
DERECIIO LABORAL Y PROT ECC ION ISMO 

l. B EBARDO ELC, UI:.I'A NAVARHO 
. Universidad Católica de V"lpnraiso 

Desde que iniejamos, ha(;e ya mm:hos aüos, nuestros estudios 
del Derecho Lahoral, rama de la Ciencia Jurídica que, con 
5 11 encanta especial de simpleza aparente, humildad y hu
manidad nos conquistara finalmente, quedó grab.ada en 
Ilu (':-.'tras mentes que nuestra Rama del Derecha era y debía 
ser proteccionio.;ta ya que estaba destinada a regular las 
relaciones entre dos sujetos que no se encuentran en plana 
de igualdad; se nos repetía qne el Derecho Laboral dehía 
(:ompensar con liBa superioridad jurídica la situación de 
inferioridad económica en <lllc el trabajador se encuentra 
frente al empleador. Así lo aprendimos y a,í lo repetimos 
posteriormente a IlU C'i tros alumnos, 

Frente a la dictación reciente de normas que modifi
can nuestro ordenamiento laboral )' afirmaciones en el 
sentido de que debe eliminarse la sobrcprotección que exis
tía en el D erecho Laboral moderno, no podemos ."i ino volver 
a considerar e.'ie axioma que fu era otrora la base dt' nuestro 
c,"tudio y replantearnos el problema del proteccionismo y 
Sil reladbn con (.'1 D erecho Laboral. 

DERECHO Y PROTECCIONISMO 

En toda sociedad civilizada existen normas destinadas a 
regular las relaciones que se generan entre los miembros de 
la comunidad, normas que pueden consistir en leyes, cos
tumbres o precedentes jurispntdencial es o, en último térmi
no, en principios de equidad o justicia generalmente acepta-
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dos y cuyo acatami ento contribuirá a la obtención y garantía 
de la paz social. 

Todos los elementos que configuran el Derecho Ob
jetivo del Estado no hacen sino proteger o garantizar ciertos 
intereses que la sociedad ha considerado dignos de ser guar
necidos. Son los llamadO.') bienes jurídicos protegidos, lo ... 
que han sido históricamente cambiantes atendidas la, fuen
tes materiales del Derecho que hayan orientado al legis
lador o al espíritu jurídico de una sociedad en un mome nto 
detenninado. 

Todo el sistema jurídico. es, pues, proteccionL<;ta, en 
último término de la paz social y mediatamente lo es de la 
propiedad, de la seguridad, de la dignidad, del orden, de la 
familia, de la seguridad económica, etcétera, y es preci
samente por esa idea proteccionista que la sociedad san
ciona a quien atente contra su ordenamiento, no porque se 
haya vulnerado la norma, sino porque se ha atentado en 
contra del bien protegido por la norma y en ese caso debe 
sanc:onarse al que atentó y procurar que el daño sea repa
rado, que se retorne a la sihlaci6n de nonnalidad, que la 
paz sea restablecida. 

DERECHO LABORAL Y PROTECCIONISMO 

Hemos sostenido, contrariando en ello a nuestros Maestros, 
que el Derecho Laboral no es un Derecho Nuevo, como ellos 
nos enseñaron, sino un Derecho Cambiante v Vital , con 
un brillante pasado, y esperarno .. con un glorióso porvenir. 

Hemos afirmado que el Derecho Laboral, entendido 
como tratamiento jurídico a 1a problemática lahoral , ha 
existido en todas las civilizaciones ya que todas se hall 
preocupado, bien o mal, del ser humano libre que trabaja. 

Si miramos, por ejemplo, la época de las agremiaciones 
y del Derecho Gremial que abarca lo que históricamente 
llamamos la Baja Edad Media y 1", Tiempos Modernos y 
que muere con la Hevolución Francesa, podemos advertir 
<luC existió una reglamentación del trabajo, generada casi 
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siempre en el seno de las propias agremiaciones, que red· 
hieron tal facultad de la autoridad pública. 

Tra., esta reglamentación del trabajo no podemos sino 
encontrar valores protegidos: la dignidad del ser humano, 
la caridad que debe operar entre quienes se afanan en 
un mismo oficio, ]a búsqueda de la perfecci6n en la obra, 
valores todos que son una traducción al campo laboral de 
los principios religiosos que orientaban toda la vida en 
una época. 

De ahí que el Derecho Laboral-Gremial fuera protec
cionista; tenía valores que cautelar y lo h izo por la vía de 
la dictación de normas que reglamentaban el trabajo y que 
marcaron toda una época con l1n seHo imperecedero. 

LA DESTRUCCION DEL SISTEMA GREMIAL Y SU 
CONSECUENCIA 

Fuerte, vientos soplaron sobre la nave gremial en el siglo 
XVIII, la llevaron al naufragio y a su completa destruc
ción, La descomposición de los principios morales y reli
giosos sobre los cuales se había smtentado el gremio, el 
nacimiento de la manufactura como consecuencia de la in
vención de la máquina de vapor y sobre todo el adveni
miento de las ideas de liberalismo económico guían la mano 
de Turgot, Ministro de LuL, XVI, para que en 1776 obtu
viera el despacho del Edicto que lleva su nombre y que 
contuvo ]a sentencia de muerte de "esas Instituciones ar
bitrarias que no permiten al indigente vivir de su trabajo; 
que rechazan UIl sexo al que su trabajo provoca mayores 
necesidades y menos recursos; que extin~uen la emulaci6n 
y la industria; que retaTdan el progrl'So de las artes por las 
d:ficultades que encuentran los inventores que, a causa de 
los ga.,tos enormes que los obreros dehen hacer para adqui
rir el derecho a trabajar, de los múltiples embargos y de 
las expensas de toda c1a'ic, sobrecarga a la industria con 
un impuesto cuantio,o", calificativos que Turgot aplicaba 
a los gremios para fundamentar la determinaci6n de poner
les fin. 
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Sin embargo un esquema qu e ha vivido por siglos d!
fícilmente puede ser destruido por un simple edicto, y es 
así que las agremiaciones afloran y es necesario que trae; 
la caída de la Monarquía en 1791, la Asamblea Nacional 
vote Ulla ley que suprime la, "Corporaciones y el Monopo
lio", y qu e poco más tarde, el 14 de junio del mismo af'lo, 
el diputado por Rennes Yves Le Chapelier suba a la 
Tribuna para presentar el proyecto de la ley que lleva su 
nombre en cuyo preámbulo señalaba: "debe, sin duda, per
mitirse a los ciudadanos de un m i..-;mo oficio o profesión 
celebrar asambleas, pero no se les debe permitir que el 
objetivo de esas asamblea, sea la def .. "a de sus pretendidos 
intereses COl11l1neS; no existen Corporaciones en el Estado 
y no hay mús interés qu e el particular de cada individuo 
)' el general . . . ". 

Este proyecto, aprobado sin reservas, puso la lápida a 
la sepultura de las agremiaciones que llevaron consigo a 
la tumba todo el ordenamiento que se había generado en 
casi ocho siglos de organización gremial. 

Si examinamos las afirmaciones de Turgot y las de 
Le Chapel:er, el uno un Ministro de la Corona, el otro un 
ruputado de la Revolución, no podemos sino detectar un 
paralelismo (lll C nos abisma)' que nos lleva a concluir que la 
misma mano, la misma idea, guió a la Corona y a la Revo~ 
lución a eliminar a un sistema que entrababa sus intereses. 

La desaparición de los gremios marca el inicio de la 
aplicación de las ideas del liberalismo a la, r elaciones la
hora les, y liberalismo implica falta de protección por parte 
de la autoridad, ya que ésta no debe intervenir en la eco~ 
nomía, pues, "el Inundo camina solo", y no cabe sino "dejar 
hacer, dejar pasar-, y el individuo, 'lue es \In hombre libre, 
un ciudadano, estará en condiciones de autogarantizarse, 
por la vía de la negociación libremente llevada a cabo con 
su empleador, la, mejores condiciones de trabajo y de re
muneración. 

Sin embargo, de hemos preguntarnos, ¿<.:6mo puede el 
trabajador discutir libremente con su empl eador cuando 
(.j necesita trahajar al igual que miles de sus semejantes 
qUl' como l' ) .\jl;:' ellfrentan 11 la cesantía , (jue es consorte de 
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la miseria y hermana del hambre, y los puestos de trabajo 
disponibles son pocos?, ¿cómo puede él renegociar con 
ventaja sus condiciones de trabajo cuando no hay una ley 
(llle le garant ice la ('OIl..llcrvación de su puesto? 

En estos ténninos, la discusión no existe )' sólo cabe 
aceptar ]0 que el empleador quiera ofrecer o ingrc'iar al 
L'Ontingente de los cesant.,., porque no hay ley que proteja 
al trabajador, la ley sólo protege la libertad de discutir y 
tal vez la de elegir y no se puede discutir colectivamente, 
porque agremiarsc es dilinquir ya que la coalición está 
tipificada en Francia y en todos los demás países <lLIC han 
." 'guido la inspiración de la ley de Le Chapelier "''''lO un 
crim en que c.s duramente sancionado. 

Esta época de endiosamiento de la libertad, desde el 
punto de vista d" la historia del fenómeno laboral, corres
ponde a un período de o bscuridad que en mucho sobrepasa 
las épocas más tenebrosas de la antib'Üedad, y as í como 
el período grem ial nos ucja (;01110 monumento las cateelralcll 
góticas y las obra"i maestras del Renacimiento, éste nos 
deja eomo recuerdo los túneles de las minas de carbón de 
1In metro a un metro veinte de altura, lo suficiente para 
que trabajasen 10.0; niños , y lao; palabras dolidas, inolvida
bles para un laborallo; ta del informe al In 'i tituto de Francia 
dd sei10r Vill errn é". 

EL DE HECHO LABORAL MOD ERNO 

Operativamente 11amaremos Derecho Laboral Moderno al 
qu e surge a contar de la segunda mitad del siglo XIX hasta 
nuestros d ías y cuyos precursore'i indiscutibl es son Ia.'i leyes 
fran cesao; de 1848 v las de Bismarck en A1 PInanía. 

El Iiberali~mo ' (J ll el campo laboral se caracterizó por 
ser abstencionista y trajo como resultado la miseria )' la 
violencia y son sus hijos las teoría o; de Marx y las doch'inas 
sociales, y sus nie tos e l anarquismo, e l fa.licismo, el nazismo 
y tantas otras tendencias de pensamiento o de acción qu e 
han costado sangre y dolor a la humanidad y que hoy 
mantienen al mundo dividido en hundo", irreconciliable.li. 
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~.'kntes ciaras o temerosas dan origen a una nueva y 
extraña legislación , extraña porque sienta principios que 
""capan de lo, moldes tradicionales de la época, ya que 
restringen el principo de la autonomía de la voluntad, de 
la libertad de contratación, de la libre renu ncia de los be
neficios que otorga la ley, etc. 

Es un nuevo Derecho que surge, o c<; el antiguo Dere
cho Laboral, el tratamiento jurídico al problema del trabajo 
que resurge y viene a llenar una necesidad por la qu e cla
man las grandes masas de trabajadores, abora llamadas 
proletarios, "porque la remuneración ha de ser lo suficiente 
para que el trabajador n'ponga sus fuerzas y .\C produzca", 
como tan gráficamente no.s lo explicaba aquel laborali,ta 
de alma, hoy fallecido, don Pedro Lamata, cuando nos vi
s itara hace ya doce años. 

Este derecho nos nace tírnidam entc tratando de solu
cionar los problemas más candentes del momento, cl de la 
jornada de trabajo en París, que 5C reduce de 16 a 8 horas 
diarias, el de la prohibición del trabajo de mcnOres en la, 
minas, el del uso de la cerllsa y del fósforo hlanco, va 
creciendo y logrando Sil madurez, y va tratando de compen
sar, como ante.<; 10 decíamos, cOn lIna superioridad jurídica, 
la inferioridad cl'(m6mica en que se encontraba y se en
cuentra el trabajador. 

El Derecho Laboral que aparecc en el siglo XIX, en 
Su ~egunda mitad, es s in duda un freno al empleador ya 
que lo limita en su posibilidad de actuar en la vida de las 
relaciones de trabajo. establece la.') peores condiciones en 
'luC se puede desarrollar la relación laboral para 4ue S8 

1 eve adelante en un plano de dignidad. Este derecho ac
túa como el pcquciio puilauo de nieve <lue rueda desde 10 
al to de la montaJia, se trall.''ifonna en un alud que arrasa 
todo <;uanto encuentra a su paso. viene a alterar funda
mentalmente el mundo jurídico conocido. 

Hemos de preguntarnos frente a nuestra época y a un 
siglo de la aparición de la') primeras Leyes Sociales: ¿Se 
jus tifica el proteccionismo en la actualidad? y si la res
puesta ('') acertiva ¿cuál debe !Ser su medida? 
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Para responder a la primera interrogante debemo.~ mi
rarnos a nosotros mismos y partir de ]a base de que somos 
seres humanos y, como tale.li , limitados, mezcla de ángel 
y de bestia o simplemente un animal más o menos racional, 
pero en uno u otro caso limitados. 

Estas limitaciones nos hacen ser egoístas, a veces do
bles, interesados, proc1ives a caer en el abuso y siempre 
prestos a pecar contra la caridad. El ansia de riqueza, de 
tener más, .'\iempre está presente en nosotros, )' por lo tanto 
en una relación que se traba entre un sujeto que tiene 
poder)' 1II10 desposeído, como es el caso de la que se ge
nera entre el patrono y e1 a'ialaTiauo, siempre el primero 
buscará ]a obtención del máximo de provecho de parte 
del segundo)' fácilm ente caerá en el abmo. 

De ahí la necesidad del proteccionismo, de qu e el 
E-stado como guardián de la paz social y del bien com ún 
se preocupe de establecer normas que garanticen a todos 
los individuos, entre ellos a lo, trabajadore." dependiente., 
en forma prioritaria, la posibilidad de alcalizar una exis
tencia digna, acorde con su calidad de persona humana, 
porque si no ese trabajador se transformará en un peligro. 
y muy justificado, para la paz social. 

El Derecho Laboral debe ser, por tanto, proteccionista 
)' e.s un deber de la autoridad .,í hacerlo y lo hará fijando 
condiciones mínimas sobre las cuales deben desarrollarse 
las relaciones laborales, las que deben ser garantizada"i con 
la consagración del principio de la irrenl1l1ciabilidad pam 
el trabajador de los derecho" conferidos, ya que si no lo., 
tl'ansfor¡lllarí~nos en negociables y Ua negociación har ~a 
que la Jey se transfom1e en letra muerta, porque la con
dición obvia para ser contratado sería s in duda la renuncia 
a los derechos legales. 

Ahora bi en, surge de inmediato la interrogante de 
la medida de estos derechos. Si se los minimiza, el trabaja
dor estará en condiciones (¡ue podrían llegar a ser sllbhu
manas. Si se los maxim iza, a producción se verá entrabada 
por el alto costo de la mano de obra, si se le limita la 
función del legislador a emitir meIas declaraciones progra-
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máticas (como a establecer el derecho a una "jiL'ita" remu
neración, un "apropiado" descanso), ]a norma será ineficaz. 

De ahi que hay que entrar a estudiar '" problema de 
la medida del proteccionislno. 

Para esto debemos considerar los orígenes de la" nor
mas laborales, vale uecir, el problema de las fuente'i gene
radoras del Derecho Laboral. 

Estas son dos, el Estado o Autoridad y las partes de 
la relación laboral, lo que corresponde a la conocida cla
sificación entre fuentes de origen estatal y profesional. 

Como lo seJÍalamos en 1111 principio, toda norma jurí
dica es proteccionl'i ta , ¡u.ego, tanto las que emanan del 
Estado cuanto las que lo hacen del propio seno profesional 
tienen p_lite tarácter, vale dt'cir, hay una protección que 
viene de la autoridad y otra que :-;c genera en la propia 
rrlación obrero-patronal. 

Se trata, por tanto, de un proteccionismo desde arucra , 
o externo, y de un protcccionismo desde adentro, o interno, 
que el profesor dOdor Cesarino Junior denominaba el He
teroproteccionismo y el autoproteccioni.smo, cuando se di
rigía a quienes cursábamos nuestro postgrado en la 
Universidad de Chile de Santiago en 1979. 

Lo anterionnenle seüalado nos simplifica infinitamente 
el problema; si hay dos fuentes u orígenes de proteccionL'\
mo, ambas deberían eomplementarse y lo que no puede 
entregar una, naturalmente será brindado por la otra. 

Por 10 tanto debe preguntarse cuál debería ser la m e
dida de la protección que brinde el Estado. Hay qui ene, 
no dan 1Ina mayor importancia a C'ite problema, ya que, 
sostienen, el verdadero Derecho Lahoral es el que su rge 
de la Negociación Colectiva, entre las partes, por lo tanto 
lo importante es la posibilidad ele negociar y que los me
dios sean apropiados e idóneos. 

Sin embargo debemos considerar que hay grupos am
pUoo;¡ de trabajadores que no podrán participar en una 
negociación, sea porque no estarán en condiciones de opo
ner poder c.'ontrabalanceante al del empleador o porque por 
ley no estadn en situación de participar en una negociación. 
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De no existir una heteroprotección apropiada, brindada 
por la autoridad por la vía legislativa, estas personas que
darían en una situación desmejorada. 

LA AUTOPROTECCION 

La protección brindada por la autoridad por la vía legis
lativa es supletoria de lo que puede procurarse el propio 
trabajador mediante la negociación directa con el em
pleador. 

Obviamente la posibilidad de negociación individual 
entre el patrono y el trabajador es limitada para este últi
mo. Existiendo la ley que brinda un conjunto de derechos 
mínimos al trabajador, derechos cuyo cumplimiento o sa
tisfacción implica un costo para la empresa, el empleador 
generalmente no se va a ver impulsado a otorgar mayores 
o nuevos beneficios a su contraparte, máximo cuando se 
encuentra en la situación de ventaja que conlleva ser el 
dueño de los medios de producción. El trabajador sólo 
estará en situación de imponer condiciones cuando su pre
sencia al servicio del empleador sea urgentemente requerida 
y no pueda ser reemplazado por otro postulante. 

Por lo tanto una autoprotección nacida de la nego
ciación individual se considera, a lo menos en la<; condi
ciones actuales, como poco probable o factible por existir 
demasiado mano de obra no calificada dL'I>onible, lo que 
permite al empleador que ocupa este tipo de trabajadores 
establecer en forma casi unilateral las condiciones de los 
contratos. 

En cambio como no, lo señalaba el profesor Cesarino 
Junior, la negociación a nivel co1ectivo permite el esta
blecimiento efe efectivos sistemas de autoprotección que 
nacen del becho de que las partes negociantes pueden con
trabalancearse entre ellas, pues, en este caso, la inferioridad 
económica está compensada con la superioridad númerica 
del grupo trabajador. 

Desde antaño, apenas prohibidos y proscritos los 
gremios nació la idea de que la unión de los trabajadores 
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p odría permitirl es enfrentar en mejor fo rma sus relaciones 
con el empleador, y pese a la proscripción surge como 
reacción natural la coalición, perseguida, proscrita, ilegal, 
pero efi caz como medio de unión qu e permite enfrentar 
en mejor forma al empleador, y así, estas organizaciones 
clandesti na., y dclictua les logran que los empleadores auto
limiten su poder promulgando los primeros reglamentos de 
fábrica, antecedentes de los actuales reglamentos internos 
que establecen las reglas básicas por las que se van a regir 
1 .. relaciones laborales dentro de la empresa. 

Reconocida luego la facultad de col1'i tituir agremia
ciones y reconocido el derecho a negociar surge la posibi
lidad de suscr;bir convenio'\ colectivos que rijan las 
relaciones entre los factoTes capital y trabajo. Estas nOTmas 
elaboTadas entTe empleadoTes y tTabajadoTes van a mejoTaT 
las condiciones mínimas establecidas por la ley o van a 
regir aquellas materias que la autoridad no ha Teglamen
tado. 

La negociación colectiva se abre camino como un me
dio efi caz paTa que se genere un Derecho Labora! protec
cionista y autogenerado por qui enes participan en la relación 
de tTabajo; sin embargo, paTa que esta finalidad se cumpla, 
.deben concurrir varia., condiciones. 

La primera de ellas es que el deTecho a negociar debe 
ser amplio y no deberá restringu irse; las materias, objeto de 
negociación, naturalmente deben escapar del campo de la 
discusión entre las partes, como lo bace el Derecho Chileno 
en el D.L. 2.758, aquellas materias que sean totalmente 
ajenas al problema de la negociación o aquellas que se 
refi eran a materias reservadas de la empresa. 

Seguidamente la negocia,ción debe seT realizada c¡n 
form a seTia POT las parte,. Debe existiT la pTedisposición 
a negociar, es decir, a llegar a acueTdo pOT la vía de la 
discusión, a ceder en las propia e; pretensiones, a entender 
los argumentos de la contraparte, a actuar en términos ra
cionales; obviamente que esta finalidad o presu puesto na 
se cumple cuando cualquiera de las partes enfrenta a la 
otra sin estar compenetrada de la idea de que la solución 
sólo podría surgir de la di."cusión, o c ll ando se participa de 
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la ncgociaclOll sill treer en ell a, con la sola finalidad de 
<.:umplir un conjunto de trám ites que establece la ley. 

En tercer Jll gar se estiman necesarios los medjos de 
presión, a mcnos que ]a autoridad establezca eficaces me
dios de solud6n al momento en qu e la inteligencia fracasa 
y el acuerdo se hace imposible. 

La mndicióll para el empleo de los medios de presión 
o para ciuC deban cntrar a jugar los medios de solución 
establecidos por la autoridad es, sin duda, el quiebre o fra 
caso de la negociación y ello supone, como lo señalara en el 
párrafo anterior, el fracaso de la inteligencia, vale decir 
que los seres racionales qu e se han dedicado al estudio de 
un problema)' a buscarl e vías de solución, bayan fracasado 
estrepitosamente, rompiéndose el diálogo que se había ini
ciado en procura de una ,')olución. 

Negociar es, a la vez, una técnica y un arte y quien 
no las domina difícilmente pucde llegar a buen resultado; 
en nue.-'.¡ tro medio vari a'i décadas de pseudo negociaciones 
conspiran contra el establecimiento de un sL"tema eficaz 
de fij ación de nonn"s laborales de origen profesional. 

Frente a las dificultades en cuan to a ]a negociación 
surge como un buen sistema de solución la mediación, sis
tema que pese a p.star legislado no ha surtido efecto en 
Chile por no haberse todavía formado la mentalidad espe
cial que requiere un sistema de negociación colectiva efi
caz, el que es un tanto ajeno a la propia idios illcra~ia 
nacional, esencialmente descon fiada y suspicaz. 

Por buena que sea la disposición de la, parte, y la 
calidad de los negociadores es posible que se "'egue al 
quiebre de la negociación y es en ese momento en que de
ben existir sistemas de solución. El más sencillo es sin duda 
el empleo de la fu erza y el más lógico la intervención de 
la autoridad en defensa de los intereses de la sociedad 
actuando para poner fin al conflicto planteado, porque todo 
conflicto supone partes y la existencia de partes supone un 
qu iebre, en C'ite caso un quiebre de la sociedad. 

Corresponde " la autoridad, frente al problema de un 
eventual quiehre de las negociaciones, permitir que el pro
blema desemhoqut' ('n el l l')O de la fuerza, en la autocom-
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posición o estahlecer medios o sistcIna"i adecuados de so
lución . 

Difícil problema, porque si opta por la alternativa, que 
a nuestro juicio es la más lógica, la autoridad deberá !,o
portar el peso de la crítica nacionaL Presionar en lo..; 
confl ictos, en la huelga, que es una situaci6n fáctica que 
muchos ya han elevado a la categoría de derecho, resulta 
poco tentador. 

En cambio, un sistema de judicatura especial des
tinada a resolver estos conflictos, publicitariamente será 
menos productivo que el público reconocimiento de un 
pretendido derecho al uso de la fu erza, pero será sin lugar 
a dudas más eficaz. 

En todo caso, la autoprotección que nace de la nego
ciación colectiva del trabajo, cuando fructifica en un con
venio o contrato colectivo resulta un medio eficaz para el 
establecimiento de normas que brinden un estatuto jurídico 
que mejore la condición legal de los trabaj adores. 
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