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LA TEORIA DE LOS ACTOS PROPIOS EN EL DERECHO
DEL TRABAJO CHILENO

THE OWN ACTS DOCTRINE IN THE CHILEAN LABOR LAW

Marcos LorEz ONETO*

RESUMEN: La doctrina de los actos propios es una manifestacion del principio general de
la buena fe, que puede ser aplicada en el Derecho del Trabajo. La irrenunciabilidad de los
derechos laborales es un obstdculo superable para la aplicacién de tal teorfa, en la medida que
se distinga entre ejercicio de derechos irrenunciables versus ejercicio abusivo de los derechos
irrenunciables.

Palabras clave: Buena fe, actos propios, derechos laborales, irrenunciabilidad.

ABSTRACT: The Own Acts Theory is a concrete way to realize the general principle of good
faith, and potentially has application in Labour law. The non-renounceability of these labour
rights is an obstacle that can be overcome by applying this theory, to the extent that there is
distinction between exercises of inalienable rights versus the unlawful exercise of inalienable
rights.

Key words: Good faith, own act, labour rights, inalienable rights.

INTRODUCCION

La aplicacién de la doctrina de los actos propios' por la Corte Suprema (en adelante
CS) en contra de las demandas entabladas por trabajadores, y también, de los que se han
pretendido trabajadores (en este dltimo caso, especificamente, en juicios de configuracién
de relacién juridica laboral)?, ha generado controversia en la comunidad iuslaboralista chi-
lena’.

" Abogado, Doctor en Derecho, por la Universidad de Chile. Direccién postal: Huérfanos 1147, oficina 648,
Santiago. Direccidn electrénica: mlopezoneto@gmail.com

' No existe una traduccién conceptualmente equivalente al inglés y al common law. Algunos autores han inten-
tado la traduccidn “zhe doctrine of self acts”, BERNAL (2010) pp. 253-270. Como es sabido, comparativamente
en el common law la institucién familiarmente mds préxima a la tradicién continental, es el estoppel cuyo eti-
mologfa propone la idea relativa a que “el acto o la conducta misma de una persona le cierran o tapan la boca
(stoppeth his mouth)”, Puic (1951) p. 104.

2 En adelante utilizaremos la abreviatura TAP para referirnos a la teorfa de los actos propios. La TAP, por cier-
to, también ha sido aplicada a favor de los intereses de los trabajadores. Un caso muy conocido fue EMPRESA DE
MANUFACTURAS DE COBRE S.A. (Mapeco S.A.) con SINDICATOS 1 v 2 DE LA EMPRESA DE MANUFACTURAS DE COBRE
S.A. (1998), en STITCHKIN LOPEZ (2009) pp. 151-162. También existen aplicaciones en casos previsionales:
Escarona PINo, SIMON CON SUPERINTENDENCIA DE ADMINISTRADORAS DE PENSIONES (2006), LOPEZ RIEDEMANN, LuUIs
HERNAN Y OTROS CON INSTITUTO DE INORMALIZACION PREVISIONAL (2006).

> Con diversos matices y énfasis, el debate puede ser reconstruido teniendo como base la siguiente bibliografia:
GANDULFO (2005) pp. 363-374; Taria (2005) pp. 211-235; Gumucio y CoRVERA (2006) pp. 72-79; Orazo
(2008) pp. 32-36; UGARTE (2008) pp. 90-93; Orazo (2009) pp. 69-88; CaaMaNO (2009a) pp. 261-280; Caa-
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De una discusién sobre algo puntual, relativa a ciertos aspectos técnicos de la TAD,
inmediatamente se ha pasado a una revisién de los fundamentos del Derecho del Trabajo,
pues algunos han considerado que la aplicacién del venire contra factum propium debilita
las fronteras del ordenamiento juridico laboral poniendo en riesgo su diferenciacién y por
tanto, su continuidad sistémica.

De modo muy preliminar, es posible indicar que el arco de las tesis que discuten este
asunto va desde las que niegan cualquier clase de aplicacién por ser contraria a los princi-
pios y especialidad histérica del Derecho del Trabajo (tesis de la no aplicabilidad), hasta las
que no distinguen reparo teérico o técnico para su aplicacién en el campo juridico laboral,
fundadas en que la buena fe es un principio general del derecho, que irradia y agrega con-
tenido material a todo el ordenamiento juridico chileno, dentro del cual, por cierto, se en-
cuentra el laboral(tesis de la aplicabilidad).

El aceptar o no la tesis que permite la aplicacién de la TAP en materias juridicas
laborales, se ha transformado en una suerte de toma de posicién no solo sobre lo que el
Derecho del Trabajo chileno es, sino que también sobre lo que deberia ser, confundiéndo-
se —en la discusién— muchas veces el plano dogmdtico con el politico juridico laboral. Este
deslizamiento del debate desde lo dogmdtico hacia lo politico, quizds pueda ser explicado
por el fuerte componente ideoldgico de la disciplina del Derecho del Trabajo, propio de un
campo juridico tensionado constantemente por intereses no resueltos en un modelo poli-
tico social estable, cuyas fronteras como efecto légico de las luchas de intereses, estin en
permanente revisién.

Pues bien, serd a propésito de la jurisprudencia citada y de la critica generada alrede-
dor de ella, que en este articulo presentaremos una nueva contribucién a la tesis de la apli-
cabilidad, a partir de la siguiente constatacién:

Los sostenedores de la tesis de la aplicabilidad no han propuesto una solucién téc-
nica a la irrenunciabilidad de los derechos laborales, cual es el gran obstdculo que existe
para su aplicacién (tal como ha sido destacado por la tesis de la inaplicabilidad). En este
orden de ideas, el objetivo de este trabajo es proponer una solucién a la objecién planteada.
La hipétesis del articulo es la siguiente: la TAP puede ser aplicada, aun en perjuicio de los
derechos irrenunciables de los trabajadores, si acaso ha existido un ejercicio abusivo de tal
clase de derechos. La distincién en la cual se sostiene esta hipdtesis es la existente entre ejer-
cicio no abusivo de los derechos laborales (ejercicio licito) y ejercicio abusivo de tal clase de
derechos (ejercicio ilicito).

El plan de nuestra argumentacién serd el siguiente: en la primera seccién expon-
dremos algunas ideas generales sobre buena fe y la TAP (I); en la segunda revisaremos la
jurisprudencia laboral de la CS en materia de aplicacién de la TAP (II); en la seccién ter-
cera revisaremos criticamente la doctrina juridica laboral sobre aplicacién de la TAP (III);
ya acercdndonos al fin de nuestra contribucidn, en la seccién cuarta (IV), desarrollaremos
nuestra tesis para, finalmente, presentar en la seccién V, algunas conclusiones.

MANO (2009b) pp. 37-53; STITCHKIN (2009); GAJARDO (2010) pp. 15-31; SiERRA (2010) pp. 141-151; CHACANA
(2011) pp. 5-16; IRURETA (2011a) pp. 145-149; GANDULFO (2012) pp. 1-24; LorEz ONETO (2013) pp. 61-68.
4 CaAMANO (2009a) y (2009b).
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[. UNA APROXIMACION A LA BUENA FE'Y LA DOCTRINA DE LOS ACTOS
PROPIOS

1. LA BUENA FE COMO PRINCIPIO FUNDANTE DEL ORDENAMIENTO JURIDICO Y BASE DE

LA TAP

La buena fe es un principio fundante del ordenamiento juridico, es decir, se trata de
un principio sin el cual no podria llegar a constituirse aquel. LARENZ expresa esta idea cuan-
do sefiala que el personalismo ético “no es suficiente para fundamentar un orden juridico, y
ni siquiera un orden juridico-privado, si no interviniera también un elemento ético-social,
este elemento es, en el Cédigo Civil, el principio de la buena fe”. El principio de la buena
fe justifica asi su existencia porque el surgimiento de la convivencia pacifica y manteni-
miento del sistema social, precisa que “la confianza dispensada, al menos en general, no sea
defraudada sino confirmada, y que, por ello la buena fe permanezca como posible en cuan-
to fundamento de las relaciones humanas™.

Pues bien, a partir de la aproximacidn realizada surge la posibilidad teérica de esta-
blecer la premisa bdsica desde la cual se argumentard en este trabajo. Esta premisa sefiala
que la TAP es una manifestacién o forma de concretar el principio de la buena fe. Dicha
nocién es remontable como es sabido al derecho romano cldsico (la fides bona)’, que ex-
presaba la concepcidén social segtin la cual “es costumbre observar y legitimo esperar en las
relaciones entre hombres de honor que se honre la confianza en el cumplimiento de las ex-
pectativas reciprocas’®.

2. LA BUENA FE COMO LIMITE DE LOS DERECHOS SUBJETIVOS

En este orden de ideas, el principio de la buena fe es una norma juridica bdsica que
permite al sujeto de derecho esperar cierto rango de conductas de los demds actores del
mundo social’. Otorga asi derecho a esperar que, si, ciertas conductas bdsicas de los sujetos

> Larenz (1978) p. 58.
¢ Larenz (1978) pp. 58-59.

7 Una reciente contribucién en la cual se toca el tema: NeEME (2010) pp. 309-326.

8 NEME (2010) p. 309. En derecho privado, sobre la buena fe, en general, existe una abundante bibliograffa
nacional y extranjera; extensa e inabordable, resultando injustificada su recopilacién en un trabajo de alcances li-
mitados como el nuestro. Algunos trabajos panordmicos sobre la materia que se han tenido presente: Puig (1951);
DE LOS Mozos (1965); SUMMERS (1982) pp. 810-840; BusNeLLl (2002); GuzMmAN (2002); Corposa (2008);
ZIMMERMANN y WHITTAKER (2008); CORRAL (2009); GUzMAN (2009). En sede de Derecho del Trabajo, la doctri-
na sobre buena fe es mds acotada. Ha sido tratada, algunas pocas veces, en manuales, cursos y obras generales, a
propésito de los denominados principios del Derecho del Trabajo. Asf en: PLA (1990) pp. 301-318. Monogréfica-
mente como tema central de una investigacién, solo algunas obras pueden ser encontradas: ESCUDERO, FRIGOLA y
CORBELLA (1996); MoNTOYA (2001); GARcIA (2001); CoNDE (2007); IRURETA (2011a). Como seccién de un libro:
UGARTE (2013) pp. 228-259. En otras oportunidades y mds recientemente, la buena fe no ha sido abordada, como
puede ser advertido en ACKERMAN y Tosca (2005). En general, no es un asunto doctrinariamente controvertido
que la buena fe tiene plena aplicacién en el Derecho del Trabajo. Lo que discute apunta mds que nada a las formas
de aplicacién de la buena fe en materia laboral. La TAP es un ejemplo de ello.

> En este trabajo se asume la distincién de la normas juridicas en principios y reglas propuesta por ALEXY
(2007), en donde los principios son conceptualizados como mandatos de optimizacién que pueden cumplirse
en diferentes grados y las reglas, mandatos de cumplimiento preciso, pues poseen una estructura condicio-
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y que producen cierto horizonte de expectativas razonables en los demds, varfan con poste-
rioridad, aquello no puede alterar las relaciones juridicas constituidas con anterioridad. En
otras palabras, el principio de la buena fe es un limite primario al ejercicio de los derechos
subjetivos, en definitiva, a la autonomf{a privada. Cuestién que, tal como ha mostrado Ba-
RROS, tratdndose de un orden privado sustentado en el mentado principio es en dltimo tér-
mino “una exigencia del principio kantiano de que la libertad de unos debe resultar compa-
tible con la libertad de los demds segtin una regla general”®. Pero se trata, 16gicamente, de
un limite externo a la autonomia de la voluntad.

En efecto, puesto que la buena fe es un principio constitutivo del ordenamiento juri-
dico, es decir, uno de los vértices del marco normativo mds general que permite la comple-
jizacién del ordenamiento, es que opera como un limite externo al ejercicio de los derechos
subjetivos, ya que el contenido de cada derecho subjetivo en particular constituye su pri-
mer o natural limite, una especie de limite interno''. En tanto limite externo, la buena fe
suele ser concretizada mediante la doctrina del abuso de derecho, entendida esta “como un
correctivo excepcional, con fundamento en la moral y las costumbres, al ejercicio legitimo
de los derechos™.

El abuso de derecho opera como un correctivo excepcional “cuando el comporta-
miento del titular atenta contra estdndares minimos de conducta, que no es posible expre-
sar en modelos de conducta que establezcan condiciones precisas de su aplicacién®™. Y es
que “en los limites del derecho privado se encuentra una invocacién a las costumbres y a la
razén compartida espontdneamente por la comunidad”. Por tal razén, concluye BARROS
que dichos modelos o patrones conductuales, solo pueden expresarse a través de cldusu-
las generales, como las “buenas costumbres” (arts. 1461 y 1467) y en la “buena fe” (art.
1546). Pero invocar tales conceptos generales e indeterminados, “arriesga comprometer la
seguridad juridica”, lo cual ha contribuido a que la doctrina del abuso de derecho tienda a
“concretarse en grupos de casos tipicos”, a saber: a) ejercicio de un derecho con el solo pro-
pésito de causar dafio a otra persona, b) extrema desproporcién entre el interés del titular y
el efecto negativo que produce en otra persona el ejercicio del derecho, ¢) los actos propios,
d) el ejercicio de un derecho adquirido de mala fe, ¢) la desviacién del fin de un derecho
potestativo y f) el abuso de formas o instituciones juridicas®.

En sintesis, todo lo expuesto hasta aqui sugiere que:

(a) La buena fe es un principio constitutivo del ordenamiento juridico. Su estructura
normativa es indeterminada si se compara con una norma tipo regla, donde los supuestos
de hechos y consecuencias juridicas estdn delimitados positivamente.

nal consistente en un supuesto de hecho y una consecuencia juridica determinada.Una revisién del tema en
perspectiva juridica laboral MARTIN (2003); LorEz ONETO (2013) pp. 40-136. Para una visién general, ALEXY
(2007) pp. 63-149; ATiENzA y Ruiz (2007) pp. 23-68.

0 Barros (1999) p. 12.

"' Barros (1999) pp. 12, 14, 15y 19.

12 BarrOS (1999) p. 15.

3 BARROS (1999) p. 19.

4 Barros (1999) p. 19.

5 En profundidad, Barros (2006) pp. 632-654. También, Diez-Picazo (2011) pp. 62-63.
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(b) Dado que la buena fe es un principio constitutivo del ordenamiento juridico, el
ejercicio de los derechos subjetivos que otorga tal ordenamiento a los sujetos se encuentra
limitado en funcién de aquella, pues el ejercicio de un derecho no puede ir en contra de los
principios que lo sustentan.

(c) El fundamento dltimo de la TAP es el principio de la buena fe. La buena fe en
su rol de principio constitutivo del ordenamiento juridico, como se expresd, opera tam-
bién como limite externo al ejercicio de los derechos subjetivos. Sin embargo, como todo
principio, tiene una formulacién abstracta e indeterminada, ya que no posee con la misma
claridad los supuestos de las normas juridicas tipo regla (dado C entonces S), cuestién que
dificulta su aplicacién directa. Por esta razén, en general, para aplicar el principio de la
buena fe —como limite externo al ejercicio de los derechos subjetivos—, se precisan de cons-
trucciones doctrinales que permitan su aplicacién al caso concreto. De esta manera, la TAP
se erige como una aplicacién del principio de proteccién a la buena fe, en casos tipicos de
inconsistencia conductual de los sujetos de derecho que afectan la confianza bdsica que per-
mite desarrollar una relacién juridica eficaz.

3. LA FORMULACION ESTANDAR DE LA TAP

La idea general en torno a la cual se ha construido esta doctrina es el imperativo de
restarle efectos juridicos a la conducta actual de una persona que contradice lo obrado por
ella misma en el pasado. Entre las dos conductas, debe prevalecer la primera, si acaso fue
licita. La segunda conducta, aunque externamente parezca licita, si contradice la primera,
debe ser desechada porque vulnera la buena fe y la confianza que deben guiar relaciones
juridicas contractuales. Asi las cosas, quien contradice una conducta anterior, vulnera la
buena fe, y en consecuencia su accién puede ser considerada como abusiva, acarreando,
eventualmente, su ineficacia. Esta conceptualizacién de la TAP —por cierto que con mati-
ces— es comunmente aceptada por los mds diversos autores'.

Siguiendo a CORRAL, en cuanto a los requisitos técnicos juridicos que se exigen para
la correcta aplicacién de la TAP y que son cominmente mencionados por la doctrina,
aceptaremos por tales la concurrencia copulativa de: (1°) una primera conducta que sea ju-
ridicamente relevante, vdlida y voluntaria; (2°) que esta conducta produzca objetivamente
un estado de hecho que permita generar confianza o expectativas legitimas en otra persona;
(3°) una segunda conducta que sea contradictoria o incoherente con la primera y con ella
se pretenda ejercer un derecho, facultad o pretensidn; y, por tltimo, (4°) que exista iden-
tidad entre el sujeto que desarrollé la primera conducta y el que ahora pretende descono-
cerla con un hecho contrario. A este conjunto de requisitos los denominaremos la doctrina
estdndar’’. Todas nuestras argumentaciones sobre aplicacién de la TAP en el Derecho del
Trabajo chileno, estardn formuladas teniendo como referencia al modelo estdndar recién

¢ Asi en Espafia: PuiG (1951); DiEz-Picazo (1963); JaramiLLo (2012). También en Alemania: WIEACKER
(1977). En Argentina: BorDa (2005); LoPEZ MEsa y RoGEL (2005); LorEz MEsa (2009) pp. 189-222. Y lo mis-
mo en nuestra doctrina: LOPEZ SANTA MARIA (1985) pp. 33-52; EkpaHL (1989); Fuevo (1990); Rivas (1991);
PARDO (1991-1992) pp. 49-69; RoMERO (2003) pp. 167-172; BARROS (2006) pp. 637-640; SaLan (2008) pp.
189-202; RoMERO (2010) pp. 69-79; CoRrraL (2010a) pp. 19-33; CorraL (2010b) pp. 103-139.

17" CorraL (2010b) p. 106.
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descrito. Asimismo, si se revisa la doctrina iuslaboralista chilena sobre el tema, podrd adver-
tirse que también comprende la TAP en su versién esténdar'®.

II. LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA SOBRE TEORIA DE LOS
ACTOS PROPIOS EN ASUNTOS JURIDICOS LABORALES'™

1. BASE JURISPRUDENCIAL ANALIZADA

Los primeros casos en que CS aplica la TAP en contra de las pretensiones de los tra-
bajadores (a lo menos, desde el afio 2005)%, fueron Labra Guerrero, Franklin del Carmen
con Ingenieros Consultores Asociados S.A. [2005] y Musioz Vilches, Paola Andrea con Inmo-
biliaria El Rebafio Limitada [2005]. Serd a partir de esos casos, que la CS ird desarrollando
una linea jurisprudencial de aplicacién de la TAP?'.

2. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA

Se analizard la jurisprudencia desde dos perspectivas relacionadas entre si en térmi-
nos de constituir una unidad analitica.

En primer lugar, nos detendremos en el contenido argumentativo que el Tribunal
utiliza para fundamentar la aplicacién de la TAP. Por contenido argumentativo entendere-
mos el conjunto de ideas y razonamientos que utiliza el Tribunal para justificar la aplica-
cién de la TAP.

En segundo término, observaremos la jurisprudencia a partir de la distincién entre
argumentos que conforman la ratio decidend;i del fallo, y aquellos esgrimidos en cardcter de
obiter dicta. Es decir, distinguiremos cudndo la Corte Suprema acude a la TAP como argu-
mentacién fundamental del pleito, de aquellos casos en que solo se acude marginalmente a
ella.

'8 La versién mds representativa en CAAMANO (2009a) pp. 266-273, quien bdsicamente trabaja el tema con las

presentaciones de WIEACKER (1982), EDKHAL (1989) y BorDA (2005) quienes abordan la TAP en materia civil.
" La investigacién jurisprudencial se acoté al periodo 2005-2013, limitdndose a fallos de casacién y unifica-
cién de jurisprudencia. Con todo, prcticamente la totalidad de los fallos son de casacién. En sede de unifica-
cién solo se encontré una sentencia relacionada con el tema que toca marginalmente esta materia: Gopoy con

RED TELEVISIVA MEGAVISION S.A. (2012).

2 Se hace presente que, a nivel de Corte de Apelaciones, existe un fallo anterior, a saber: el de 27 de noviem-

bre de 2000, Rol N° 913-2000,: Azocar Taria, Luis con Azocar S.A. (2000).

2l Secuencialmente: GONZALEZ PALMA, MAXIMO JAVIER CON INGENIERIA, SERVICIOS Y TRANSPORTES RiAM LTDA.

(2006); Gumucio Rivas, JuAN coN EMPRESA METROPOLITANA DE OBRAS SANITARIAS (2006); MujicAa VARAS, EDUARDO
coN CORPORACION DE TELEVISION UNIVERSIDAD CATOLICA (2000); ArcAvAGA SASSO, JUAN CON CORPORACION DE TELE-
vISION UNIVERSIDAD CATOLICA (2006); ISELLA FERLINI, NESTOR ITALO CON CORPORACION DE TELEVISION UNIVERSIDAD
CaroricA pe CHILE (2006); Sizva Sour, HECTOR ARMANDO CON LEXIS NExis CHILE Livitapa (2006), MONASTERIO
RiQUELME, EDUARDO ANTONIO CON RED DE TELEVISION CHILEVISION ((2007); BUSTOS RUBILAR, JOSE RAFAEL CON
CORPORACION DE TELEVISION UNIVERSIDAD CATOLICA (2007); INSPECTOR PROVINCIAL DEL TRABAJO DE VALDIVIA CON
ASERRADEROS ParLraco S.A.(2007); Orazo CORVALAN, JAIME coN Axis Group S.A. v ECONET S.A. (2007); SANTAN-
DER LizANA, MARiA cON CORPORACION DE TELEVISION UNIVERSIDAD CATOLICA (2007); KLicHE ANTONINI, WALTER CON
CORPORACION DE TELEVISION UNIVERSIDAD CATOLICA (2007); MUNOZ CALDERON, MARIA SOLEDAD CON CARITAS CHILE
(2008); Pacareu Gay, NATALIA CON UNIVERSIDAD MAyor (2008); YANEZ ARRIAGADA, XIMENA ALEJANDRA CON CAMPOS
DEPORTIVOS LLANCOLEN S.A. (2008).
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Se justifica esta unidad analitica porque la comprensién de la jurisprudencia exige
no solo la descripcién lineal de los argumentos sino que también la determinacién del peso
decisorio que el Tribunal, en el discurso jurisdiccional, le asigna a cada uno de ellos.

2.1  La argumentacion de la Corte Suprema en la base jurisprudencial analizada

2.1.1 El contenido argumentativo
En todas estas aplicaciones jurisprudenciales de la TAP no se observé un marco
tedrico que justifique su utilizacién en el campo juridico laboral, haciéndose cargo de in-
cardinar la TAP y sus efectos, en el contexto normativo que generan los principios de rec-
tores del Derecho del Trabajo. Asi por ejemplo, no se observa la existencia de argumentos
o construcciones conceptuales jurisprudenciales que permitan comprender las condiciones
que permitirfan la derrota de los principios juridicos laborales (proteccién, en clave de irre-
nunciabilidad de los derechos laborales), frente al de la buena fe plasmado en la TAP*.
Pueden ser considerados ejemplos tipicos de esta forma de invocacién jurispruden-
cial de la TAP, que se repite en todos los casos inspeccionados, y que podriamos calificar
como de asistemdtica, por no ser fruto de una reconstruccién dogmdtica jurisprudencial del
ordenamiento, los siguientes:
a. “Cuarto: Que, en primer término, para dilucidar la discusién planteada en estos
autos, es util recurrir a la denominada Teorfa de los Actos Propios, basada en la no-
cién que a nadie le es licito ir contra sus propios actos anteriores que expresan la vo-
luntad del sujeto y que se funda, en definitiva, en el principio mds general de la bue-
na fe, la que, ciertamente, tiene plena cabida en el 4mbito laboral de que se trata™®.
b. “Séptimo: Que a propésito de la buena fe con la que deben cumplirse los contra-
tos, ttil resulta traer a colacién la denominada Teoria de los Actos Propios, segin la
cual si un sujeto define su posicién juridica mediante el desarrollo de determinadas
conductas, no le es licito desconocer, posteriormente, sus propias actuaciones, de
modo que si la demandante durante casi tres afios concurrié a general una relacién
laboral de plazo fijo, a través de las sucesivas suscripciones de contratos de esa natu-
raleza, con sus correspondientes finiquitos al término de cada perfodo, no es dable
que ahora pretenda desconocer dichos acuerdos, aludiendo a una realidad distinta y
a derechos irrenunciables™.
Las ideas e ilustraciones de esta seccién sugieren que los fallos aplican la TAP pero
no justifican completamente por qué dicha doctrina resulta compatible con los principios

22 Son estas aplicaciones de la TAP las que han generado controversia no solo en la comunidad iuslaboralista,

sino que incluso han promovido una critica mds general que ha calificado a la sefialada jurisprudencia como
modelo de lo que se denomina “teorfa expansiva del acto propio”, entendido como parte de un proceso de “vul-
garizacion del Derecho”, signado por el uso de figuras o doctrinas de contornos pocos precisos, superponiéndo-
se “con otras instituciones o razones de mayor cardcter técnico y mejor fundamentadas, ampliando en alguna
medida, los supuestos operativos de las normas y redundando en ciertas consecuencias jurfdicas sin mayor justi-
ficacién”, GANDULFO (2005) p. 364.

3 MuNoz VILCHES, PAoLA ANDREA CON INMOBILIARIA EL REBANO LimiTapA (2005).

% MunNoz CALDERON, MARiA SoLEDAD cON CARITAS CHILE (2008).
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y estructura garantista general del Derecho del Trabajo, cuyo ¢je es la proteccién del tra-
bajador. Al no hacerlo, la incardinacién de la TAP en dicha rama del derecho no resultaria
completamente justificada.

2.1.2 Ratio decidendi/Obiter dicta

No obstante que estd en constante discusién doctrinal, la distincidén entre ratio de-
cidendi y obiter dicta es una herramienta de andlisis de precedentes comdnmente aceptada
en la doctrina comparada®. Su utilidad se justifica porque permite establecer el peso de los
argumentos en el discurso jurisdiccional, distinguiendo el precedente de todo aquello que
no lo es®.

En términos generales se ha entendido por ratio decidendi el conjunto de raciona-
mientos y argumentaciones contenidos en el fallo que fundamentan de manera directa la
resolucién del conflicto y que constituyen el precedente. Y, por obiter dicta, en cambio,
el conjunto raciocinios, ilustraciones, recursos tépicos o retéricos que se utilizan en la
sentencia que, pudiendo contribuir a la persuasién, sin embargo no fundamentan de ma-
nera directa la resolucién del conflicto y no constituyen el precedente?. Asi, y como dice
WHITTAKER “obiter dicta son todas aquellas proposiciones de Derecho en las sentencias que
carecen de la fuerza de rario™.

La distincidn ratio decidendi/obiter dicta, la utilizaremos para los efectos de determi-
nar el peso argumentativo que, en sus sentencias, la Corte Suprema asigna a la TAP. Aquel
aspecto resulta extremadamente pertinente para el andlisis critico, porque, si la CS utiliza
la TAP solo como obiter dicta, entonces no resulta correcto afirmar que la CS ha resuelto
o fallado esas causas utilizando como fuente normativa la TAP, ya que tal utilizacién no es
ratio, esto es, no es el fundamento directo del fallo.

2.2 Revision de la jurisprudencia con la distincidn ratio decidendi/obiter dicta

En el conjunto de las sentencias de casacién inspeccionadas es posible distinguir 5 en
as cuales la utiliza la como obiter dicta, mediante el uso de férmulas tales como:
1 les la CS utiliza la TAP biter dict. diante el de f las tal
“que la pretensién de la demandante debe rechazarse, ademds, por aplicacién de la teoria
de los actos propios”; “es en ese dmbito privativo que se aplican principios y construcciones
doctrinarias como la teorfa de los actos propios”; “que, para corroborar lo anterior util re-

prop que, p

sulta recurrir a la denominada teorfa de los actos propios”; “que a lo anterior cabe agregar
que al respecto es dable considerar la denominada teorfa de los actos propios”, o bien, “que,

»  GARNER (2004), pp. 1102 y 1290; LorEz MEDINA (2006) pp. 216-264; Cross y HaRriS (2004); LEGARRE y
RiveEra (2006) pp. 119-122; RoMERO (2011) pp. 342-343.

26 ROMERO (2011) p. 342. Pero la definicién de precedente tampoco es univoca. En la doctrina inglesa, por
ejemplo, se ha entendido por algunos que precedente es “el conjunto de normas con arreglo a los cuales los fa-
llos anteriores pueden ser vinculantes para el proceso decisorio posterior”, WHITTAKER (2008) p. 50. Asi se dice
que la “ratio decidend; tiene la aptitud de vincular el proceso de decisién de un tribunal posterior (dependiendo
de las posiciones relativas de los tribunales en la jerarquia), mientras que el obiter dicta no obliga aunque tiene
cierta “autoridad persuasiva’, WHITTAKER (2008) p. 49. También en: LEGARRE y RIvERA (2006) pp. 113-119.

¥ Lopez MEDINA (2006) pp. 216-243.

2 \WHITTAKER (2008) p. 50.
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ademds de lo relacionado, resulta til recurrir a la denominada Teorfa de los Actos Pro-
pios”.

Lo que caracteriza a estos casos, y es el motivo porque los clasificamos como obiter
dicta, es que la Corte decide el asunto bdsicamente acudiendo a otros argumentos diferen-
tes de la TAP; teorfa de la cual podria prescindirse e igualmente arribarse a la misma con-
clusién. De ahi, por ejemplo, el uso de la férmula verbal “corroborase”, dando a entender
que ya tiene (o viene) decidido el caso por otras razones.

En los restantes 10 casos, en los cuales es posible distinguir una especie de uso de
la TAP como ratio decidendi, cabe tener presente que no se lo hace presentando dicha doc-
trina como la dnica fuente normativa, sino que como una pieza argumental mds dentro de
un conjunto de razones. Por esta circunstancia, se estima que aun cuando se utiliza la TAP
como ratio decidendi, el hecho que lo haga en las referidas condiciones, torna esta aplica-
cién menos fuerte a que lo hiciera invocdndola solo a ella como norma decisoria litis. Esta
forma de uso de la TAD, caracterizada porque es una pieza mds de un conjunto mucho mds
amplio de argumentos para decidir una controversia, se define como una ratio decidendi
compleja y débil”. Compleja, porque la TAP no es el tnico argumento y débil, ademds,
porque solo se menciona o invoca, sin una fundamentacién sobre su preeminencia por so-
bre los principios que gobiernan el Derecho del Trabajo.

1. REVISION CRITICA DE LA DOCTRINA JURIDICA LABORAL SOBRE
APLICACION DE LA TAP

En la seccién II de este articulo se analizé la base jurisprudencial. Las conclusiones a
las cuales se arribé gracias a ese examen fue que la base argumentativa de los fallos es asis-
temdtica; que la TAP se aplica como obiter dicta y cuando se le aplica como ratio decidends,
esta resulta compleja y débil.

Teniendo presente lo anterior, se examina a continuacién la doctrina iuslaboralista
sobre aplicacién jurisprudencial de la TAP.

1. OBSERVACION GENERAL

Con un cierto parecido de familia —por utilizar una conocida expresién de Wittgens-
tein®— plausible resulta destacar que el arco de las tesis que discuten este asunto va desde
las que admiten, con mayor o menor intensidad, la aplicacién de la TAP en el campo juri-
dico laboral, fundadas algunas en que la buena fe es un principio general del derecho, que
irradia y agrega contenido material al ordenamiento juridico chileno, dentro del cual, por
cierto, se encuentra el laboral (tesis de la aplicabilidad); hasta las que niegan cualquier clase
de aplicacién por ser contraria a los principios y especialidad histérica del Derecho del Tra-
bajo (en adelante tesis de la inaplicabilidad).

#  La presencia de la TAP como fundamento de una decisién jurisdiccional en el contexto de un conjunto de

otros argumentos de derecho, sin relacién o con una muy débil relacién de imbricacién légica y material entre
ellos, también ha sido denominada “estrategia del apilamiento argumentativo”, GANDULFO (2012) p. 22.
30 WITTGENSTEIN (2008) pp. 87-93.
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2. LAS TESIS EN DISPUTA

Tal como se adelantd, hay dos tesis en disputa: la tesis de la aplicabilidad de la TAP
(1); y la tesis de la inaplicabilidad de la TAP (2). Los limites de este articulo impedirdn ha-
cer una revision extensa y en detalle de estas dos corrientes doctrinarias. Por lo anterior, se
ha optado por presentar una visién general de cada una de ellas, a partir del establecimien-
to de algunas notas distintivas que las caracterizan.

2.1 La tesis de la inaplicabilidad *'

En general, los sostenedores de esta tesis consideran que la aplicacién del venire con-
tra factum propium debilita las fronteras del ordenamiento juridico laboral poniendo en
riesgo su diferenciacién y por tanto, su continuidad sistémica. Alegan que la especialidad
histérica del Derecho del Trabajo, cuyo eje seria solo la proteccién al Trabajador, impediria
su aplicacidén, puesto que se trata de una teoria civilista construida para resolver problemas
en el contexto de relaciones juridicas patrimonialistas dominadas por la ficcién de la igual-
dad de las partes, donde el orden publico —por regla general- no pasa por la protecciéon
especial de uno de los contratantes. Asimismo puntualizan que la CS la aplica incorrecta-
mente, pues resulta estructuralmente imposible que pueda cumplirse el primer requisito de
aplicacién de la teorfa, a saber, que la primera conducta sea juridicamente relevante, vdlida
y voluntaria. Argumentan que, dado que los derechos laborales son indisponibles, por m4s
que un trabajador haya incurrido en una conducta que contradice la primera, si aquello
implicé fdcticamente la renuncia a derechos irrenunciables, no ha podido producir efectos
juridicos adversos para el Trabajador.

Mas en general, la tesis de la inaplicabilidad es una manifestacién de las doctrinas
que denuncian la reprivatizacién del Derecho de Trabajo, una huida hacia formas civiles
que se tenfan por superadas®.

Sistemdticamente la critica que la tesis de la inaplicabilidad formula a la jurispru-
dencia analizada, puede ser caracterizada por las siguientes notas distintivas: (A) en sus
alegaciones no utilizan la herramienta analitica obiter dicta/ ratio decidends; (B) focalizan su
ataque invocando la especialidad histérica del Derecho del Trabajo como factor de inaplica-
bilidad de la TAD, y, (C) refuerzan lo anterior, sefialando que el origen o matriz civilista de
la TAP, impide que pueda ser utilizada en el Derecho del Trabajo. A continuacién las desa-
rrollamos sumariamente:

> Entre otros, la suscriben: Gumucio y CoRvERA (2006) pp. 72-79; UGARTE (2008) pp. 90-93; CaaMANO
(2009a) pp. 261-280; (2009b) pp. 37-53; CHacana (2011). En una posicién menos intensa y mds reflexiva,
Taria (2005) pp. 232-234, quien sefiala que al menos dos de los tres elementos que requiere la aplicacién de
la TAP, resultan discutibles. “El primero de ellos, cuando se trata de una conducta relevante y eficaz, en orden
a que, reconocido el hecho de haberse verificado una situacién de trabajo dependiente, este no ha generado
los efectos propios de una relacién laboral; el segundo, en cuanto se trata del ejercicio de derechos subjetivos
que pueden entrar en colisidén con otros, en la especie, aquellos que son propios del contrato de trabajo”, Tapia
(2005) p. 234.

32 MANGARELLI (2008) pp. 105-123 A nivel mds general, y sobre huida del “Derecho del Trabajo” hacia formas
civiles o hacia su individualizacién, la bibliografia es heterogénea y abundante. Algunos textos fundacionales:
RODRIGUEZ-PINERO (1992) pp. 85-94; BLasco (1995); VALVERDE (1990) pp. 236-259.
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(A) En esta familia de tesis, se observan criticas a los fallos de la Corte Suprema sin
utilizar las herramientas analiticas que permitan determinar si la TAP se invoca como ratio
decidendsi u obiter dicta, cuestién de capital importancia para determinar el peso argumental
y decisorio de la teorfa criticada en la resolucién judicial. Por lo mismo, estos autores no
advierten que las aplicaciones de la TAP, en los citados fallos, son parte de una ratio deci-
dendi compleja que no recurre tnica y exclusivamente a la TAP como pilar juridico bdsico
de la fundamentacién. Por lo anterior, las criticas que vienen desde ese lado de la doctrina,
son incompletas pues omiten pasos y elementos esenciales del anilisis.

(B) Otra nota distintiva de las tesis de la inaplicabilidad, formulada de diversas ma-
neras, es la invocacién a la especialidad histérica del Derecho del Trabajo, cuestién que im-
pedirfa que se le aplicaren doctrinas civilistas, como serfa la TAP%.

Sin embargo, como veremos, la apelacién a la especialidad histérica del Derecho del
Trabajo, explica la génesis del Derecho del Trabajo, pero no su actual constitucién positiva
o incompatibilidad con la TAP. Esto, por las siguientes razones:

(B.1) El derecho es una ciencia hermenéutica, en donde la comprensién (cono-
cimiento) es fruto de la concurrencia simultanea (compleja) de varios elementos que
permiten su evolucién y desarrollo. Por consiguiente, concebir el Derecho del Trabajo
solo a partir de su especialidad histérica es objetable porque lo presenta constituido
de una vez y para siempre; inmune e ineldstico a los cambios y evoluciones propias de
toda institucidén.

(B.2) El Derecho del Trabajo, qué duda cabe, es protector del trabajo y del trabaja-
dor. Pero su especialidad histdrica, cumple una funcién mucho mds estructural: busca la
paz social que se obtendria mediante la conciliacién entre capital y trabajo en la perspectiva
de asegurar la produccién y reproduccién material e ideoldgica de la sociedad capitalista.

El reconocido iuslaboralista hispanoamericano, MONEREO, al respecto ha escrito que:
“El principio de libre empresa en el marco del sistema de economia social de mercado actda
como condicionante econémico del derecho del trabajo, pues si bien el derecho del trabajo
procura conseguir todo lo que es deseable socialmente, no puede realizar mds que lo que es
posible econémicamente”**.

En otras palabras, lo que MONEREO estd tratando de mostrar es que el principio de
proteccién del trabajador encuentra su limite material y juridico en el contexto del orden
econémico capitalista vigente, en términos tales que la mejora de las condiciones de trabajo
no puede anular la capacidad de funcionamiento y por consiguiente de supervivencia del
propio modo de produccién capitalista. El Derecho del Trabajo expresa esa realidad de la
cual “se infiere la existencia contradictoria (en permanente contraposicién dialéctica) entre
dos grandes principios que vienen a caracterizar al derecho del trabajo informando sus ins-
tituciones e inspirando y condicionando a los verdaderos principios aplicativos e interpre-
tativos de sus normas juridicas, tales principios bdsicos son, por simplificar, reconducibles
a dos: el principio de proteccién del trabajador (el favor laboratoris que, entronizado en el
derecho del trabajo, determina el cardcter tuitivo del mismo) y el principio de libertad de

3 CAAMANO (2009a) pp. 261-280; y CaamaNO (2009b).
3 MONEREO (1996)
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empresa en el marco del sistema de economia social de mercado (principio este que en no
poca medida se corresponde con el conocido principio de conservacién y rendimiento de la
empresa) que tutela el interés del empleador al condicionar econémicamente el alcance del
principio de proteccién™

La especialidad histérica del Derecho del Trabajo, por consiguiente, no significa la
configuracién de un ordenamiento laboral aislado o incomunicado con el resto del ordena-
miento juridico capitalista, ergo, no implica una negacién de los fundamentos del Derecho
Privado. Todo lo contrario, es parte de aquel y persigue los mismos fines estructurales de
reproduccién de la sociedad capitalista. Su autonomia, por tanto, no significa negacién de
los supuestos o principios fundamentales del ordenamiento general, como es el principio
de proteccién de la buena fe y la sancién al ejercicio abusivo de los derechos. Esta afirma-
cién en ningdn caso implica negar el particularismo del Derecho del Trabajo, de sus regula-
ciones, dentro de las cuales, por cierto, se encuentra la irrenunciabilidad de los derechos la-
borales. Pero dicha irrenunciabilidad no es absoluta, porque todo derecho reconoce limites
y porque, ademds, ora en nombre de la irrenunciabilidad, no pueden ampararse situaciones
que evidentemente entrafan un abuso de derecho. Por lo demds, en la invocacién jurispru-
dencial de la buena fe subyace un innegable apego al principio de la seguridad juridica.

C) En tercer lugar, es posible advertir como otra nota distintiva en las tesis de la
inaplicabilidad, la siguiente idea: el origen o matriz civilista de la TAD, impide que esta pue-
da ser utilizada en materia laboral, precisamente por la especializada histérica del Derecho
del Trabajo. Este argumento es objetable. Desde luego por una razén muy simple: porque,
si asf fuere, entonces lisa y llanamente no podriamos concebir la estructura del contrato de
trabajo cuyo marco juridico mds general son las normas del Cédigo Civil, en las cuales se
establecen sus requisitos de existencia y validez, asi como los conceptos y tipos juridicos
fundamentales que configuran la teorfa de los actos juridicos. Las normas que regulan la
nulidad de los contratos, ciertamente que no las encontraremos en el Cédigo del Trabajo,

como tampoco la definicién de contrato consensual®

. Luego es evidente que la compren-
sién dogmdtica del contrato de trabajo supone la comprensién previa del contrato en gene-

ral, cuyas normas generales estdn contenidas en el Cédigo Civil?.

»  MONEREO (1996) p. 34. La concepcién de Derecho del Trabajo como mecanismo de defensa del Estado Ca-

pitalista Liberal, es prdcticamente indiscutida en la doctrina. Aparte del ya citado Monereo, puede consultarse
un andlisis cldsico del tema también en: PALOMEQUE (2011).

3% El articulo 9 del Cédigo del Trabajo dice expresamente que el “contrato de trabajo es consensual”. Sin em-
bargo, no define contrato consensual. La definicién de contrato consensual como sabemos, la encontramos en

la parte final del articulo 1443 del Cédigo Civil.

% Hay muchos casos de comunicabilidad del Derecho del Trabajo con otras ramas del derecho. Por ejemplo,

con la recepcién del denominado principio de adecuacién social, principio que originalmente correspondié a
una incorporacién dogmdtica del penalista Hans Wenzel, DE LA VILLA (2003) pp. 393-416. O el principio civil
de la conservacion del negocio, que se aplica también en el Dereho del Trabajo, PLA (1990) p. 154.
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2.2 Tesis de la aplicabilidad®

En la familia de las tesis de la aplicabilidad, el foco del anilisis se centra en la re-
construccién dogmdtica del sistema, en la perspectiva de incardinar la TAP en la estructura
normativa del Derecho del Trabajo. Su fin es mostrar cémo la estructura normativa del
Derecho del Trabajo permite la aplicacién de la TAP. Inevitablemente, por tanto, se abocan
a la revisién del derecho positivo del trabajo. Por lo general lo que se propone para tal fin,
es una conceptualizacién de la buena fe como principio general del ordenamiento juridico
que irradia estructuralmente todos sus sectores, entre ellos el laboral®.

El gran obstdculo de fondo que debe ser resuelto para aplicar la TAP en asuntos
juridicos laborales, es la irrenunciabilidad de los derechos laborales mientras subsista el
contrato de trabajo, institucién prevista en el articulo 5° del Cédigo del Trabajo. Hasta
el momento, en la familia de tesis de la aplicabilidad no se encuentran respuestas directas
a esta interrogante. Como se indicé al comienzo, el objeto de este trabajo es contribuir a
encontrar esa respuesta. Por lo anterior, analizaremos las tesis de la aplicabilidad, enfocdn-
donos mayormente en el tema de la irrenunciabilidad de los derechos que otorgan las leyes
laborales. Dicho esto, por el lado de las tesis de la aplicabilidad, es posible levantar las si-
guientes notas distintivas:

A) En esta familia de tesis se observan diferentes soluciones a la barrera que la irre-
nunciablidad de los derechos laborales instala en el espacio-tiempo juridico para impedir,
prima facie, aplicar la TAP.

Al) Asi GAJARDO (a propésito de la discusién sobre configuracién de relaciones la-
borales iniciadas al amparo formal de contratos a honorarios), sefiala que no comparte la
opinién de algunos autores que defienden la laboralizacién en tales casos, porque parten
“de una base errada: la incapacidad del trabajador para tomar sus propias decisiones, que
favorecen la imposicién unilateral de las condiciones de trabajo, como si se quisiera defen-
derlo de si mismo™. Y agrega, ademds, “que la irrenunciabilidad de los derechos laborales
y la presuncién de relacién laboral habrén de producir sus efectos propios, en la medida
que estemos ante derechos efectivamente adquiridos y no ante meras expectativas™!.

Nos parece que los argumentos de GAJARDO son objetables, al menos, por las si-
guientes razones: la irrenunciabilidad de los derechos laborales efectivamente significa legal
y constitucionalmente que hay ciertas decisiones que los trabajadores y los empleadores,
simplemente no pueden tomar. Pero no lo pueden hacer, no porque la Ley los considere
incapaces o pretenda defenderlos de si mismos, sino porque entiende que existe un interés
publico que impide el tréfico juridico de ciertos bienes laborales protegidos. Se trata de un
tema de orden publico laboral*?, de configuracién del marco normativo de la sociedad que,

% Entre otros: Orazo (2008a) pp. 32-36; Orazo (2009b) pp. 69-88; GajarpO (2010) pp. 15-31; SIERRA
(2010); IRURETA (2011a) pp. 145-149; Lorez ONETO (2013) pp. 61-67.

3 Orazo (2009) pp. 69-88; GajARDO (2010) pp. 15-31; IRURETA (2011) p. 146.

0 Gajarpo (2010) p. 25.

4 GajarpO (2010) p. 25.

42 Para una revisién del tema: IRURETA (2006).
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en parte, como sabemos, se realiza mediante la técnica del establecimiento de prohibicio-
nes, irrenunciabilidades o declarando incomerciables ciertos bienes®.

El legislador, al desarrollar el programa constitucional, prohibe la renuncia de los
derechos laborales mientras se encuentre vigente el contrato de trabajo, asi como también
prohibe otras clases de negocios juridicos en los diferentes sectores o campos de ordena-
miento juridico constituido. Por lo expuesto, la renuncia de los derechos laborales irrenun-
ciables puede ser clasificada tipicamente como un caso de objeto ilicito.

Por otra parte, la distincién que propone GAJARDO para superar el obstdculo de la
irrenunciabilidad, entre derechos efectivamente adquiridos y meras expectativas, parece no
tomar en consideracién que la naturaleza del orden publico laboral supone restarle eficacia
a las actuaciones de las personas, mds alld de cudl haya sido la real intencién de las partes.
Porque si, en la realidad, se dan y se logran acreditar los supuestos ficticos de una relacién
laboral, pues entonces el Tribunal del Trabajo deberd tenerla por configurada.

En esa linea de argumentacién, SIERRA tiene razén en parte cuando postula que el
derecho irrenunciable por excelencia del Derecho del Trabajo consiste en que una relacién
se califique como laboral si se cumplen los presupuestos para ello. Por consiguiente, la
circunstancia que el trabajador haya celebrado un contrato civil de honorarios, emitido bo-
letas de honorarios y tributado como trabajador independiente, no ha podido implicar re-
nunciar al derecho de solicitar a un Tribunal que califique de laboral la relacidn, si acaso se
dieron los supuestos fécticos que permiten configurarla. Lo anterior, por cuanto, el orden
publico laboral limita la voluntad de las partes.

A2) Volviendo a SIERRA, autor al cual también incluimos dentro de esta familia de
tesis, porque no descarta que la aplicacién de la TAP sea posible en el Derecho del Trabajo,
pues no distingue obstdculos estructurales para ello, postula que la TAP puede aplicarse “en
el dmbito laboral, en cuanto no implique disposicién o renuncia de derecho legal o con-
vencional reconocido”. Y “el derecho irrenunciable por excelencia del Derecho del Trabajo
consiste precisamente en que una relacién se califique como laboral”*.

La tesis de SIERRA que, como se decia, compartimos en parte, presenta un inconve-
niente metodoldgico en su fundamentacién, a saber: no introduce en el andlisis la pregunta
sobre los limites a los derechos. En efecto, para sostener la irrenunciabilidad del derecho a
que una relacién se califique como laboral, es preciso que se justifique primero por qué un
derecho no podria ser limitado en su ejercicio, distinguiendo si se trata de derechos funda-
mentales o simplemente legales. Puesto que ese paso se omite, la critica de SIERRA no puede
ser completamente aceptada. Nuestra contribucidn ird encaminada a resolver ese problema.

B) Finalmente se ha aislado también como nota distintiva de la familia de la apli-
cabilidad, la no utilizacién de herramientas analiticas que permitan determinar si la TAP
se invoca como ratio decidendi u obiter dicta en los fallos que son parte de la controversia.
Como ya se resalté en pdrrafos anteriores, el correcto de andlisis de la jurisprudencia exige

# Asf en la Ley de Proteccién al Consumidor, N° 19.496, “articulo 4°.- Los derechos establecidos por la pre-

sente ley son irrenunciables anticipadamente por los consumidores”; y en la Ley de Arrendamiento de Predios
urbanos, N° 18.101, “articulo 19.- Son irrenunciables los derechos que esta ley confiere a los arrendatarios.

# SIERRA (2010) p. 151.
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el uso de herramientas que permitan determinar el peso de los argumentos en el discurso
jurisdiccional. Una vez determinado el peso o importancia del argumento, es posible criti-
car correctamente su uso en el discurso.

IV. DE LA APLICABILIDAD DE LA TAP EN EL DERECHO DEL TRABAJO
CHILENO

La hipétesis que se ha propuesto dice que TAP puede ser aplicada, aun en contra de
los derechos irrenunciables de los trabajadores, si acaso ha existido un ejercicio abusivo de
tal clase de derechos. La distincidn en la cual se sostiene esta hipdtesis es la existente entre
ejercicio no abusivo de los derechos laborales y ejercicio abusivo de tal clase de derechos. A
continuacién, presentamos sintéticamente nuestra argumentacion:

1. Es necesario primero establecer que la aplicacién de la TAP, como ha sido recono-
cido por la doctrina comparada, siempre es excepcional, no solo en asuntos labora-
les, sino que en todo 4mbito juridico. Esta excepcionalidad significa que la TAP debe
utilizarse cuando existen razones fuertes para ello y ademds, debe serlo en forma
proporcionada. Su aplicacién, también es residual o en defecto de norma expresa que
solucione el caso. Y por dltimo, su concurso es supletorio en ausencia de otros ins-
trumentos juridicos de proteccién de los derechos del tercero afectado®.

La aplicacién de la TAP en asuntos laborales que se defiende en este articulo, supone
pues, que debe recurrirse a ella en forma excepcional, residual, supletoria y propor-
cionadamente.

2. Precisado lo anterior, no se niega que la aplicacién de la TAP reconoce en la irre-
nunciabilidad de los derechos (orden publico, bienes indisponibles), una importante
limitacién que, sin embargo, puede ser superada porque todos los derechos recono-
cen limites.

En efecto: la buena fe, como se ha venido mostrando desde diversos dngulos a lo
largo de este trabajo, es un limite al ejercicio de los derechos. Los derechos de los tra-
bajadores y de los empleadores, siendo derechos, pueden ser limitados por la buena
fe. Es indiscutido que el Principio de la Buena Fe es uno de los principios rectores
del ordenamiento juridico chileno. Aunque sea obvio decirlo, no podemos dejar de
insistir que el Derecho del Trabajo es parte del ordenamiento juridico chileno y que,
por lo tanto, también se encuentra influenciado normativamente por el principio de
buena fe.

Por lo anterior, hacer argumentativamente extensiva la aplicacién del principio de
la buena fe, del ordenamiento general a un ordenamiento juridico particular como
lo es el laboral, no implica légicamente —como ha sugerido un autor—, incurrir en
la falacia de la divisidn, porque no se estd atribuyendo las cualidades del todo a una

4 CoRRAL (2010b) pp. 104-106.
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parte de él*. La divisién del ordenamiento juridico en subordenamientos, es meto-
dolégica. El ordenamiento juridico es uno. El venire es una forma de concrecién y/o
aplicacién del principio de la buena fe; principio que constituyente del ordenamien-
to juridico chileno.

3. Estamos ciertos que el tema se complejiza a nivel de derechos fundamentales por-
que los limites a los derechos fundamentales solo pueden provenir de otros derechos
fundamentales. Entonces bien, si la irrenunciabilidad de los derechos laborales es
presentada como el gran obstdculo para la aplicacién de la TAP en el Derecho del
Trabajo, razonable resulta preguntarse, primero, si es un derecho fundamental.

Es indiscutido en la doctrina y en la jurisprudencia que el principio de proteccién al
trabajador es un derecho fundamental entre otras razones, porque asi expresamente
lo reconoce 19 N° 6 de la C.PR. Esta conceptualizacién, ha sido reconocida muy
recientemente por la jurisprudencia del TC, cuando ha dicho que tal norma “no se
limita solo a garantizar las libertad de eleccién y de contratacién laboral, sino que, al
incluir la garantfa constitucional el reconocimiento expreso de la libertad de trabajo
y su proteccién, la constitucién extiende la proteccién al trabajo mismo, en atencién
al compromiso inseparable de respeto a la dignidad del trabajador en la forma que
efecttia su labor y a la ineludible funcién social que cumple el trabajo. En conse-
cuencia, la constitucién también protege al trabajo propiamente tal, no consagrando
el derecho al trabajo en términos generales, pero si derechos que constituyen elemen-
tos fundamentales de este y que pueden exigirse del Estado™ .

Ahora bien, la irrenunciabilidad de los derechos laborales no se encuentra consagra-
da en la C.PR., pero si, en el Cddigo del Trabajo. Esta circunstancia impide considerar la
irrenunciabilidad de los derechos laborales como un derecho fundamental. Lo que ordena
la C.PR. no es la irrenunciabilidad de los derechos laborales, sino solo la proteccién del
trabajo y del trabajador. La irrenunciabilidad de los derechos laborales —“mientras subsista
el contrato de trabajo”- es una forma de proteccién del trabajo y del trabajador compatible
con la C.PR., pero sin embargo, no es la dnica forma de proteccién. Puede protegerse un
estado normativo sin que sea condicién suficiente la irrenunciabilidad de los derechos que
confiere tal estado (en lo constitutivo y en lo derivativo), y con menor razén cuando se
ejerce abusivamente.

En efecto, dado que la buena fe es un principio constitutivo del ordenamiento juri-
dico®, el ejercicio de los derechos laborales no puede implicar ni 1égica ni materialmente,
una permisién del uso abusivo de tal clase de derechos, pues aquello significarfa erosionar
las bases del ordenamiento. Y es que estamos en presencia de dos cuestiones analiticamente
distintas, a saber: un estado normativo mandado por la ley es la irrenunciabilidad de los

4 GANDULFO (2012) p. 6.

47 REQUERIMIENTO DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADO POR EL SEGUNDO JUZGADO DE LETRAS
DE TALAGANTE RESPECTO DEL ARTICULO 26 Bis DEL CODIGO DEL TRABAJO, EN LOS AUTOS LABORALES RIT 103-10-TL
(2011).

% Una defensa de la doctrina que ha caracterizado la buena fe como derecho fundamental, en Ramirez (2003)

pp- 739-756.
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derechos laborales, que por cierto e indudablemente no se cuestiona y se asume dogmd-
ticamente también como premisa en este trabajo; y otro estado normativo mandado —a
nivel constitutivo por el ordenamiento—, completamente distinto, es que el derecho debe
ejercerse no abusivamente, incluso, si es irrenunciable; porque si se ejerce abusivamente po-
tencialmente puede causarse dano. Y si asi fuere, entonces se generaria la paradoja juridica
consistente en que, ora en nombre de la irrenunciabilidad de los derechos laborales (que
persiguen proteger a una parte), se estarfa legitimando el causar dafio a la otra, que si ha
ejercido de buena fe sus derechos.

Este planteamiento ha sido recogido de algiin modo en una sentencia de casacién
en el fondo de la Corte Suprema que, en lo pertinente, y en contra de las pretensiones de
un trabajador que era socio y gerente de la empresa demandada, dijo: “Décimo: Que para
dirimir dicho conflicto, ha de senalarse, en primer lugar, que, en la especie, ha quedado
como hecho establecido en la sentencia de que se trata, que el demandante era, ademds de
gerente general de la demandada, socio y director de la misma y que carecia —en la calidad
de gerente general— conforme al mandato que le fue conferido, de la facultad de autocon-
tratacién y, en segundo lugar, debe preferirse el principio bdsico de la buena fe, por cuanto,
en el caso se trata de un demandante que ostenta, al unisono, las calidades de trabajador y
empleador, es decir, sobre él recafa la obligacién de escriturar, en la forma pertinente, su
contrato de trabajo y al no hacerlo, en su favor, no pueden presumirse como estipulaciones
del convenio las que él mismo declara, de manera que la presuncién analizada no recibe
aplicacién en este caso y, por ende, no puede estimarse que la remuneracién pactada sea la
que ha indicado el actor en su demanda, aun cuando el monto sefialado haya sido el que
percibié durante, a lo menos, un afo, ya que la gestién de la empresa le habia sido confiada
al demandante™®.

El caso es extremo, por cierto (ya que la TAP siempre se aplica a esa clase de casos:
dificiles, penumbrales). Se justifica la derrota del principio de proteccién al trabajador por-
que quien lo esgrime en su defensa (en clave de irrenunciabilidad del derecho de presun-
cién de verdad sobre las estipulaciones contractuales que declara el trabajador)®, lo hace
de mala fe, ya que la posicién de control que ejercia sobre la administracién juridica de la
demandada, no puede sino conducir a esa decisién. El demandante ejerce los derechos la-
borales en forma abusiva porque pretende que se le reconozca una posicién juridica que no
debe ser protegida conforme al mérito de la causa.

CONCLUSIONES

La buena fe es un principio bdsico que constituye y sustenta el ordenamiento juri-
dico y que, bajo diversas configuraciones, se manifiesta en todos sus sectores. Como todo
principio, presenta un alto grado de indeterminacién en sus supuestos ficticos y en sus

¥ STERNSDORFF SCHLESINGER, RALPH CON MANAsPLAST S.A. (2003). Un caso similar y con aplicacién de la TAP
como obiter dicta (de un gerente de administracién que demandé nulidad de despido por no pago de cotizacio-
nes previsionales): Orazo CORVALAN, PABLO CON EMPRESAS Axis Group S.A. Y ECONOTET S.A. (2007).

50 Articulo 9° del Cédigo del Trabajo.
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efectos. En este orden de ideas, la TAP es una doctrina que concretiza el principio de pro-
teccién a la buena fe.

La jurisprudencia analizada utiliza la TAP como obiter dicta y, cuando lo hace como
ratio decidendi, nunca es el Gnico argumento para decidir la /s, sino que es una pieza mds
de un argumentacién compleja, en términos tales que es posible afirmar que la TAP es apli-
cada como ratio decidendi compleja y débil. Sin duda que esta constatacién no es trivial,
puesto que obliga al intérprete de la jurisprudencia a reparar en esa cuestidén, para calibrar
su critica.

Se ha advertido que la incorporacién de la TAP en el discurso jurisdiccional no apa-
rece justificada paso a paso y que por tanto las sentencias en cuestion, presentarfan en ese
sentido, déficit argumentativos. Sin embargo, y por otra parte, dado que los autores que
han criticado esas sentencias no utilizan herramientas de andlisis de precedentes jurispru-
denciales, sus observaciones a los fallos, también presentarian las mismas debilidades.

Mis alld de lo justificado o no que puedan resultar las aplicaciones particulares que
la CS ha hecho de la TAP en sus sentencias laborales, se estima que 7 abstracto y a priori,
no existe impedimento para que, en general, pudiera llegar a serlo en el derecho del Trabajo
chileno. Porque, sin perjuicio de que no existe una prohibicién expresa o tdcita en tal sen-
tido, también se mostré que la aludida especialidad histérica del derecho del trabajo que
esgrimen sus principales criticos, no es razén suficiente para impedir que, en casos dificiles,
pudiera restdrsele eficacia a ciertas conductas de los trabajadores que contradicen lo actuado
en el pasado.

La irrenunciabilidad de los derechos laborales no es un obstdculo insuperable para la
aplicacién de la TAP en dicho dmbito juridico, ya que el ejercicio de todo derecho recono-
ce limites. Un estado normativo mandado por la ley es la irrenunciabilidad de los derechos
laborales, que por cierto no se cuestiona y se ha asumido dogmdticamente en este trabajo;
y otro estado normativo mandado por la ley, completamente distinto, es que el derecho
laboral debe ejercerse no abusivamente, incluso, si es irrenunciable. El tema que debe ser
dilucidado a continuacién, por consiguiente, es la determinacién de las condiciones fdc-
ticas y juridicas que tornarfan abusivo el ejercicio de un derecho laboral irrenunciable, lo
cual, por cierto, es caso a caso, conforme el mérito de los antecedentes, siendo necesaria la
realizacién de estudios futuros que contribuyan a la creacién de conocimiento juridico que
permita proponer tipologfas de aplicabilidad.
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