual
deba ser mas prolongado.

En esta materia el legislador del D.L, 2.200 obra sobre
bases mas realistas que las que tuvo en consideracién el
legislador de 1931, ya que si bien éste establecia una norma
semejante en el caso de los trabajadores de mineria, hacia
extensivo el descanso ampliado a los trabajadores de las em-
presas mineras que se desempefiaren en la provincia cn
que se encontraba ubicado el yacimiento, con lo cual se
beneficiaba con una ampliacion del perfodo de descanso
anual a personas que en muchas oportunidades, si bien se
desempefiaban para una empresa minera dentro de la pro-
vincia en que se encuentra ubicado el yacimiento, lo hacian
en un centro urbano, en oficinas ubicadas a buena distancia
de las faenas propiamente mineras que son las peligrosas
y nocivas para la salud del trabajador.

La otra situacién en que el periodo de descanso anual
se prolonga es el de descanso o vacaciones progresivas. Es
un hecho reconocido que en la medida que avanza el tiempo
de trabajo, y consiguientemente la edad del trabajador se
hace mas diticil que la persona reponga totalmente sus fuer-
zas, requiriéndose, por tanto, un mayor descanso.
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Lste hecho real fundamenta la determinacion del legis-
lador de establecer un sistema de vacaciones progresivas,
existiendo un sistema que opera sobre la base de los afios
de servicio del trabajador.

En el Cédigo de 1931, como recordaremos existian dos
casos de vacaciones progresivas, uno de los cuales no apa-
rece en la legislacion actual; nos referimos al que fuera
establecido en base a la edad y a los afios de servicio del
trabajador.

El fundamento de la supresién de este beneficio, hecho
que podria aparecer como injusto arranca de una base realis-
ta. Esta norma alcanzé su operatividad en virtud de la inter-
pretacion que hizo la jurisprudencia administrativa de una
disposicién cuya redacciéon no era afortunada, sin embargo,
por la via de la interpretacion este beneficio devino en un
arma de doble filo, por cuanto los trabajadores de edad
avanzada y, consiguientemente con muchos afios de trabajo,
por efecto de la aplicacién de esta morma, pasaron a ser
poco gratos a los empleadores, ya que su periodo de descanso
remunerado resultaba demasiado prolongado, lo cual les pro-
porcionaba una no deseada inestabilidad en el empleo y una
tremenda dificultad para encontrar trabajo, lo que hizo que
una norma que era de neto cardcter proteccionista se vol-
viera en contra del propio trabajador.

Dejemos, en todo caso constancia que el legislador en el
Art. 11 transitorio sefialé expresamente que quienes se
encontraren gozando de este beneficio lo mantendrian, pero
congelado al nimero de dias de descanso anual que tuvie-
ren a la fecha de la dictacion de la nueva legislacion, pese
a (Hte el Art. 75 declara que en caso alguno el feriado anual
podra superar los 35 dias corridos .

Dejando ahora el problema de los descansos y enfren-
tal'!d() Ell de ]3-3 remuneraciones nos encontramos con un
conjunto de disposiciones en que el caricter realista salta
al primer examen. Manifestaciones de él son sin duda el
establecimiento de los sistemas de remunecraciones mini-
mas, el propio establecimiento de la gratificacion legal vy las
normas que conforman el sistema de garantias de las remu-
neraciones,

285



La cxistencia de Ja disposicion que establece que por
concepto de remuneracion no se puede percibir una suma
inferior al Ingreso Minimo Mensual cuando la persona tra-
baja jornada completa, norma que es de clara tendencia
proteccionista, re s’p(mdc a la realidad. En primer lugar, en
csta materia se sustituvo los C(mupt{)s de salario minimo y
sueldo vital por el de ingreso minimo, lo que responde a
la realidad factica de que dichos conceptos, en cuanto «
va]ores monetarios, s¢ encontraban totalmente sobrepasados

+ la realidad ccondmica. Por otra parte, la eliminacion
dc las categorias de obreros y empleados hacia necesaria la
eliminacion de conceptos remuneratorios diversificados, ten-
diendo a la unidad.

En todo caso, el establecimiento de un minimo remu-
neracional E_,(nanhmdo es una medida protectora del traba-
jador que cierra la pucrta a que por la via convencional el
empleador pueda pretender contratar trabajadores en base
a remuneraciones misérrimas,

Por otra parte, al establecer el ingreso minimo como
un tope remuneracional inferior se pretende aclarar gue
no se puede considerar para integrar la remuneracién de
subsistencia aquellas paltldas que legalmente no confor-
man remuneracién, cuyo origen no es el de ser una contra
prestacion por servicios realizados sino ser sumas destina-
das a compensar gastos que el trabajador realiza de su pro-
pio peculiv para cumplir con sus trabajos (desgaste de
herramientas) o beneficios que el sistema de seguridad
social establece en favor de la familia (asignacién familiar
legal ).

El establecimiento del modelo remuneracional cono-
cido como gratificacion legal, aparte de permitir que el
trabajador parhupe en la utilidad que ha contribuido a ge-
nerar, representa un buen sistema para que se cumpla con
el objetivo de producir eficazmente ya que es un hecho sa-
bido que la persona se esfuerza mis en la medida en que
se encuentra integrada o interesada en las resultas de la
empresa. Al saber el trabajador que el monto de la remu-
neracion que va a percibir por este concepto, sobre todo si
se aplica el sistema del Art. 55, se prodigara para lograr que
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la utilidad de la empresa sca mayor porque de cllo depen-
derid que aumente proporcionalmente la cantidad que le
corresponderd percibir.

Si se considera ahora las normas que conforman cl sis-
tema de garantia de las remuneraciones aparece de manifies-
to el caricter realista y hasta pragmético que ha orientado
al legislador en su accién, Parcee una reiteracion innecesaria
seilar que las remuneraciones deben convenirse y pagarse
en moneda de curso legal pero el fantasma del pago en fi-
chas o vales que debian ser cambiados en la pulperia de
propiedad del empleador ain se desplaza entre las sombras.
El pag» con mercaderias es una institucién ¢ue no puede ser
olvidada y que atn subsiste en muchas partes del mundo. De
no cxistir la disposicion del Art. 62 bien podria ser que este
fantasma pretendiera materializarse en nuestro medio.

El deber de otorgar una liguidacién o documento en que
aparezea la forma en que se determiné el monto de la re-
muneracién que se va a pagar ¢s también una medida prac-
tica que tiene fundamentos reales. Nuestro legislador ha sido
celoso en cuanto a establecer la posibilidad de que se reali-
cen deducciones o descuentos de las remuneraciones de los
trabajadores. La obligatoriedad de la entrega de este docu-
mento resulta un nlesio eficaz de controlar el cumplimiento
de las disposiciones sobre descuentos por planilla, y por otra
parte responde a una realidad fictica que ha operado en las
empresas bien organizadas que han empleado desde antafio
este sistema.

El principio de la inembargabilidad de las remuneracio-
nes ¢s antiguo en nuestra legislacién y resulta desde todo
punto de vista légico; el Codigo de 1931 era absoluto en esta
materia y s6lo permitia se descontare, por orden judicial, las
pensiones alimenticias, pero el legislador no pudo dejar de
considerar que este principio proteccionista no puede trans-
formarse en un escudo para que el trabajador se transforme
en un deudor irresponsable e intocable.

Es por este motivo que el legislador ha considerado que
el principio de la inembargabilidad de las remuneraciones no
puede ser absoluto y ha determinado que el exceso sobre 12
ingresos minimos puede ser objeto de embargo, sin perjuicio
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de que frente a condiciones mas delicadas como es el caso
del auxilio a la familia, las remuneraciones que el trabajador
adeude a dependientes propios o indemnizaciones que el tra-
bajador adeude judicialmente al empleador por h{z}ber incu-
rrido en delitos contra la probidad, proceda que se embargue
hasta el 50% de los haberes del operario.

De esta forma el legislador ha jugado con los conceptos
de justicia social (al establecer la inembargabilidad como
norma general) y de bien comun, al permitir que el exceso
sobre lo racionalmente légico sea embargable y al establecer
un verdadero privilegio en favor de determinadas deudas
que puede tener el trabajador.

El establecimiento preciso y claro de las partidas que
pueden o deben descontarse de las remuneraciones de los
trabajadores es sin duda una manifestacion clara del princi-
pio del realismo que orienta a nuestra actual legislacion. El
sentido principal de esta norma es evitar que por la via de
la facilidad y comodidad que otorga el llamado “descuento
por planilla” el trabajador compromete parte importante de
sus haberes en adquisiciones al fiado de especies lo que ha
llevado a que en casos numerosos el “liquido a percibir” se
haga irrisorio.

Es un hecho real que las personas hacen adquisiciones
a crédito comprometiendo partes importantes de sus ingre-
sos futuros y que este hecho se ve fomentado por la como-
didad que otorga el sistema de descuentos automaticos. Es
por esta razén que el legislador ha deseado eliminar en de-
finitiva esta institucién,

En este ripido vistazo a nuestra Legislacién Laboral
contenida en el D.L. 2200 seiialando aspectos de ella en que
salta a la vista el caracter realista que la informa, no se po-
dria dejar de dar una mirada a las disposiciones que se re-
fieren a la terminacion del contrato de trabajo, aspecto en
que en la actualidad opera un paralelismo de normas ya que
se mantienen en vigencia las disposiciones de la Ley 16455
en forma paralela a las del D.L. 2200, siendo la primera apli-
cable a las personas que fueran contratadas con anterioridad
al 15 de junio de 1978,
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Si se examina estos estatutos paralelos, se advierte que
la mayor novedad que presenta el D.L. 2200 en materia de
terminacion del contrato de trabajo es la reimplantacion del
sistema del libre desahucio que habia existido anteriormente
en el Codigo del Trabajo y que habia sido eliminado como
regla general por la Ley 16.455 reservindolo para determina-
das categorias de trabajadores a los que, por contar con poca
antigiiedad en la empresa o por desempenar cargos en que
el elemento condicionante es la confianza que debe existir
entre las partes de la relacién laboral, se consideraba que no
podia aplicarseles el régimen general.

El restablecimiento de este caso de terminacion del
contrato ha movido a sorpresa, ya que sc ha estimado por
muchos que implica un retroceso en el avance de la legisla-
cion laboral nacional, sin embargo, si se examina el problema
con criterio realista se puede advertir que el restablecimiento
de este sistema de terminacién del contrato de trabajo no
implica algo nuevo frente a la realidad que se vivia bajo el
solo imperio de la Ley 16.455.

Sin duda que el objetivo del legislador al dictar dicho
texto fue el proporcionar a los trabajadores estabilidad en el
empleo, de ahi el principio a que no podia ponérsele fin al
contrato sino en virtud de una causa justificada, causas que
estaban especificamente determinadas por la ley. Quien con-
siderara que la terminacién de su contrato era injustificada
tenia el derecho de concurrir al Tribunal del Trabajo, o al
que hiciera sus veces para solicitar se declarare improcedente
la terminacion del contrato, se ordenare la reincorporacién
del trabajador a su puesto y ¢l pago del tiempo que hubiere
estado separado de un cargo tal como si lo hubiere traba-
jado.

Sin embargo, v considerando que cuando la relacion
entre las personas se rompe resulta muy dificil que pueda
reiniciarse, el legislador sefialo que el empleador podia ne-
garse a reincorporar al trabajador a su puesto y que en tal
caso seria condenado al pago de una indemnizacién,

Esa fue la valvula de escape para que el libre desahucio
siguiera existiendo, pese a que legalmente se le habia elimi-
nado, Una terminacién del contrato por voluntad patronal,
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sin causal real, mal usando de las que establece la ley lleva-
ba a una sentencia de reincorporacion, la cual no se acataba
por el empleador que pagaba la indemnizacién con el fin de
zafarse definitivamente del trabajador,

El legislador del D.L. 2200 hubo de advertir esta situa-
cién de tipo real. El trabajador en ¢l fondo era desahuciado
y para lograr la indemnizacién debia seguir un largo proceso
judicial. Frente a esto, ¢no resultaba mejor restablecer el
pleno imperio del libre desahucio y establecer una indemni-
zacion por afios de servicio? ¢No conseguiria el trabajador
un mismo resultado en forma mas répida? Asi opinan algu-
nos y su argumentacion parece razonable, desgraciadamente
la indemnizacién que se establece en la ley para el caso de
negativa a reincorporar puede ser superior a la que otorga
el D.L. 2200 va que la ley sefialaba ¢ue no seria inferior a
un mes por ano de servicios o fraccion que no bajare de 6
meses, mientras que el D.L. se limitaba al “mes por afio y
fraccion que no baje de 6 meses”, y por otra parte, se ha
eliminado la compatibilidad de indemnizaciones legales v
convencionales que establecia le ley.

Otra manitestacion del realismo en materia de termina-
cién del contrato de trabajo es el establecimiento del sistema
de sobreproteccién que se establece para determinados tra
bajadores, Nos referimos a aquellos que invisten la repre-
sentacion de sus compaificros y a aquellos que por una si-
tuacion muy especial, como ¢l embarazo, requieren de un
tratamiento especial.

Desde un punto de vista real estas personas requieren
de una mayor proteccion, ya que seran ellos los que resulten
més conflictivos y menos simpaticos al empleador o los que
permanccerin ausentes de la empresa o trabajando con un
rendimiento menor, factores que siempre haran afiorar la
posibilidad de su eliminacion,

En resumen, si examinamos la legislacion laboral que
nos rige, en cada una de sus instituciones nos encontraremos
con normas (1:1(3 reconocen y atm consagran realidades.
Nuestro Derecho Laboral es protector del trabajador por ra-
zones de légica real que pueden ser advertidos y encontrados
al examinar con cuidado la legislacién.
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Este clemento realista debe orientar a toda la legisla-
cion del trabajo que no puede dictarse considerando solem-
nes esquemas doctrinarios separados de la realidad que se
vive, El Derccho T.aboral es escncialmente humano y como
tal debe considerar la realidad del hombre y de la sociedad
en que este vive, Si el derecho no aborda valientemente el
reto realista fracasara en su intento de ser un elemento de
pacificacion social.



