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FLEXIBILIDAD, COHERENCIA EXISTENCIAL Y SISTEMICA DEL DERECHO
DEL TRABAJO: LUCES DESDE EL "DISPOSITIVO” DE MICHEL FOUCAULT

Sebastian Andrés Pizarro Contreras*

Resumen: La flexibilidad laboral en clave juridica rara vez es tratada desde el Derecho como
una figura plena en aristas que la identifican en tanto idea provista de consideraciones
sociologicas y politicas que se ven maquilladas tras la objetividad tedrica de la gramatica de
esta ciencia. Un ejercicio como el propuesto en las lineas que siguen, propone considerando
la nocion de “dispositivo” de Michel Foucault aplicada a la flexibilidad laboral, trabajar con
la bateria conceptual que ofrece la teoria de sistemas de Luhmann, y dar cuenta que el proceso
adaptativo del Derecho del Trabajo fruto de los influjos flexibilizadores tiene una incidencia
especifica en su coherencia epistémica, desviandola riesgosamente de su matriz tutelar.

Palabras clave: dispositivo, teoria de sistemas, flexibilidad laboral.

l. Introduccion: cuestiones sobre la bifrontalidad y la conflictividad laboral.

Practicamente no hay investigacion o reflexion en Derecho del Trabajo que no haga
alguna referencia a cuestiones de indole econémica o social que incidan en él, ya sea en su
entramado legal o en la forma en la que éstas influyen en la resolucién de la problematica de
turno. Talante absolutamente entendible desde cierto punto de vista, dado que la estructura
positiva que conforma las normas juridicas laborales también tiene fines de naturaleza
econdmica insertos en su légica, asi como con el desarrollo socio-econémico del pais. La
incardinacién de las normas del trabajo en el plano de la realidad al resolver mediante su
aplicacion situaciones en particular, superando con ello las abstracciones propias de una mera
formulacién, es precisamente reflejo del caracter bifronte del Derecho del Trabajo en la
actualidad: tutelar del trabajador, como asi mismo de las condiciones que favorezcan
entornos econdémicos que hagan sustentable el modelo econdmico.

La bifrontalidad resefiada no ha sido una cuestion que haya acompafiado al Derecho
Laboral de manera constante, considerando su nacimiento paradigméaticamente
unidireccional de defensa al sujeto mas débil de la relacidn de trabajo. Es en el trance de la
uni a la bidireccionalidad dentro del cual se ha dado el reconocimiento epistémico de una
funcién socio-econdémica con incidencias politicas ciertas, tendiente a la sustentabilidad del
modelo de produccidn capitalista y a la eficacia como valor determinante en su operatividad.
El separatismo que caracterizaba al Derecho del Trabajo de las Idgicas propias de otras
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ciencias como la economia, e incluso, de otras disciplinas juridicas como el Derecho Civil o
el Derecho Penal, se ve claramente matizado con la inclusion discursiva de aquellas. Esto se
ve particularmente con la trastienda econdémica y sus problematicas inmersas ciertamente en
el Derecho Laboral: “la crisis econdmica es una nocion que ha acompafiado al Derecho del
Trabajo (...) al menos de forma intermitente a lo largo de su todavia corta andadura
histérica™. Todo, por cierto, en un contexto que clamd en su minuto la crisis del Derecho del
Trabajo en tanto expresion de las relaciones laborales, e incluso, su muerte sin mas.

Criticar al Derecho del Trabajo meramente en cuanto tal, obviando sus puntos de
contacto con estas otros centros de conocimiento, conlleva desentenderse tarde o temprano
del punto de inicio y de llegada de cualquier decision que tenga como centro algun aspecto
socio-economico: el ser humano en dicho contexto complejo. Afrontar los percances y
vicisitudes propias de un mundo complejo desde pretensiones que descarten una
adaptabilidad consciente de la flexibilidad que precisa el subsistema Derecho Laboral, es
derechamente condenarlo al fracaso. Cuestion que, ciertamente, le lleva a una permanente
inquietud, y desde un punto de vista interrelacional sistémico, pleno en acoplamientos
estructurales y operativos. “El mundo ha conocido profundas evoluciones gracias, también a
lairracionalidad del Derecho del Trabajo, a sus inquietudes reivindicativas, a su impaciencia
por romper los esquemas del conformismo renunciatorio. EI comentario mejor a estas
propensiones del Derecho del Trabajo lo ha escrito, sin saberlo, G. B. Shaw, segun el cual
“el hombre razonable se adapta al mundo; el hombre irrazonable tiende a adaptar el mundo
a si mismo; por eso, todo progreso depende de los hombres irrazonables”. En efecto,
contrariamente a cuanto consideran aquellos gque critican solo, o ante todo, sus excesos de
velocidad, el Derecho del Trabajo ha causado los peores males cuando ha caido en la pereza
de la routine cotidiana™?. Ciertamente, los argumentos de la rutina, la apatia a lecturas
diversas en relacion al nucleo laboral tutelar, y la necesidad de adaptacion del Derecho del
Trabajo, fueron suficientes para buscar rumbos y acomodos diversos. Empero, el teérico
respeto a la persona humana fundido en una idea proclive a los impulsos neoliberales, sin
mayor reflexién epistémica por parte de lo juridico laboral ni consideracion a las
interrelaciones dables con otros epistemes, generd una reduccién de las complejidades
propias del entorno que termind por traicionar tal nocion. Y lo que resulta mas preocupante,
desde el punto de vista de la coherencia interna del ordenamiento juridico del trabajo y sus
principios, es que la merma es de relevancia en relacion a la identidad misma del Derecho
del Trabajo.

El Derecho del Trabajo nacié como una respuesta colectiva a las injusticias sociales.
“El reclamo social inmediato, acuciante, por desplazar del mundo del trabajo industrial
generalizado el viejo modelo de relaciones basadas en el modelo individualista del derecho
civil, va acompafado de confrontaciones, movilizaciones, resistencia y, fundamentalmente,
de la aceptacion por parte de juristas, legisladores, gobernantes y empresarios, de que la
pacificacion de la turbulenta “cuestién social” implicaba alglin tipo de concesion a los

1 PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “Un compaiiero de viaje histérico del Derecho del Trabajo: la crisis
econdmica”, en: Revista de Politica Social, N°143 (1984), p. 19.
2 ROMAGNOLI, Umberto. “Weimar ;y después?”, en: Jueces para la democracia, N° 14 (1991), p. 7.
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trabajadores y a sus organizaciones3. Cuando esta rama juridica comenzé a cimentar sus
bases a raiz de estas impetraciones, encontré en instituciones que ya habian forjado sus
propios mecanismos y logicas en virtud de una ausencia de medios jurisdiccionales para
poder defenderse, como la negociacion colectiva y en la huelga de los trabajadores, una
posibilidad real de pronunciarse y mediar ante los conflictos laborales*. Sin embargo, la
incorporacion de estas instituciones a la légica juridica significd una sujecién de la politica
al derecho, argumentando ello en el control de una politica que seria tan sélo un reflejo
descontrolado de intereses e ideologias, procurando el derecho lograr objetividad y
neutralidad, siendo ésta la postura que ha primado en nuestro pais, destacado por su
idiosincrasia eminentemente legalista®.

La legalizacion del conflicto laboral respondio “historica y socioldégicamente, a la
transcripcion en términos juridicos de aquellos conflictos que por su importancia, volumen y
por las previsibles consecuencias politicas y econémicas de su radicalizacién, suponian un
mayor estado de alerta por parte de los empresarios y del Estado, es decir, de los conflictos
desarrollados en el marco de la creciente expansion de la industria®. La evolucion derivada
de esta concepcion significd para el Derecho del Trabajo, en especial desde su faz colectiva,
descartar su original configuracion politica y privilegiar el desarrollo industrial. La definicion
juridica de las instituciones colectivas del trabajo, si bien vendria a limitar las contingencias
individuales de resistencia, hizo predecibles los temas de discusion y negociacion, y excluy6
otros tales como la propiedad de los medios de produccion o los grados de influencia en la
toma de decisiones corporativas’. Por ejemplo, la preocupacion del empresariado en orden a
dificultar las hipétesis de huelga, a partir de sus consecuencias econdmicas, habria de obtener
respuesta en la estructuracion legalista de ella, una de las principales banderas de
reivindicacion trabajadora. En este sentido “la huelga, en tanto instrumento de autotutela
colectiva de los trabajadores, sufre una transformacion cualitativa: de ser un hecho de fuerza
pasa a convertirse en un derecho con todas las consecuencias que acarrea ésta modificacion
de status™®. De ésta forma, desde el momento en que se pretendié antafio llevar a la logica

3 ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian. “Futuros posibles: el Derecho Laboral en la encrucijada”,
en: Revista de Derecho de la Universidad de Palermo, afio 2, N° 1 (1997), p. 149.

4 “Asi, el Derecho del Trabajo se desarrollé como un gran sistema coordinador de reglas juridicas con origen
proveniente fundamentalmente de la ley, del convenio colectivo y del contrato individual de trabajo. La forma
en que se distribuyeran los contenidos juridicos entre estas diversas fuentes, asi como los criterios que se
emplearan para articular el predominio de cada una de ellas frente a cada situacion concreta, constituirian dos
indices inequivocos para mensurar el frado de adaptabilidad o rigidez del ordenamiento que se analizard”,
BARBAGELATA, Héctor, ROSENBAUM, Jorge, y GARMENDIA, Mario. El contenido de los convenios
colectivos. Montevideo, Uruguay: Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 56. Tal es una de consecuencias mas
evidentes de la fuerza que tuvo el movimiento codificador en Occidente. Se ha sefialado, muy tempranamente,
aproposito de lo civil, que el “Codigo permanecia sistematicamente indiferente ante las desigualdades de hecho,
especialmente las desigualdades econdmicas”, BONNECASE, Julien. Science du droit et romantisme. Le conflit
des conceptions juridiques en France en 1880 a [’heure actuelle. Paris, Francia: Recueil Sirey, 1928, p. 67

5 En relacion al legalismo SHKLAR, Judith. Legalism: Law, morals, and political trials. Cambridge, Estados
Unidos: Harvard University Press, 1986, p. 111.

® ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian. “Futuros posibles...”, p. 162.

7 Cf. ROMAGNOLI, Umberto. “La desindustrializacion de los conflictos de trabajo y la ética de la
responsabilidad”, en: VALDES DAL-RE, Fernando (coord.). Sindicalismo y cambios sociales. Madrid, Espafia:
CES, 1994, p. 226.

8 ABRAMOVICH, Victorz COURTIS, Christian. “Futuros Eosibles...”, D, 162.
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del derecho al conflicto laboral, se olvidd que el contenido presente en éste es uno
esencialmente politico. Cuando el propio ordenamiento juridico estatal vino a imponer a los
actores del mercado una aproximaciéon en sus términos a los fenomenos laborales desprovista
de este contenido, efectud una juridificacion de su natural Idgica politica, lo cual ocasiond
que el desarrollo del conflicto se comprendiese de manera especialmente procedimental, con
plazos, fechas, oportunidades, mediaciones, etc. Tedricamente objetiva, si se quiere.

Las nociones tras dicha forma de concebir instrumentos de pretension trabajadora no
han de resultar extrafias incluso en nuestros dias, habiéndose incluso superado las fronteras
del modelo fordista, dada la subsistencia, desde el punto de vista empresarial, de un entorno
laboral-econémico que todavia resulta complejo para la materializacién de sus propios
intereses. Trasladandonos analiticamente hacia lo individual, “el fendémeno del alto
desempleo y pérdida de calidad de la situacion laboral -recurrente y estructural en las
sociedades industrializadas en los Gltimos veinte afios- y sus efectos colaterales, como es la
multiplicacién de las situaciones contractuales “atipicas” y la cristalizacion de la ahora una
muy extensa franja debil del mercado del trabajo (sobre todo en torno a grupos especialmente
fragilizados por el endurecimiento y desregulacién de las condiciones de uso de la fuerza de
trabajo), son expresiones no casuales de que todo un modelo social de valoracién y
codificacion de la condicion laboral -y de la conversion de ésta en un modelo de ciudadania-
se ha transformado (en parte desintegrandose) con, seguramente, muy buenos resultados para
la formacion bruta de capital de ciertos agentes econdmicos bien posicionados en los poderes
mercantiles™®. Ante este escenario, no debiese resultar sorpresivo que la ciencia juridica
acuse persistentemente recibo de las interpelaciones empresariales, determinando progresiva,
pero muy maleablemente, las fronteras laborales de acuerdo a los requerimientos de la misma
empresa. Choca con dichas pretensiones, el primigenio caracter o finalidad tutelar del
Derecho del Trabajo.

La dltima frase no debe llevar a equivocos. La percepcion, comprension y
legalizacion de lo tutelar en sede laboral difiere a lo largo de su evolucion, en razon del cariz
sostenedor del status quo que también porta el Derecho del Trabajo, diverso por ende al de
su génesis respecto hoy'°. No es errado asi decir, que nos encontramos frente a un sistema —
el Derecho Laboral-, que ambivalentemente se contradice en sus principios: ser pro
trabajador, pero a su vez y sin exclusion, ser también pro capital. Empero, “la matriz
visiblemente comprometida del Derecho del Trabajo no autoriza a hablar de él como un
Derecho del capital: en todo caso, exhorta a aclarar que es ambivalente, porque es
emancipador y a la vez represivo. De hecho Ilamamos del Trabajo a un Derecho que es al
mismo tiempo sobre el trabajo, porque concede el trabajo la palabra, pero de forma

® ALONSO, Luis Enrique. “Institucionalizacién y desinstitucionalizacién de la ciudadania laboral” [en linea],
en: Departamento de Estudios Institucionales UAMC, (2007), [citado el 16 de marzo de 2021],
http://laisumedu.org/DESIN_Ibarra/nuevoinst2007/borradores/Alonso.pdf, p. 3.

10 piénsese en las perspectivas analiticas gestadas a propdsito de las primeras normas laborales de nuestro pafs,
y la animosa insatisfaccion actual: “En la Republica de Chile, la legislacion social, comprendiéndose en ella,
tanto la del trabajo, como la de la prevision social, ha alcanzado en los Gltimos 25 afios un notable progreso,
que la coloca en un lugar preponderante dentro del continente americano. En ciertas materias, como la
proteccion de los empleados particulares, las leyes chilenas son tal vez las mas completas en Latino América”,
WALKER LINARES, Francisco. “Legislacion Social de Chile”, en: Anales de la Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales, Vol. 13 519482, p. 33.

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXV, v. 29, n. 3, p. 33-63, set/dez 2020 ISSN 2318-8650



37

contemporéanea le prohibe levantar mucho la voz”*'. Comprensible resulta asi la forma en
que previamente se conceptualizaba la juridificacion de su talante politico a lo juridico,
constituyendo una gramatica difusa.

No es extrafio entonces, constatar que actualmente el propio Derecho Laboral
contiene normas que explicitamente persiguen la mantencion de la estructura del sistema,
reservando dentro de determinados limites el poder de los trabajadores, y con ello,
resguardando los intereses del empresariado. Asi es como el tema nuclear en este derecho,
es la consecucion del justo equilibrio entre sus partes, sus derechos y obligaciones y que la
tutela de los intereses de una u otra no deje desprotegidos los de la contraria, obviando la
naturaleza intrinseca de lo laboral. Justificando una lectura como la expresada, se ha dicho
que el Derecho del Trabajo vendria a cumplir desde los afios 70 del siglo XX una funcion de
justicia distributiva, de ponderacion de intereses. “En ese equilibrio de intereses, si bien el
Derecho del Trabajo legitimaba la posicion predominante de la empresa en sus relaciones
con los trabajadores, y la apropiacion por la misma de lo producido por los trabajadores,
también limitaba la posibilidad de que el empresario decidiese libremente respecto a la
relacién laboral, y creaba una serie de principios juridicos, propios del Derecho del Trabajo,
que contenian una técnica juridica especial que beneficiaba en la interpretacion y aplicacion
de este Derecho, a la parte que tenia una situacion real menos favorable”?. La contracara de
esa oOptica, seria la retraduccion de la fenomenologia juridico laboral, a una netamente de
costos y competitividad para la empresa, sobre todo en tiempos en que las sucesivas crisis
econdmicas vienen en recordarle su inexorable compafiia. Se cuestiona, en sintesis, la
inevitable autosuficiencia de las normas laborales, exigiéndole resultados de talante
econdmico (eficiencia), presuponiendo la culpabilidad de esta normativa en los trances
financieros®®. “Lo que todos estos planteamientos persiguen es, por consiguiente, un cambio

11 ROMAGNOLI, Umberto. “Divagaciones acerca de la relacion entre la economia y el Derecho del Trabajo”,
en: AAVV. Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Constitucién Espafiola. Madrid,
Espafia: Editorial La Ley, 2006, p. 54. En dicho sentido, “el Derecho del Trabajo ha cumplido una ambivalente
funcién desde su creacion: ha servido de soporte al modelo econémico capitalista, mediante la regulacion y
pacificacion del conflicto propio del reparto de la utilidad social agregada entre los titulares del capital y del
trabajo y, al mismo tiempo, y de modo simultineo, ha prestado importantes servicios al modelo politico
democratico, al aumentar de manera progresiva la participacion y visibilidad politica de sectores excluidos del
proceso antes de su intervencion normativa”, UGARTE CATALDO, José Luis. Tutela de Derechos
Fundamentales del Trabajador. Santiago, Chile: Legal Publishing, 2009, p. 1.

2. SEPULVEDA GOMEZ, Maria. “El Derecho del Trabajo y las relaciones laborales ante los cambios
economicos y sociales” [en linea], en: X Congreso Europeo de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social,
(2011), [citado el 22 de Abril de 2017],
http://historico.tsj.gov.ve/informacion/miscelaneas/congresoeuropeo/01%20Primera%20ponencia/124%20SE
PULVEDA%20GOMEZ.pdf, p. 9.

13 “Paradéjicamente las regulaciones de seguridad del empleo y salario minimo parecen ser perjudiciales para
los mismos trabajadores que se supone deberian ayudar. Nuestros resultados sugieren que tanto los salarios
minimos como las regulaciones de seguridad del empleo reducen las oportunidades de empleo de los
trabajadores jovenes y no calificados —y particularmente de los jovenes no calificados- mientras que favorecen
las tasas de empleo de los trabajadores calificados y mayores. También hemos encontrado indicaciones de que
las regulaciones de seguridad del empleo pueden forzar a algunos trabajadores, particularmente a las mujeres y
a los no calificados, fuera del empleo asalariado y hacia el trabajo independiente”, PAGES, Carmen y
MONTENEGRO, Claudio. “;Quién se beneficia de las regulaciones al mercado de trabajo? Chile, 1960-1998”,
en: HECKMAN, J.James y PAGES, Carmen (ed.). Regulacion y empleo. Lecciones de América Latina y el

Caribe. Santiago, Chile: Alfabeta Artes Gréficas, 2005, p. A472-473.
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en la logica que ha estado presidiendo la construccion del Derecho del Trabajo, que lo
acerque cada vez mas a la dinamica del mercado, cuya correccion habia venido siendo
considerada hasta el momento como el elemento mas caracteristico de esta disciplina”**.

Como se observa, son las crisis econdmicas las que desafian la identidad primaria del
Derecho Laboral, incentivando sobre la base gramatical de los derechos y el discurso de la
libre competencia, la sustentabilidad del mercado en tanto sistema econémico®®. En efecto,
desde tal arista se ha dicho que “la clara apuesta por la competencia en los mercados derivara
en una prosperidad futura -se ha de evitar caer en el proteccionismo-, que permitira el
nacimiento de proyectos emprendedores que generen empleo, ya que la Economia mejorara
y generara importantes beneficios si se incrementa la productividad -la productividad a su
vez serd baja si se crean sectores industriales y de servicios protegidos de la competencia, es
decir, aislados-. Por tanto, en materia de politica de la libre competencia hay que decir que
el mantenimiento de mercados competitivos resulta igual de importante en tiempos de crisis
econdémica que en tiempos de expansion y crecimiento”®. La apertura comercial, los
procesos de ajuste macroecondmico y la liberalizacion de los mercados, han sido entendidos
por los gobiernos como transformaciones inevitables, que pasan a configurar un nuevo
sentido comun asumido como propio, sin mayores cavilaciones, por las sociedades post-
industriales. “La fuerza hegemodnica del neoliberalismo descansa justamente en esta
capacidad de presentar la globalizacién de forma ahistorica, como un proceso universal al
cual hay que plegarse”!’. Lo anterior, explica la inmanencia de las politicas de flexibilizacion
que se plantearon en un inicio como coyunturales y estacionales, repercutiendo en la manera
en que la configuracion institucional del Derecho Laboral se plantea en su estructura®®,

Nos encontramos asi ante un contexto laboral caracterizado por participantes
polarizados, en el cual se inserta el Estado, determinando de antemano lo que es fundamental
para todos, y sobre todo, en el cual el empresariado goza de una legitimidad tanto social como
legal en sus requerimientos. Este doble sustento sobre el cual puede fundar sus logicas, le
permite imponer sus términos, restringir la conflictividad e imponer el raciocinio de la unidad
sin consensos, pues previamente ha excluido a quienes en su concepto, no deben ni pueden
acceder a la conformacion de las politicas corporativas o al debate de sus propias condiciones
laborales, aun cuando tengan participacion en el proceso productivo. El derecho es empleado
dentro de esta racionalidad como una regla técnica en orden a conseguir tales finalidades

14 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel. “Diritto del lavoro e mercato”, en: Giornale di Diritto del Lavoro e di
Relazioni Industriali, N° 1 (1995), p. 44.

15 “Con la generalizacion de las leyes de defensa de la competencia, los empresarios no sélo tienen el Derecho,
sino también la obligacion de competir que les otorga dicho principio constitucional de libertad de empresa”,
ROBLES MARTIN-LABORDA, Antonio. Libre competencia y competencia desleal. Madrid, Espafia: La Ley,
2001, p. 3.

16 PETITBO, Amadeo y MARTINEZ LAGE, Santiago. El Derecho de la Competencia en tiempos de crisis,
Madrid, Espafia: Editorial Marcial Pons, 2010, p. 11.

" TADDEI, Emilio. “Prélogo”, en: DE LA GARZA, Enrique (coord.). Reestructuracion productiva, mercado
de trabajo y sindicatos en América Latina. Buenos Aires, Argentina; CLACSO, 2000, p. 8.

18 <« _.el fundamento del Derecho del Trabajo en el interés del Estado por evitar los problemas o tensiones que
pusieran en cuestion el orden constituido, de modo que, a través de la imposicion de ciertas limitaciones a los
empleadores, coextensas con ciertos derechos a los trabajadores, se pudiera mantener el sistema de produccién
capitalista”, DE LA VILLA, Luis Enrique. “La funcién del Derecho del Trabajo en la situacion econémica y

social ContemEOrémea”, en: Revista del Traba'!o, N° 76 519842, p. 14,
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empresariales sustentadas por el ordenamiento publico, legitimando tales esquemas,
propiciando gratuitamente univocidades y las ya insinuadas exclusiones que decantan en la
invisibilidad politica de los trabajadores. Pretender que el derecho venga a juridificar a la
politica, sujetdndola a limites que dirijan prejuiciosamente intereses corporativos sectoriales
a la objetividad de los comunes, puede resultar contraproducente para un sector que debiese,
al amparlg del respeto de los derechos, perseguir eficiencia y eficacia en el uso de todos sus
recursos>.

Primordial es en este contexto traer a colacion la existencia de un abierto choque de
derechos y libertades fundamentales de trabajadores y empleadores, y notar como ha sido
resuelta esta confrontacidon, en definitiva: por una clara sujecion del derecho a las maleables
fronteras del poder y la coyuntura econémica. Se ha tomado e impuesto el criterio de la
eficiencia econdmica como un fin en si mismo que se superpone a otros y que permite evaluar
la eficacia del derecho, aun cuando su costo conduzca a la restriccion de los derechos
politicos de la ciudadania. En éste sentido, si el derecho implica que no se alcancen en
circunstancias econdmicas definidas la eficiencia y la eficacia econémica, dicha norma es
ineficaz y por ende, no debe ser tenida en cuenta, o derechamente ser derogada, aun cuando
en su esencia porte lo que el Estado ha determinado lo que es fundamental para todos®. La
eficiencia econdmica ha pasado a definir la subsistencia de los derechos laborales de las
personas, su desarrollo y definicion, mas alla de cualquier otro plan empresarial de
reestructuracion posible, resolviendo irreductiblemente la contingencia a favor del
empleador, damnificando el capital humano y considerando la normativa juridica tan sélo
cuando juega un rol instrumental para el logro de sus intereses?. Los conflictos, como ya es
dable deducir, se encuentran dentro de las circunstancias que deben ser evitadas dentro de
los margenes productivos, pues impiden precisamente que la productividad empresarial
marche correctamente, secuela supuestamente empirica de los argumentos de la empresa, que
ciertamente, nunca ha demostrado su certeza constante??. Una de las consecuencias sociales

19 A propoésito de la vinculacién entre derecho y politica, ATRIA LEMAITRE, Fernando. “Ubi ius, ubi
remedium, la relevancia juridica de los derechos humanos”, en: Revista de estudios de la Justicia, N° 3 (2003),
p. 37.

20 “Una norma es efectiva si consigue el objetivo que pretende. Una norma es eficiente si consigue ese objetivo
al menor costo posible. (...) No debe olvidarse que el disefio de una norma no supone una racionalidad
parameétrica, sino estratégica. El legislador no sélo debe preocuparse de la justificacion politica y ética de las
normas, esa es condicién necesaria pero no suficiente de una buena ley. También debe prever cual va a ser la
reaccion del ciudadano y no puede suponer que el espiritu del derecho por si mismo incentiva las conductas de
los ciudadanos a la obediencia. Existen otros incentivos, a veces mucho mas atractivos, para desviarse del
derecho”, CALSAMIGLIA, Albert. “Justicia, eficiencia y 6ptimo de la legislacién”, en: Documentacion
Administrativa, N° 327 (1989), p. 68.

2L “La positivacién de expectativas implica tener en cuenta que la no coincidencia entre la expectativa
institucionalizada y lo acontecido, evidencia una sobrecarga impuesta al sistema juridico, y hace latente el riesgo
de su incapacidad de satisfacer los reclamos sociales, y con ello, su carencia de eficacia”, MEJIA, Oscar y
GUZMAN, Natalia. “La Corte Constitucional: entre la emancipacién social y la eficacia sistémica”, en:
Pensamiento Juridico, N° 15 (2002), p. 39.

22 Cf. WELLER, lJiirgen. “Los mercados laborales en América Latina: su evolucién en largo plazo y sus
tendencias recientes”, en: Serie Reformas econdmicas, N° 11 (1998), pp. 11-14, AGACINO ROJAS, Rafael.
“Todo lo flexible se desvanece, el caso chileno”, en: Flexibilidad y Condiciones de Trabajo Precarias, Santiago,
Chile: Programa de Economia del Trabajo, 1995, pp. 34-50, y MELIS VALENCIA, Christian. “Derechos
fundamentales y empresas: apuntes para una configuracion dogmatica juridica”, en: Derechos Fundamentales,

Anuario de Derecho del Trabaio y Seguridad Social, N° 3 520042, E.105.
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mas potentes de la proteccion legal a todo evento de tan sélo algunas libertades y derechos
por sobre cualquier otro, descartando la inmanente conflictividad, es que se consigue que
“quienes ejercen esas libertades y derechos valorados prioritariamente logren someter, con
el apoyo de la ley, a sus contrapartes sociales o contractuales sin compatibilizacion justa entre
los intereses en juego”?2.

1. Flexibilizacidn, coherencia existencial y sistémica. Huir, sustituir y adaptar:
Escenarios del Derecho del Trabajo.

Es este escenario el que se plantea frente la ciencia juridica laboral, ante el cual la
misma debiese preguntarse si es que ha sido capaz de generar las estructuras de adaptacion
para seguir siendo protectora de la parte mas débil de la relacion de trabajo. Y al mismo
tiempo, para proseguir con sus funciones politico-econémicas, traducidas esencialmente en
dar sustento y legitimidad social al esquema de libre mercado, en conjunto con politicas pro
empleo?*. Dicho de otro modo, “sin vender su alma al diablo, el Derecho del Trabajo puede
y debe adaptarse a las diversas situaciones”?.

Las opciones que la doctrina ha expresado ante esta disyuntiva pueden resumirse en
3 conceptos?®: huir, sustituir y adaptar. “Huir” apela a un escape del Derecho del Trabajo

23 LOPEZ FERNANDEZ, Diego. Los derechos de las personas: la fuerza de la democracia. Santiago, Chile:
Ediciones Universidad Alberto Hurtado, 2009, pp. 73-74. Pristinamente respecto estos conceptos, Von Hayek
expresa que “el orden espontaneo del mercado, basado en la reciprocidad o beneficios mutuos, se describe
comunmente como un orden econémico; y en el sentido vulgar del término “"econémico”, la Gran Sociedad se
sostiene, de hecho, integra y continuamente en lo que con frecuencia se denominan fuerzas econémicas. Pero
es sumamente equivoco, y se ha convertido en una de las principales fuentes de confusion y equivocacion,
denominar este orden una economia como lo hacemos cuando hablamos de una economia nacional, social o
mundial. Esta es, cuando menos, una de las principales fuentes de las que nace el empefio socialista por convertir
al orden espontadneo del mercado en una organizacion con direccion deliberada que sirva a un sistema
consentido de fines comunes”, VON HAYEK, Friedrich. “Los principios de un orden social liberal”, en:
Estudios Publicos, N° 6 (1982), p. 184.

24 “Esta sensacion de que algo traumatico est4 sucediendo esta en la base de la desorientacion que se advierte
entrecruzando el pensamiento de mucho autores que, reflexionando sobre las transformaciones del propio
Derecho del Trabajo, se sienten atravesados por un frio estremecedor; se advierten, de improviso, ya sin la red
de proteccién del Derecho del Trabajo nacional y de sus conceptos garantistas, sienten haberse vuelto, sin ni
siquiera haberlo podido elegir, transnacionales y globales; y esto porque ahi se da cuenta del hecho de que los
materiales disponibles sobre los que reflexionar ya no estan ligados a rasgos que salen de los sistemas de
regulacion y a las practicas de los diversos actores sociales e instituciones nacionales, sino que pertenecen
también a otras dimensiones”, CARUSO, Bruno. “Las consecuencias de la globalizacion: ;desintegracion o
transformacion del Derecho del Trabajo?, en: AFDUDC, N° 11 (2007), p. 121.

%5 JAVILLIER, Jean Claude. El futuro del Derecho del Trabajo. Montevideo, Uruguay: Fondo de Cultura
Economica, 1989, p. 39. “Gran parte de las incertidumbres y turbulencias institucionales que estamos
experimentando en estos comienzos del siglo veintiuno se deben al descentramiento del lugar social del trabajo
en las sociedades contemporéaneas. Asi, su importancia politica se ha visto seriamente disminuida y tanto el
peso de sus organizaciones historicas representativas en la formacion de politicas de gobernabilidad social de
las naciones, como la referencia al trabajo en la creacion y mantenimiento de derechos universales, reconocidos
desde todos los ambitos de poder, se han ido minimizando y trivializando, hasta el punto de quedarse a la
defensiva”, ALONSO, Luis Enrique. “Institucionalizacion y desinstitucionalizacion...”, p. 1.

% Sin perjuicio, por cierto, que también se han hecho propuestas diversas. “Se han abierto camino tres tipos de

reseuestas Erincieales, dotadas eso si de racionalidad diversa: 12 el regreso de las relaciones de traba'!o
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mediante la desregulacion de la normativa laboral®’, “desapareciendo la concepcion central
del ordenamiento del trabajo: la concepcidn de que el mismo existe para defender a la parte
mas débil de la relacién salarial. Si el Derecho Laboral no esta para eso, sino para aumentar
el volumen del empleo (sin importar su calidad) o las cuentas de resultados de las empresas,
el conjunto de sus regulaciones esenciales ya no tienen sentido”?8, Se ha llegado a decir en
esta linea que “la cuestion laboral en cuanto tal ya no es central, ni tiene la fuerza sociologica
y cultural para polarizar todas las demas cuestiones en torno a su eje”?°. Las finalidades
proteccionistas quedan entregadas a las logicas del libre mercado, con un alto riesgo que se
disminuya el principio protector, precarizandose las relaciones laborales®. En este contexto,
“el mercado vuelve a tomar el mando, vuelve a cabalgar sin ataduras dejando a sus pies,
muchas veces, los criterios de solidaridad y de ciudadania que se habian pactado™!. Tal es
la experiencia chilena de fines de los afios setenta, reflejo de una desregulacién calificada por
algunos como salvaje, una que se dio mediante la “sustitucion de la legislacion laboral (...)
por el plan laboral primero, y por el Codigo del Trabajo después, operada por el régimen
militar que goberno al pais a partir de 1973. Otros consideran que por el extremismo de esta
experiencia, la excluyen del concepto juridico de flexibilidad y atin de desregulacion”2. En
sintesis, la huida del Derecho del Trabajo es, “en su perspectiva global, un conjunto de
fendmenos a través de los cuales se permite, actuando dentro del marco de la ley, que una
relacion de empleo no se aplique total o parcialmente la disciplina juridico-laboral”*3,

“Sustituir’, implica el reemplazo del Derecho del Trabajo por la tendencia
representada por el “derecho del empleo™*, que opera como una politica de promocion de la
ocupacion a través de técnicas legislativas que introducen incentivos corporativos para la
contratacion de trabajadores, en virtud del subterfugio de reducir costos asociados al trabajo,
facilitar el despido o amplificar las facultades empresariales para perturbar las condiciones
de la prestaciéon de servicios laboralmente contratada. En este contexto, se espera que las

asalariado al &mbito del Derecho comln de bienes y contratos; 2) la configuracién de un Derecho del mercado
de trabajo; y 3) la configuracién de un Derecho comun del trabajo, que incorpore la regulacion de las diversas
formas y situaciones de prestacion laboral con independencia del negocio juridico que proporciona su
articulacion juridica”, PALOMEQUE LOPEZ, Manuel Carlos. “La funcion y la refundacion del Derecho del
Trabajo”, en: Relaciones Laborales, N° 13 (2000), p. 159.

27 También llamada tendencia contractiva o de fuga, por LOPEZ GANDIA, Juan. Contrato de trabajo y figuras
afines. Valencia, Espafia: Tirant lo Blanch, 1999, p. 11.

28 CARRETERO MIRAMAR, José Luis. “La imparable crisis del derecho del Derecho del Trabajo”, en:
Némadas, Revista critica de Ciencias Sociales y Juridicas, publicacion electronica de la Universidad
Complutense de Madrid, N° 19 (2008), p. 3.

2 BELL, Daniel. El advenimiento de la sociedad industrial. Madrid, Alianza Editorial, 1976, p. 195.

30 Sobre estas perspectiva, BAYLOS GRAU, Antonio. “La “huida” del Derecho del Trabajo: tendencias y
limites de la deslaboralizacién”, en: ALARCON CARACUEL, Manuel Ramén y MIRON, Maria del Mar
(coord.). El trabajo ante el cambio de siglo: un tratamiento multidisciplinar. Madrid, Espafia: Editorial Marcial
Pons, 2000.

31 ALONSO, Luis Enrique. Trabajo y ciudadania. Estudios sobre la crisis de la sociedad salarial. Madrid,
Espafia: Editorial Trotta, 1999, p. 121.

%2 ERMIDA URIARTE, Oscar. “La flexibilidad en algunas experiencias comparadas”, en: AA.VV.:
Experiencias de flexibilidad normativa. Santiago, Chile: Ediciones Universidad Andrés Bello, 1992, p. 45.

3% RODRIGUEZ PINERO, Miguel: Flexibilidad, ¢un debate interesante o un debate interesado? Madrid,
Espafa: Editorial La Ley, 1987, p. 88.

3 Al respecto JEAMMAUD, Antoine. “Cambios y futuro del Derecho del Trabajo en Francia”, en: Revista

Critica de Derecho Social, N° 1 £19972, p. 248.
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medidas sean utiles a las empresas mientras respondan efectivamente a los términos de
utilizacion y organizacion de trabajo que ellas mismas se han prefijado®, generandose
empleo siempre y cuando obtengan facilidades legislativas que justamente coincidan con sus
reclamaciones de uso de mano de obra, en funcidn de sus propias necesidades organizativas
y de gestion.

“Adaptar” por su parte, significaria mantener el sistema del Derecho del Trabajo,
“reorganizando la manera en que se distribuyan sus contenidos entre sus distintas fuentes
normativas y, en especial, en tres de ellas que configuran la estructura basica del sistema de
fuentes: la ley, la autonomia colectiva y el contrato individual celebrado entre cada trabajador
y su empleador”®. La idea final, de acuerdo a esta linea, seria finalmente conciliar o
equilibrar los principios béasicos del Derecho Laboral con las pretensiones del capital,
reformulando sus paradigmas y discursos. En tal sentido, se ha sefialado que “la empresa, su
estructura y su organizacion, -y el modo en que se integra la empresa con la sociedad y el
gobierno- son también areas que plantean importantes necesidades de innovacion, y ofrecen
oportunidades de innovar. Sin duda se necesitan en la esfera social y econdmica otro periodo
de actividad innovadora similar al de la segunda mitad del siglo XIX”*". Es una cuestion,
dicho en términos simples, de flexibilizacion de las categorias centrales alrededor de las
cuales se ha afrontado el nucleo conceptual del Derecho del Trabajo.

I11.  El Derecho del Trabajo desde la Teoria de Sistemas.

Las anteriores disquisiciones revelan la crisis del Derecho del Trabajo, y los factores
que determinan la opcién de la adaptacion del mismo, en tanto sistema. Buscando un analisis
del Derecho del Trabajo desde una dptica sistémica, a fin de contextualizar y enriquecer
varios conceptos ya empleados, se hace apropiada una primaria aproximacioén al trabajo
tedrico del socidlogo aleméan Niklas Luhmann, alejandonos de nociones del derecho acotadas
a una comprension del mismo como un mero conjunto de normas vigentes®. Ademas, se opta
por este mecanismo analitico pues a diferencia del funcionalismo mas clasico®, esta teoria
no se agota en la busqueda de la explicacion de lo dado ni intenta dar por supuesto que lo
observado se encuentra alli por algin tipo de necesidad l6gica u ontolégica. Uno de sus

% En profundidad, BAYLOS GRAU, Antonio. “Derecho del Trabajo y politica de empleo en Espafia”, en:
Revista Pistas, Instituto del Mundo del Trabajo, N° 1 (Noviembre del 2000).

% |LOPEZ ONETO, Marcos. Flexibilidad laboral chilena y principio de proteccion de la fuente de empleo.
Algunas hipétesis. Tesis para optar al grado de Magister en Derecho de la Universidad de Chile, Santiago,
Chile, 1999, p. 18.

37 DRUCKER, Peter. La gerencia. Tareas, responsabilidades y practicas. Buenos Aires, Argentina: EIl Ateneo,
1985, pp. 530-531.

38 Se recogen en especial los resultados expresados en LUHMANN, Niklas y DE GEORGI, Raffaele. Teoria
de la sociedad. México D.F, México: Universidad de Guadalajara-Universidad Iberoamericana-Instituto
Tecnol6gico de Estudios Superiores de Occidente, 1995, y LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales,
lineamientos para una teoria general. México D.F, México: Editorial Patria, 1993.

39 Para una compresion acabada de este funcionalismo, PARSONS, Talcott. La estructura de la accién social.
Madrid, Espafia: Editorial Guadarrama, 1968, y DURKHEIM, Emile. De la division del trabajo social. Buenos
Aires, Argentina: Editorial Shapiro, 1967. Por su importancia conceptual, se recomienda complementar con
WEBER, Max. Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. Bogota, Colombia: Fondo de Cultura
Econdmica, 1997.
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intereses mas importantes se ubica precisamente en lo contingente, en la pregunta por las
otras posibilidades en los equivalentes funcionales que podrian ofrecer soluciones
comparables a un mismo problema. Por lo demaés, uno de los temas antes citados, el conflicto,
fue sumamente descuidado y olvidado por el funcionalismo de cufio tradicional. Para
Luhmann, el conflicto pasa a ser un equivalente funcional para la construccién de un sistema.
Incluso en la cooperacion, el conflicto se encuentra subyacente como un mecanismo
regulador que permite establecer condiciones sobre las cuales, la cooperacién puede
edificarse y mantenerse?.

Primordial resulta ser la distincion entre entorno y sistema. El entorno es “el conjunto
de elementos que tiene influjo sobre los elementos del sistema o que son influidos por él,
pero que nunca forman parte del mismo™*!. La relevancia de esta precision descansa en que
“reconstruye la distincion del todo y sus partes a través del uso de una teoria de la
diferenciacion sistémica™?, existiendo, ergo, una relacion evidente y necesaria entre
aquellos. El sistema solo existira en la medida que el entorno le provea de elementos sobre
los cuales se constituya coherentemente. “En general, se puede hablar de sistema cuando se
tiene ante los ojos caracteristicas que, si se suprimieran, pondrian en cuestion el caracter de
objeto de dicho sistema. (...) En el mismo sentido entonces: la afirmacion “hay sistemas”
solo quiere decir que hay objetos de investigacion con tales caracteristicas que justifican el
empleo del concepto de sistema”3.

La multiplicidad de objetos de investigacion es el corolario de la oposicion entre
sistema y entorno. “En sistemas diferenciados hay dos tipos de ambiente: el externo, comin
a todos los subsistemas, y el interno, especial para cada subsistema. El proceso continla a
nivel de subsistemas, repitiéndose el mismo mecanismo y llegando a organizaciones de gran
especificidad*. Es asi como se observan multiples sistemas, tales como Derecho, Religion,
Medicina, Arquitectura, Matematicas, etc., y subsistemas al interior de aquellos. EI Derecho
del Trabajo es uno al interior del Derecho, sistema social®.

Cada uno de los variados sistemas, a pesar de sus innegables interrelaciones, opera de
manera independiente respecto de los demas. Esto, pues las operaciones son el reflejo de la
funcién que cumple cada sistema, conforméandose unitaria y autbonomamente el sistema. A
eso se le llama autopoiesis, es decir, la “capacidad de producir y reproducir por si mismo los

40 En este sentido ARRIAGA ALVAREZ, Emilio. “La teoria de Niklas Luhmann”, en: Revista Convergencia,
N° 32 (2003), p. 276.

41 CORSI, Giancarlo, ESPOSITO, Elena y BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas
Luhmann. Barcelona, Espafia: Anthropos, 1996, p. 31.

4 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales, lineamientos..., p. 92.

43 1bid., p. 27.

4 RODRIGUEZ, Dario y ARNOLD, Marcelo. Sociedad y teoria de sistemas. Santiago, Chile: Editorial
Universitaria, 2007, p. 83.

4 “El sistema “Derecho” pertenece al componente social del mundo de la vida; las acciones juridicas
constituyen el medio a través del cual se reproducen las instituciones y tradiciones juridicas compartidas
intersubjetivamente y las capacidades subjetivas de interpretacion y observancia de las reglas juridicas”, VIERA
ALVAREZ, Christian. “Cuestiones relativas a la interna conexion entre filosofia y derecho”, en: Revista de

Ciencias Sociales de la Universidad de Valearaiso, N° 52 SZOO?Z, p. 616.
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elementos que lo constituyen”*, individualizando una manera particular de operar, la cual se
realiza sin intervencion de factores externos, propios del entorno. Tal es, a su vez, la clausura
operativa de un sistema que se relaciona (se abre) cognitivamente con el exterior a partir de
los acoplamientos estructurales*’. “Todo sistema en este sentido se adapta a su entorno: si no
fuera de esta manera, no podria existir. Dentro del espacio de posibilidades disponibles
realiza sus operaciones en condiciones de absoluta autonomia: acoplamiento estructural y
autodeterminacion del sistema se encuentran en una relacién ortogonal, en el sentido que aun
presuponiéndose no pueden determinarse reciprocamente. El entorno puede afectar el
sistema unicamente en cuanto produce irritaciones (o problemas o perturbaciones) que se
reelaboran internamente; sin embargo, las irritaciones también son construcciones internas,
que resultan de una confrontacion de los eventos con las estructuras propias del sistema”®.

El subsistema juridico laboral se construyé sobre una vocacion de tutela, retraducida
aquella en el principio de proteccion al trabajador®®, orientandole y definiéndole de forma
auténoma y unitaria, “a pesar de mantenerse siempre vivos los nexos con el derecho privado
comin y eventualmente con el derecho publico”. Dicho principio rector encuentra
manifestaciones en la regla in dubio pro operario; la regla de la norma mas favorable; la
regla de la condicion mas beneficiosa; la irrenunciabilidad de derechos; la continuidad o
estabilidad laboral y la primacia de la realidad. Los principios enumerados juegan un rol
esencial, no tan sélo a la hora de determinar los cotos del Derecho del Trabajo, sino también
pues también cargan con el fundamento valdrico de las manifestaciones del derecho
positivo®. En este sentido, sumamente ilustrativa es la conceptualizacion de los principios
que efectua Ronald Dworkin, advirtiendo que son “estandares que han de ser observados, no

4 CORSI, Giancarlo, ESPOSITO, Elena y BARALDI, Claudio. Glosario sobre..., p. 31.

47 “Volviendo al pensamiento de Alberto Maturana, hablaremos de “acoplamiento estructural”. Este concepto
presupone que todo sistema autopoiético opere como sistema determinado por la estructura, es decir, como un
sistema que puede determinar las propias operaciones sélo a través de las propias estructuras. El acoplamiento
estructural, entonces, excluye el que los datos existentes en el entorno puedan especificar, conforme a las
propias estructuras, lo que sucede en el sistema. Maturana diria que el acoplamiento estructural se encuentra de
modo ortogonal con respecto a la autodeterminacion del sistema. No determina lo que sucede en el sistema,
pero debe estar presupuesto, ya que de otra manera la autopoiesis se detendria y el sistema dejaria de existir.
En este sentido, todos los sistemas estan adaptados a su entorno (o no existirian), pero hacia el interior del radio
de accién que asi se les confiere, tienes todas las posibilidades de comportarse de un modo adaptado, y para ver
muy claramente el resultado de estas posibilidades, basta considerar los problemas ecoldgicos de la sociedad
moderna”, LUHMANN, Niklas y DE GEORGI, Raffaele. Teoria de la..., pp. 51-52.

4 CORSI, Giancarlo, ESPOSITO, Elena y BARALDI, Claudio. Glosario sobre..., p. 19.

49 “El fundamento del principio de proteccion, antes que la desigualdad de las partes se basa en la falta de
libertad inicial y consecuente del trabajador. Esta carencia de libertad —por la necesidad de trabajar- es la causa
inmediata de la desigualdad del laborador y explica la proteccion del Derecho del Trabajo”, ACKERMAN,
Mario. Tratado de Derecho del Trabajo. Buenos Aires, Argentina: Rubinzal-Culzoni Editores, 2005, pp. 320-
321.

50 BARASSI, Ludovico. Tratado de Derecho del Trabajo. Tomo I. Buenos Aires, Argentina: Editorial Alfa,
1953, p. 235. Complementando, “regular el trabajo dependiente, teniendo en cuenta la importancia econémica-
social a que habia llegado y apreciando debidamente el papel que los trabajadores dependientes desempefiaron
en la evolucion de la sociedad entera, no pudo y no puede significar otra cosa que crear para estos trabajadores
un estatuto conforme a esas premisas”, KROTOSCHIN, Ernesto. Tratado practico de Derecho del Trabajo.
Volumen I. Buenos Aires, Argentina: Ediciones Depalma, 1968, p. 8.

51 Sobre los principios del Derecho del Trabajo, PALOMO VELEZ, Rodrigo. "El rol de los principios en la
aplicacion del Derecho del Trabajo. Antecedentes conceptuales sobre el estado del arte en Chile", en: Revista

Laboral Chilena, N° 11 520072, Pp. 59 ySs.
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porque favorezcan ventajas econdmicas, politicas o sociales, sino porque son una exigencia
de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad”®2. El concepto de Dworkin
aleja de la forma planteada los principios de una connotacion meramente positivista,
permitiendo en consecuencia, una interpretacion de los mismos mas acorde con los
coyunturales requerimientos de quienes integran la relacion de trabajo®. En definitiva, el
dominante es el principio de proteccion del trabajador, salvaguardado con el telon de dichos
principios, configurando y otorgandole entidad al Derecho del Trabajo, brindandole su
cardcter tutelar de la figura mas débil de la relacion de trabajo, incluso en el marco de un
escenario mas complejo al comprender diversos ambitos de la sociabilidad.

Ligado entonces con los principios es posible identificar el tipo de complejidad
juridica que el Derecho del Trabajo reduce. En otras palabras, reconocer la clase de
expectativa de conducta hacia la cual esta orientado, lo cual es elemental para poder delimitar
su contenido y ambito®, la cual desde la vereda de sus actores evidentemente dista de ser
similar. Por el lado de los empleadores, sus expectativas se traducen en posibilitar el
desarrollo seguro de su giro, en el contexto de una estructura juridica-laboral de reaccion
lenta (desde su perspectiva) frente la movilidad y el talante globalizado de los mercados.
Desde los trabajadores, por otra parte, se busca que tanto los fracasos y los éxitos del sector
empleador, como la necesidad de una politica corporativa interna de gestion, no sean
asumidos por ellos, al no contar con una proteccidn laboral suficiente. El proceso de seleccién
o reduccidn es relevante, pues de no llevarse de manera adecuada el sistema no podra resolver
los ataques que este reciba. En esta trama, la seleccidn se reduce en la determinacion de las
posiciones estimables como legitimas en una contingencia siempre compleja, permeable a
multiples intereses®.

Definidas las expectativas a reducir, debe esclarecerse el nivel de emergencia del
sistema juridico laboral. Este insinda el establecimiento de niveles a partir de los cuales ya
se cuenta con elementos de otro sistema. De esta manera, si se descompone un sistema mas
alla de un determinado nivel, y el sistema analizado comienza a perder sus caracteristicas
diferenciadoras, estaremos frente su nivel de emergencia®. En el caso del Derecho Laboral,

52 DWORKIN, Ronald. Filosofia del derecho. México D.F., México: Fondo de Cultura Econémica, 1980, 86
p. También se observan visiones positivistas de los principios del derecho. Véase CARRIO, Genaro. Notas
sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires, Argentina: Editorial Abeledo Perrot, 1994, pp. 210y ss.

53 Sobre la operatividad de los principios en el contexto de la aplicacion de las normas laborales en
circunstancias positivistas, ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho del
Trabajo. Madrid, Espafia: Ediciones Civitas, 1998, p. 906.

% “Complejidad en el sentido mencionado, significa coaccion de la seleccion. Coaccion de la seleccion
significa contingencia, y contingencia significa riesgo. Cualquier estado complejo de cosas de basa en una
seleccion de las relaciones entre los elementos, los cuales, a la vez, son utilizados para constituirse y
conservarse. La seleccion sitla y cualifica los elementos, aunque para estos fueran posibles otras formas de
relacion. (...) La contingencia advierte sobre la posibilidad de error aun en la mejor posibilidad relacional de
los elementos”, LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamientos..., p. 48.

5 Las dificultades aludidas no pueden, en lo absoluto, venir a descartar de antemano un ejercicio como la
planteada. “La complejidad, no es vista como un obstaculo ni una dificultad para la construccion de un sistema,
se constituye en la condicion que hace posible al sistema. Un sistema surge en un proceso de reduccion de
complejidad”, ARRIAGA ALVAREZ, Emilio. “La teoria...”, p. 278.

% Al respecto VON BERTALANFFY, Ludwig. Teoria general de los sistemas. México D.F., México: Editorial
Fondo de Cultura Econdmica, 1976.
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“el nivel de emergencia del sistema quedd cimentado teleologicamente a partir del principio
protector del trabajador, predominando lo heteronémico sobre lo autondmico individual y de
lo autondmico colectivo por sobre lo autonomico individual, sin perjuicio de la posibilidad
que en virtud de la autonomia colectiva se negocie “in peius”, ya que ésta atendidas puntuales
circunstancias también puede salvaguardar el fin protectivo”®’. Romper el esquema de
emergencia juridico laboral, implicaria aceptar positiva y semanticamente expectativas no
concordantes con el principio protector. Un buen ejemplo es el ya criticado “derecho del
empleo”, reductivo de los deseos de la parte mas fuerte de la relacion laboral sin
consideracién alguna a los fines y protecciones primordiales de los trabajadores, estén estos
individual o colectivamente considerados.

Finalmente, la nocion de equilibrio en la teoria de Luhmann se erige como
fundamental considerando el dinamismo del Derecho del Trabajo. “La complejidad
luhmanniana, se centra en tomar decisiones que surgen de las relaciones para tratar de
mantener al sistema en equilibrio permanente (equilibrio en la relacion que se da entre:
creacion y destruccion de las relaciones que se dan en el sistema)”®8. En directa relacion con
este concepto, en la obra de Luhmann juegan determinados elementos cuyo maridaje permite
definir un sistema, y consecuentemente, poder calificarlo como uno equilibrado o no. Estos
elementos son estructura, organizacion y retroalimentacion del sistema.

La estructura del sistema juridico laboral se conforma por sus normas juridicas e
instituciones, las que ciertamente pueden variar en el tiempo®. En otras palabras, la
estructura puede variar y distintas estructuras pueden realizar una misma clase de
organizacion. De hecho el cambio estructural es algo permanente mientras los sistemas
juridicos se encuentran vigentes. Por otra parte, “la organizacion es el conjunto de relaciones
que se deben dar entre los elementos del sistema para que se le reconozca, en tanto miembro
de una clase especifica. Ahora bien, la organizacion del sistema juridico laboral es
preeminentemente teleoldgica, en el sentido de que el conjunto de relaciones que se deben
dar entre los elementos del sistema apunta hacia un fin bien concreto: regular la relacion de
trabajo subordinado protegiendo al trabajador. La organizacién es un factor invariable,
puesto que si la organizacion cambia, el sistema se desintegraria y perderia su identidad de
clase”®. En conclusion, en términos sencillos, el equilibrio queda definido como un estado
de potencial cambio en la estructura sistémica, conservando su organizacion®?.

57 LOPEZ ONETO, Marcos. Flexibilidad Laboral Chilena y Principio de Proteccion... p. 17.

5% CASTRO SAEZ, Bernardo. “Aportes de Niklas Luhmann a la teoria de la complejidad”, en: Revista Polis,
N° 29 (2011), p. 2.

59 Cambiar es uno de los postulados sobre los que yace la razon juridica, ya sea mediante la labor interpretativa
inserta en la modificacion de las resoluciones judiciales, la gestacion de nuevas teorias juridicas o la creacién
normativa a nivel del poder legislativo. “La reforma es el derecho en proceso de materializar los significados
que tomamos cdmo existentes. El abogado o el juez que trabajan en busca de la reforma del derecho creen que
nos estan diciendo lo que el derecho es”, KAHN, Paul. El analisis cultural del derecho. Una reconstruccion de
los estudios juridicos. Barcelona, Espafia: Editorial Gedisa, 2001, p. 77.

6 | OPEZ ONETO, Marcos. Flexibilidad laboral chilena y principio de proteccion..., p. 22.

61 "Se puede comprender que un sistema organizacional establece mecanismos de amplificacion que hacen mas
probable (en comparacion con las esperanzas casuales 0 en comparacion con el entorno) que se decidira y que
se decidird interdependientemente”, LUHMANN, Niklas. Organizacion y Decisidn. Autopoiesis, accion y

entendimiento comunicativo. Barcelona, Eseaﬁa: Editorial Anthroeos, 2005, p. 44,
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El equilibrio se lleva a efecto mediante un proceso de retroalimentacion de las
expectativas normativas, en vistas a “controlar un sistema, reintroduciéndole los resultados
de su desempefio en el pasado”®2, no perdiendo en el camino su identidad de clase. En efecto,
no porque el universo social tienda permanente y tendenciosamente hacia la complejidad, la
desorganizacién y el desequilibrio, deba desatenderse el equilibrio sistematico. La
contratendencia hacia el orden y la organizacion se consigue mediante la retroalimentacion,
es decir, mediante la propiedad de ciertos entes de ajustar la conducta futura sobre la base de
ciertos parametros de equilibrio inicial, corrigiendo dindmica y permanentemente la situacién
de ajuste inicial®®. Mal que mal, “todo sistema tiene la capacidad de hacer frente a la tension
ejercida sobre sus variables esenciales, aunque no siempre lo logra: puede desmoronarse,
precisamente, por no adoptar las medidas apropiadas para manejar la tension inminente. Pero
lo primordial es su capacidad para responder a la tension. La clase de respuesta realmente
adoptada (si se produce alguna) serviria para evaluar la probabilidad de que el sistema sea
capaz de alejar el peligro. (...) Este analisis es especialmente indicado para interpretar la
conducta de los miembros de un sistema a la luz de la forma en que atenua o intensifica la
tension ejercida sobre las variables esenciales”®. En el sistema juridico laboral, la accion
correctiva parte desde la gestacion y adecuacion de su estructura normativa (principios, leyes
generales y particulares, etc.), cuya funcion debiera ser la de sostener el nivel de emergencia
y la identidad de clase del sistema. Un escenario diverso, llevard al sistema a su
desdiferenciacion, es decir, a su destruccion o disolucion en uno diferente.

La destruccion del sistema juridico laboral es una cuestion presente vividamente en
la estructura del mismo ante escenarios de crisis o inestabilidad econémica, mediante
legislaciones que traducen “la necesidad percibida de eliminar todos los obstaculos legales
al empleo de mano de obra mediante la extensién o recuperacion de las prerrogativas de
direccién de la empresa”®®. Cuestion que se colige de las opciones doctrinales ligadas a la
huida y a la sustitucion del Derecho del Trabajo, con procesos ligados ya sea a la
desregulacion®® o a la flexibilizacion desatada de la normativa laboral. El punto radica en que
mediante tales técnicas, las estructuras que continuamente va forjando el sistema lo llevan a
una destruccién que amargamente corrompe su identidad de clase. Vistas asi las cosas,
pareciese ser que el nacleo de los problemas del Derecho del Trabajo y su resolucién, va mas
alld de una cuestion meramente legalista, reafirmandose la busqueda de un derecho
pandptico, precisandose de contactos e interrelaciones con otros sistemas a los cuales una
I6gica tradicional reniega.

®2 KEENEY, Bradford. Estética del Cambio. Buenos Aires, Argentina: Editorial Paidds, 1987, p. 83

83 Sobre la retroalimentacion, RODRIGUEZ MANCILLA, Dario y ARNOLD, Marcelo. Sociedad y teoria...,
1991.

6 EASTON, David. Esquema para el andlisis politico. Buenos Aires, Argentina: Editorial Amorrortu, 1984,
pp. 224-226.

8 ALBIZU, Eneka. Flexibilidad laboral y gestion de los recursos humanos. Barcelona, Espafia: Editorial Ariel,
1997, p. 18.

8 Véase LOZANO, Wilfredo. “Desregulacion laboral, Estado y mercado en América Latina: balance y retos
sociopoliticos” [en linea], en: Perfiles Latinoamericanos, (1999) [citado el 25 de Enero de 2017],
http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=11501305, y ERMIDA URIARTE, Oscar.

La flexibilidad. Montevideo, Uruguaz: Editorial Fondo de Cultura Universitaria, 2000, p. 36.
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Si bien “la autopoiesis afecta s6lo a la operacion, y no a cualquier posibilidad de
observar el entorno y acoger esta percepcion como base de posteriores reelaboraciones
internas de sentido”®’, sera el mismo Luhmann el que abra la posibilidad que diversos
sistemas sociales interactlen, conciliando la existencia de acoplamientos operativos y
estructurales. Los segundos, celosamente respetan la autopoiesis de los sistemas, limitandose
por ende las posibilidades de contacto y alterna influencia. Por el contrario, en el caso de los
acoplamientos operativos dables entre sistemas sociales, compartiendo estos por ende el
modo operativo de clausura, es posible considerar entre ellos empalmes e intercambios de
informacion de manera mucho mas rapidos que en el caso de los estructurales®,

La construccion sistémica del derecho de Niklas Luhmann, sumada a los potenciales
reflexivos del Derecho relativamente autonomo planteados con antelacion, permiten sentar
las bases de una construccion mas compleja del Derecho del Trabajo, abriendo las puertas a
una conformacion con caracter inclusivo, consciente de su principio protector, de sus
relaciones con la politica y la economia, y de su labor como instrumento de organizacion
social. “Se promueve la interferencia directa (no codificada), particularista y bloqueante de
los mas diversos factores sociales en la reproduccién del Derecho, sobre todo en la
prescripcion heteronomizante de los intereses econdmicos y politicos concretos”®®. Se entra
con esto, derechamente, al ambito de la flexibilidad del Derecho Laboral al amparo de la
bateria conceptual entregada.

IV. De la flexibilidad laboral en clave operativa y reflexiva: un analisis desde la
nocion de “dispositivo”.

Una cuestion por completo elemental, es indicar que la flexibilidad laboral es
Ilanamente, al margen de cualquier tipo de consideracion, una idea. Y en cuanto idea o
nocion, sus cotos conceptuales no necesariamente deben radicarse como estancos al amparo
de la apertura cognitiva que significa incrustarse dentro del sistema juridico laboral. Debe asi
realzarse que esta flexibilidad “es, antes que todo, una idea que refleja y trasunta una
determinada cultura e ideologia dominante, que permite y alienta, precisamente, su explosién
como una idea fundamental de las Gltimas décadas para el mundo del trabajo”"°.

Empero, a mas de ser una idea plena de consideraciones o intereses particulares, es
una que arrastra una semantica genética que guarda su origen en la instalacion del
neoliberalismo, afincando a su vez una serie de nociones de diversa indole (econémica,
politica y social), que transforman a la flexibilidad en un reducto sefiero y explicito del poder

7 PRIETO NAVARRO, Evaristo. “Teoria de sistemas, funciones del derecho y control social. Perspectivas e
imposibilidades para la dogmatica penal” [en linea], en: Doxa, (2000) [citado el 8 de Abril de 2017],
http://lwww.lluisvives.com/servlet/SirveObras/doxa/12383873132368273109213/Doxa23_11.pdf, p. 270.

% Ya Luhmann dird que los acoplamientos operativos “condensan y actualizan las irritaciones reciprocas y
permiten una subsiguiente ganancia de informacion, de modo mas rapido y mejor, en los sistemas
participantes”, en LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México D.F., México: Editorial Herder,
2007, p. 788.

8 NEVES, Marcelo. “De la autopoiesis a la alopoiesis del Derecho”, en: Doxa, N° 19 (1996), p. 417.

0 UGARTE CATALDO, José Luis. ElI nuevo Derecho del Trabajo. Santiago, Chile: Editorial Legal

Publishing, 2011, P 198.
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simbodlico™, desafiando la estructura significante e identitaria construida desde la génesis de
lo laboral en clave juridica. Tal talante, habilita a analizarla en tanto dispositivo en términos
foucaultianos.

Un dispositivo, en palabras de Foucault, conlleva “un conjunto decididamente
heterogéneo, que comprende discursos, instituciones, instalaciones arquitectdnicas,
decisiones reglamentarias, leyes, medidas administrativas, enunciados cientificos,
proposiciones filosoficas, morales, filantropicas; en resumen: los elementos del dispositivo
pertenecen tanto a lo dicho como a lo no dicho. El dispositivo es la red que puede establecerse
entre estos elementos. En segundo lugar, lo que querria situar en el dispositivo es
precisamente la naturaleza del vinculo que puede existir entre estos elementos heterogéneos.
Asi pues, ese discurso puede aparecer bien como programa de una institucion, bien por el
contrario como un elemento que permite justificar y ocultar una préctica, darle acceso a un
campo nuevo de racionalidad. Resumiendo, entre esos elementos, discursivos o0 no, existe
como un juego, de los cambios de posicion, de las modificaciones de funciones que pueden,
éstas también, ser muy diferentes. En tercer lugar, por dispositivo entiendo una especie —
digamos— de formacién que, en un momento histérico dado, tuvo como funcién mayor la
de responder a una urgencia. El dispositivo tiene pues una posicion estratégica dominante” 2,

La flexibilidad laboral cabe perfectamente dentro de las 3 comprensiones que
Foucault hace de dispositivo. Concepto que revela una particular concepcion, disgregada en
elementos discursivos, semanticos, politicos, legales, etc., determinados socio-
histéricamente, sobre el trabajo y la optimizacidén econémica de la fuerza laboral. Del cuerpo,
entendido como cerco politico. Tal “va unido, en funcién de relaciones complejas y
reciprocas, a la utilizacién econdémica del cuerpo; el cuerpo, en una buena parte, esta imbuido
de relaciones de poder y de dominacion, como fuerza de produccién, pero, en cambio, su
constitucion como fuerza de trabajo s6lo es posible si se halla inmerso en un sistema de
sujecion (en el que la necesidad es también un instrumento politico cuidadosamente
dispuesto, calculado y utilizado). El cuerpo sélo se convierte en fuerza Gtil cuando es a la vez
cuerpo productivo y cuerpo sometido”’3. Tal articulacion del cuerpo en clave de sumision es
manifestacion, a su vez, del engarzamiento del concepto de capital en una clave estricta y
excluyentemente econdmica, de maximizacion del beneficio, descartando toda faceta
cognoscente dirigida a otros constructos, persiguiendo no obstante esto, su coherencia en
particular’®. Dicha clausura afianzaria el afincamiento del capitalismo, el cual “no pudo

L “E] poder simboélico como poder de constituir lo dado por la enunciacion, de hacer ver y de hacer creer, de
confirmar o de transformar la vision del mundo, por lo tanto el mundo; poder casi magico que permite obtener
el equivalente de lo que es obtenido por la fuerza (fisica o econémica), gracias al efecto especifico de
movilizacién, no se ejerce sino él es reconocido, es decir, desconocido como arbitrario. Esto significa que el
poder simbélico no reside en los “sistemas simbdlicos™ bajo la firma de una “illocutionary force”, sino que se
define en y por una relacion determinada entre los que ejercen el poder y los que los sufren, es decir, en la
estructura misma del campo donde se produce y se reproduce la creencia”, BOURDIEU, Pierre. “Sur le pouvoir
symbolique”, en: Annales. Economies, Societés, Civilisations, N° 3 (1977), pp. 410-411.

2 FOUCAULT, Michel. Saber y verdad. Madrid, Espafia: Ediciones De la Piqueta, 1985, pp. 128-129.

8 FOUCAULT, Michel. Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién. México D.F., México: Siglo XXI, 2009,
p. 35.

4 “En otras palabras, la ciencia economica se ha convertido en una ciencia de relaciones de mercado, la cual,

en la medida en que hace abstraccion de los fundamentos de su Eroeio ambito u obieto de analisis -la Eroeiedad
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afirmarse sino al precio de la insercion controlada de los cuerpos en el aparato de produccién
y mediante un ajuste de los fenomenos de poblacion a los procesos econdmicos” ™. Es asi,
como el Plan Laboral chileno habria de hacer carne los postulados referidos en la legislacion,
a través de la “ampliacion de los poderes del empleador y una disminucion de los derechos
del trabajador, acompariada de una minuciosa reglamentacion restrictiva de las relaciones
colectivas de trabajo y de un desmantelamiento del Derecho procesal laboral especial. No se
tratd de un accidente o incidente historico, sino de la concepcion de toda una legislacion
inspirada en la desarticulacion de la accion colectiva y en la mayor individualizacion posible
de las relaciones individuales de trabajo”’®. El corolario es una normativa que bajo
pardmetros comparados, resulta ser lo suficientemente flexible.

El segundo aspecto al que hace referencia Foucault tiene que ver con el programa de
una institucion, justificar u ocultar una practica, abriendo paso a una nueva forma de
racionalidad. En este punto, resulta elemental la bisagra que diferencia el liberalismo del
neoliberalismo: el rol del Estado respecto del mercado. La orientacion del pensamiento
ordoliberal, revela que “nada prueba que la economia de mercado tenga defectos, nada prueba
gue tenga un vicio intrinseco, porque todo lo que se le atribuye como falla y como producto
de sus defectos debe imputarse al Estado”’. Asi es como el neoliberalismo descarta la
existencia de un necesario Estado para generar un mercado, proponiendo a la libertad de
mercado como regulador y organizador del Estado, obviando aquella ingenuidad naturalista
del liberalismo a secas que consideraba al mercado como una cuestion espontanea, como un
dato de la naturaleza’®.

Este cambio en el elemento definitorio del mercado, habria de hacer mella en la
racionalidad econémica, pasandose de un libre intercambio resguardado por el Estado, a la
competencia pura. “La competencia como logica econdmica esencial sélo aparecerd y
producira sus efectos de acuerdo con una cantidad de condiciones que habran de ser
cuidadosa y artificialmente establecidas. Es decir que la competencia pura no es un dato
primitivo. No puede sino ser el resultado de un prolongado esfuerzo, y, en rigor, jamas podra
alcanzarse. La competencia pura debe y no puede ser mas que un objetivo, un objetivo que
supone, por consiguiente, una politica indefinidamente activa”’®. Se tiene, en términos
concretos, una racionalidad econémica que descansa en un individuo con intereses propios,
en el contexto de la prosecucion por una competencia pura en tanto nucleo del mercado, lo

privada, el beneficio, el trabajo asalariado, etc.-, no abarca siquiera la totalidad del campo (Gesamtgebiet) de la
produccion econdmica. A su vez, al constituirse y justificarse una ciencia econémica tan estricta, se ha evitado
el nacimiento de una ciencia general de la economia de las practicas que trate el intercambio mercantil como
un caso particular entre las diversas formas posibles de intercambio social”’, BOURDIEU, Pierre. Poder,
Derecho y clases sociales. Bilbao, Espafia: Desclée de Brouwer, 2000, pp. 133-134.

> FOUCAULT, Michel. Historia de la sexualidad I. La voluntad del saber. Buenos Aires, Argentina: Siglo
XXI, 2002, p. 169.

6 ERMIDA, Oscar. “La flexibilidad en...”, p. 36.

" FOUCAULT, Michel. Nacimiento de la biopolitica. Buenos Aires, Argentina: Fondo de Cultura Econémica,
2010, p. 148.

8 Se recoge al fin tal critica, tempranamente insinuada. "Se creia seriamente que la economia de mercado
regida por la competencia representaba un cosmos en equilibrio, un ordre naturel que sélo necesitaba ser
defendido de los ataques exteriores para sostenerse sobre sus propios pies", ROPKE, Wilhelm. La crisis social
de nuestro tiempo. Madrid, Espafia: Editorial Revista de Occidente, 1956, p. 65.

9 FOUCAULT, Michel. Nacimiento de la..., p.153.
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que precisa de una particular forma de gobernar: “en el fondo —y es aqui que su intervencion
va a permitirle alcanzar su objetivo, a saber, la constitucion de un regular de mercado general
sobre la sociedad-, tiene que intervenir sobre esa sociedad para que lo mecanismos
competitivos, a cada instante y en cada punto del espesor social, puedan cumplir el papel de
reguladores”®. La idea es, en el fondo, tener lo suficientemente regulado al mercado para
que este Ultimo, a su vez, sea capaz de someter a la sociedad segun las dinamicas de la
competencia entre agentes desiguales, mas no por decisionismos de caracter estatal®l. “La
sociedad es gestionada en tanto que auxiliar del mercado. En lugar de que la economia se vea
marcada por las relaciones sociales, son las relaciones sociales las que se ven encastilladas
en el interior del sistema econémico”®.

La tercera acepcion de dispositivo para estos fines arranca, por cierto, de la que le
precede. La flexibilidad laboral es, qué duda cabe, una formacion que, en un momento
historico dado, tuvo como funciéon mayor la de responder a una urgencia, pero cuya
permanencia, relevancia y resonancia conceptual®® develan una fuerza estratégica
importante.

Recuérdese como se inauguraba este punto al hacer referencia sobre la flexibilidad
laboral: que es, ante todo, una idea polarizable en razon de los intereses defendidos. La
asociatividad conceptual, algo asi como una aproximacion especulativa las bondades de una
nocion en su esperable enraizamiento estructural, da cuenta de la resonancia de la flexibilidad
laboral, factor de éxito su posicionamiento estratégico como objetivo a pesar de no ser
univoco a nivel de los actores laborales. “En este marco, la polémica sobre flexibilidad se
presenta muchas veces como una dicotomia: por un lado, aparecen quienes quieren
‘flexibilizar’, generalmente empresarios; y por otro, quienes buscan ‘rigidizar’ las relaciones
laborales, generalmente trabajadores, sindicatos y algunos sectores del Estado. Los primeros
quieren proyectar una imagen de impulsores del progreso econdmico y social, mientras tildan
a los segundos de retrégrados nostalgicos y estancados en épocas pasadas. Como muestra el
debate publico en Chile sobre estos temas, el empresariado insiste una y otra vez en que la
flexibilidad productiva y laboral requiere sine qua non sacrificar gran parte de los logros
historicos de los trabajadores en cuanto al control sobre las condiciones de empleo, y eliminar
muchas de las normas juridicas referidas a la proteccion de la fuerza laboral. Se atribuye a
estas normas la creacion de rigideces que impiden que las empresas se adapten a situaciones
cambiantes y, en este sentido, la desregulacion es vista como la formula para el éxito

& |bid., p. 179.

81 “para la perspectiva economicista, la democracia solo es valiosa en tanto reproduzca las decisiones
técnicamente adecuadas para mantener vigorosa la creacion de riqueza. Pero los riesgos para la sustentabilidad
de la democracia se estan incrementando en la misma medida en que el crecimiento econémico por si solo no
es suficiente para extender la prosperidad a la mayoria de la ciudadania”, LOPEZ FERNANDEZ, Diego. Los
derechos de las personas..., p. 17. Asi “gestionar sustituye a gobernar; los técnicos desalojan a los politicos; se
trata de administrar y no de representar”, RIFKIN, Jeremy. El fin del trabajo. Barcelona, Espafia: Ediciones
Paidos, 1996, p. 76.

8 POLANYI, Karl. La gran transformacion. Madrid, Espafa: Editorial La Piqueta, 1989, pp. 104-105.

8 “E] grado en el cual una definicion tiene sentido, o es intuitivamente clara, depende de en qué medida se
adeclia a o choca con su uso establecido, tanto dentro del lenguaje cotidiano como dentro dela region
especializada del lenguaje en la cual el término sea empleado”, GERRING, John. Social Science Methodology:

A Criterial Framework. Cambridge, Inglaterra: Cambridge Universitz Press, 2001, B 52.
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economico”*. No es menor es que durante poco menos de diez afios se haya estado hablando
en nuestro pais de una “agenda pro crecimiento” como un ejercicio proclive al bienestar
general, cuando en realidad esta consistio a lo largo de este periodo, en términos sencillos,
en requerimientos constantes de flexibilidad laboral y escaso dialogo social en orden a dirigir
de forma directa y sin escalas los requerimientos empresariales al gobierno de turno. Lo
anterior se ha dado cuando contradictoriamente y de forma paralela, la experiencia
comparada ha venido demostrando que justamente han sido los campos que han resultado ser
proclives a su flexibilizacion o desregulacion al modo nacional, los que desarrollados y no
aplacados han posibilitado ese tan ansiado crecimiento y competitividad®.

La pregunta que surge asi entonces, resulta evidente: ;cémo es posible que a pesar de
la evidencia, se siga trayendo a colacion un concepto como el de flexibilidad, asumiéndolo
aquel como algo deseable y positivo para el colectivo? La bisagra explicativa se traduce, en
este punto, en la particular e instrumental configuracion subjetiva de sentido que se obtiene
a partir de una sociedad de individuos regidos por el mercado®®, reflejando éste la magnitud

8 YANEZ, Sonia. “La flexibilidad como eje de la produccién y la reproducciéon”, en: TODARO, Rosalba y
YANEZ, Sonia. El trabajo se transforma. Relaciones de produccion y relaciones de género. Santiago, Chile:
Ediciones CEM, 2004, p. 36. “La flexibilidad se asume como una dimensién tanto descriptiva como
reivindicativa del trabajo contemporaneo. Los empresarios aluden a ella como condicién para asegurar la
supervivencia de sus organizaciones y como forma de garantizar el empleo. Algunos trabajadores la asocian a
una posibilidad de mayor realizacion a nivel profesional o personal. Otros asocian el concepto a las nuevas
formas de precariedad laboral, caracterizadas por la incertidumbre a nivel de futuro y las malas condiciones de
trabajo y de retribucion”, SOTO, Alvaro. Flexibilidad laboral y subjetividades. Hacia una comprension
psicosocial del empleo contemporaneo. Santiago, Chile: LOM Ediciones, 2008, p. 12.

8 “Ninguna asociacion robusta es evidente entre los indicadores de negociacion salarial desarrollados en este
capitulo y la tasa de crecimiento de los salarios agregados u otros resultados no salariales, incluyendo las tasas
de desocupacion. Esto es coherente con los resultados obtenidos usando la version previa de los indicadores de
la OCDE sobre la organizacion de la hegociacion colectiva... [Ello] puede ser una indicacion de que mecanismos
institucionales muy diferentes pueden, sin embargo, ser capaces de obtener niveles similares de desempefio
macroecondmico... el impacto de la organizacion de negociacidn colectiva en el desempefio del mercado laboral
parece depender de otros factores institucionales y de politicas, y es necesario clarificar esas interacciones para
poder para poder ofrecer consejos de politicas confiables”, OECD. Employment Outlook 2004. Paris, Francia:
OECD, 2004, p. 130. Complementando tal idea de la OECD, “hasta ahora no se ha demostrado que exista una
directa y determinada correlacion entre el nivel de la tasa de desempleo y la envergadura de la proteccion
laboral. Es asi como paises con alto grado de proteccion laboral exhiben bajas tasas de desempleo y buen
desempefio econdmico y a la inversa, paises con poca proteccion laboral mantienen elevadas tasas de desempleo
y un desempefio econémico inferior, evidencia que ratifica que los sistemas normativos laborales obedecen a
procesos sociales e histéricos, por lo que diversos sistemas han dado diferentes resultados en paises distintos.
Tal vez podria hablarse de tendencias generales, relacionando en perspectiva legislaciones laborales y
resultados econdémicos observables en el mediano o largo plazo, pero siempre y cuando se haga abstraccion de
una serie de factores propiamente econémicos que se sabe inciden en forma clara sobre los niveles de empleo
y aun asi las conclusiones no serian definitivas”, LOPEZ FERNANDEZ, Diego. “Flexibilidad laboral: bases
para un acuerdo social posible”, en: Serie en Foco, N° 49 (2005), p. 6.

8 TLa configuracion subjetiva se puede definir como “el arreglo especifico de codigos provenientes de los
campos de la cognicion, valorativos, sentimentales, expresados o no discursivamente y combinados en parte en
forma pseudodiferencial a través de categorias del razonamiento cotidiano”, DE LA GARZA TOLEDO,
Enrique. La formacion socioecondémica neoliberal. Debates tedricos acerca de la reestructuracion de la
produccion y evidencia empirica para América Latina. México D.F, México: Universidad Autonoma de

México-Plaza y Valdés Editores, 2001, p. 101.
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de su poder simbodlico: se desarticula al sujeto trabajador, especificamente colectivo®’, al
restarle su potencialidad tanto factica como juridica de resistencia al entorno,
constituyéndose una estructura significativa pletdrica de cddigos y semantica de mercado y
competencia, con nulo analisis o consideracion por parte “del” y “hacia” el ciudadano. La
construccién de sentido primaria, la caja de resonancia social que cimenta conceptos al
establecer “el nivel minimo de complejidad lingiiistica por encima del cual la ciencia social
puede elevarse (mediante la creacion de nuevos términos o la redefinicion especializada de
los que ya estan establecidos), pero por debajo del cual no deberia caer”®, determina la base
sobre la cual los constructos habran de elaborar sus respectivas estructuras. Aquella es, pues,
la relevancia estratégica del concepto de flexibilizacion en tanto dispositivo en un contexto
neoliberal: la instrumentalizacion de los constructos sociales, la reasimilacion de nuevos
cédigos que ponen en riesgo niveles de emergencia y coherencias epistémicas, su
consecuencial difusa conceptualizacion, y a la base, la cimentacion de una subjetividad
vinculada a la natural idea de competencia permanente como objetivo, en términos
neoliberales. Esto es, libre.

Tal instrumentalizacion también ha alcanzado al Derecho del Trabajo, cayendo aquel
en su propia configuracién subjetiva sobre la base de la nocion de flexibilidad como
dispositivo, estableciendo autopoiéticamente una alternativa de sentido centrada en lo
neoliberal, que observa la sumision de esta rama en términos existenciales, de coherencia,
ideoldgicos, semanticos y politicos, a criterios todos que la alejan de su nucleo basal. Es por
ello, que en orden a defender a lo juridico laboral como un estanco que no puede permitirse
obviar u olvidar aquello que le termina diferenciando de otros constructos, pero que también
precisa de tales en un entramado cognitivo que habilite la retraduccion de la fenomenologia
del trabajo en clave reflexiva, es que se estima del todo elemental la determinacion de un
concepto en clave operativa-reflexiva de flexibilidad juridica laboral.

La operatividad debe reflejar el nivel de emergencia del sistema juridico laboral, es
decir, dar cuenta de su constitucion en torno a la principio tutelar o de proteccién al
trabajador, con énfasis en lo heterondmico por sobre lo autonémico, como previamente se
anotaba. Empero, de acuerdo con todo lo expresado, se precisa de un permanente
acoplamiento estructural con lo econémico, que no venga en renegar la autodeterminacion
del Derecho del Trabajo, el que debe centrarse optando por soluciones coherentes con su
sentido epistémico al resolver las irritaciones dables de tal interrelacion y tension. El
desenlace con una resolucién congruente solo puede, en primer término, venir en enriquecer
la estructura sistémica del Derecho Laboral, haciéndola coyuntural con los requerimientos, y
con ello conflictual, mas, equilibrada. Y en segundo lugar, habilitar las valvulas de escape de
la enquistada gramatica y ethos propias de una arquitectura laboral cuyo derrotero histérico
devela su permeabilidad a resolver todo indicio conflictual en pro del mantenimiento del libre
comercio, con consecuencias palmarias en la génesis positiva. Certeramente, se ha indicado
que “el proceso de formacion del Derecho del Trabajo se ha ralentizado por la viscosidad de
una historia infinita. Sus protagonistas son demasiado pequefios y aislados como para poder
mostrar propdsitos menos humildes y menos conformistas que los que se expresan buscando

87 “El recetario neoliberal en materia laboral es muy preciso: individualizacion de las relaciones laborales, hasta
el limite de lo politicamente posible”, ERMIDA URIARTE, Oscar. La flexibilidad..., p. 21.

8 GERRING, John. Social Science Methodologx..., p. 67.
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soluciones compatibles con lo existente, percibido como un dato objetivo, inmodificable, que

ademas los aplasta”®,

La imbricacion, friccion, posibilidades de congruencia y maleabilidad de las fronteras
del Derecho Laboral y el mercantil de la libre competencia no son cuestiones nuevas en la
doctrina comparada. Se ha indicado en tal ambito, que la accion de las normas que disciplinan
el mercado forma una ofensiva contra los institutos que, “realizando misiones de caracter
social o teniendo un rol de proteccién de los intereses de los trabajadores, escapaban del
derecho de la competencia”®. El obrar conflictual que se observa, da cuenta de los esfuerzos
de sumision general de lo laboral a la disciplina de mercado; sin embargo, aquel se
desentiende de un factor comun y primordial a ambos, cual es que de su bateria positiva se
extraen condiciones que evitan que los agentes econdmicos en general, puedan falsear “las
condiciones de competencia, bien estableciendo unos estandares laborales minimos
(actuacion en positivo), bien impidiendo determinadas actuaciones de los actores econémicos
(actuacion en negativo)”®t. Socavar aquel factor comdn resulta contradictorio, amén de lo
perseguido hoy por hoy por ambas disciplinas: el control de la actuacién empresarial en
beneficio de una libre y efectiva competencia en tanto catalizadora del mercado,
incluyéndose por cierto en sus objetivos primordiales, el ataque a los actos de competencia
desleal. Sin desentenderse en tal ejercicio ambas disciplinas, por lo demas, de sus nucleos
primordiales.

El escenario ideoldgico presente y explicitado tras la legislacion laboral chilena en
relacién a la competencia no debe mover a equivocos. José Pifiera, bastion ideoldgico del
Plan Laboral de la dictadura, indicaba: “la competencia a la cual convoca la economia libre
es entre empresas y, en cada empresa, empleador y trabajador comparten el mismo desafio.
La nueva legislacion laboral obstaculiza las pretensiones del esquema marxista de la lucha
de clases al abstenerse de dividir la estructura productiva del pais entre los que estan arriba
y los que estan abajo (...). En una economia social de mercado la empresa no deberia ser
teatro de la lucha de clases; la empresa es y deberia ser una instancia de integracion social.
La “amistad productiva” dentro de la empresa es un valor que contribuye decisivamente la
“amistad civica” entre los ciudadanos, que requiere toda democracia”®. El autor sefiala una
premisa que no puede sino compartirse, cual es la promocidn y adscripcion a la competencia
libre, fundado aquello en argumentos latamente referidos con antelacion. No obstante lo

8 ROMAGNOLI, Umberto. El Derecho del Trabajo y la historia. Madrid, Espafia: Consejo Econémico y
Social, 1997, pp. 21 y 22. Sobre la “historia infinita” aludida por Romagnoli en Chile, se recomienda ULLOA
ZAMBRANO, Victor. ElI movimiento sindical chileno del siglo XX hasta nuestros dias. Santiago, Chile: O.I.T,
2003; GARCES, Mario y MILOS, Pedro. F.O.CH, C.T.C.H, C.U.T: Las centrales unitarias en el sindicalismo
chileno. Santiago, Chile: ECO, 1988; COUSINO, Carlos. “Populismo y radicalismo en el gobierno de la Unidad
Popular”, en: Estudios Publicos, N° 81 (2001), GREZ TOSO, Sergio en sus textos: La cuestion social en Chile,
ideas y debates precursores (1804-1902). Santiago, Chile: DIBAM-Centro de investigaciones Diego Barros
Arana, 1997, y Los anarquistas y el movimiento obrero. La alborada de la “Idea” en Chile, 1893-1915.
Santiago, Chile: Lom Ediciones, 2007, y SALAZAR, Gabriel. Labradores, peones y proletarios. Formacion de
la sociedad popular chilena del siglo X1X. Santiago, Chile: Lom Ediciones, 2000.

% RODIERE, Pierre. Droit Social de L"Union Européene. Paris, Francia: Ed. LGDJ, 2002, p. 347.

% GUAMAN HERNANDEZ, Adoracién. Derecho del Trabajo y defensa de la competencia. Tesis Doctoral
en Derecho, Universidad de Valencia. Valencia, Espafia: Ed. Universitat de Valencia, 2007, p. 21.

92 pINERA ECHENIQUE, José. La revolucion laboral en Chile. Santiago, Chile: Zig-Zag, 1990, p. 66.
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anterior, el comun desafio no puede en lo absoluto venir en gestar siquiera una gramatica
dedntica basada en la amistad en pos de la integracion social de los trabajadores, empleando
el vehiculo que significaria la empresa. Esto, pues lo que sefiala Pifiera requiere una precision
de tal magnitud, que lacera su onirico planteamiento y devela sus intereses reales,
materializados en institutos fundamentales de la actual estructura juridica del trabajo.

La especificacion tiene que ver con la inexistente eliminacion del binomio “arriba-
abajo”, el que expuesto al prisma de lo que revela la regulacion de la negociacion colectiva,
o la conceptualizacion de la nocién de empresa, v.gr.,, simplemente se afianzg,
retraduciéndose como “adentro-afuera”, simplificable en la nocion “exclusion”. La exclusion
de ciertos trabajadores del derecho a negociar colectivamente, la imposibilidad de definir
libremente las partes las materias posibles de negociar, la limitada viabilidad de la huelga, o
la mantencion de un concepto de empresa que posibilita restricciones a los derechos
individuales y colectivos de los trabajadores, da cuenta que considerar a la empresa como
instancia de integracion social es derechamente una fantasia. El caracter que se diluye es que
“hoy en dia los trabajadores gravitan muy poco como reales colectivos sociales y politicos
en nuestra sociedad, pues se encuentran en un proceso de disgregacion. Esto es producto de
los cambios en las formas de funcionamiento del capitalismo: fragmentacion productiva,
subcontratacion y flexibilizacion del mercado de trabajo, precarizacidon acelerada de las
condiciones de trabajo, desaparicion de franjas completas de trabajadores, proletarizacion
creciente de nuevos sectores de asalariados, etc.”®®. El factor de exclusion habria de
trasvasijarse a la Constitucién de 1980, en un plano que excede lo estrictamente laboral,
cismandola hacia las univocidades decisionales, conceptuales e ideoldgicas®, deviniendo el
pluralismo que trazuma la sociedad, en una mera entelequia a nivel de la norma
fundamental®. No resulta en definitiva extrafio que las definiciones interpretativas sobre el
sentido de la libre competencia en el contexto contractual, habrdn de beneficiar
unilateralmente al participante afianzado en el mercado. Al que estd “arriba” en el
organigrama corporativo y “adentro del mercado”, en desmedro de quienes estan “abajo” y
“afuera” facilitandole el cumplimiento al empresario de su parte en el desafio aludido por
Pifiera, jamas conjunto, sin mayores ni mucho menos conmutativos réditos.

9% ULLOA ZAMBRANO, Victor. “El movimiento sindical chileno” [en linea], en: Mi dulce patria, (2003),
[citado el 23 de Abril de 2017], www.midulcepatria.cl/web_antigua/web3/descargas/sindical.doc.

% Coopera en exceso que la Constitucion de 1980 fuera largamente interpretada bajo canones originalistas.
Véase MUNOZ LEON, Fernando. “La interpretacion originalista de nuestra Constitucion: jes posible y
deseable?”, en: Revista de Derecho Publico, Vol. 69 (2007), pp. 383-388.

% Desde un cariz histdrico-politico, Valdivia Ortiz de Zarate ha efectuado un anélisis de las diversas influencias
que habria recibido la Constitucion, y que finalmente fueron representadas ideolégicamente por quienes
participaron en la discusion generada en la Comision de Estudios. Aun cuando las interpretaciones de los
fendmenos eran diversas, sefiala que todas ellas develarian “un mismo proposito: la neutralizacion de la
soberania popular, de la ciudadania, y la elitizacién de las decisiones. Todos los referentes ideolégicos
presentados por los distintos analistas eran antidemocraticos y todos apostaban por el autoritarismo y el control
social. La Constitucion de 1980 no tenia ninguna posibilidad de plasmar una institucionalidad pluralista, no
solo por tratarse de una dictadura militar, sino porque quienes participaron en su redaccién no creian en la
democracia”, VALDIVIA ORTIZ DE ZARATE, Ver6nica. “Estabilidad y constitucionalismo: las sombras de
la institucionalidad chilena” [en linea], en: Boell-latinoamerica, (2010), [citado el 24 de Mayo de 2017],

httez//www.boelI-Iatinoamerica.org/downIoads/En el nombre del Eueblo.edf, Pp. 153-154.
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El planteamiento de un Derecho Flexible del Trabajo respetuoso de sus afanes
tutelares esenciales y consciente de su funcion de un escenario de libre mercado y
competencia, debe partir por superar la vision clasica de la funcion econémica y politica de
la rama. En términos simples, a fin de sustentar el modelo capitalista, no debe meramente
tolerarse la disminucion sin mas de las rigideces a fin de paliar los indices de desempleo,
para dar pie a un Derecho Laboral “bidireccional que atienda al principio pro-operarioy, a la
vez, al principio pro-empresa”®. No se trata, como indica Ugarte Cataldo, de mirar al
Derecho del Trabajo como uno transaccional sin mayores consideraciones®”. De asumir como
seguros los febles pisos estructurales y dogmaticos de este Derecho hoy por hoy en Chile
facilmente permeable por la coyuntura y por el talante mismo de los derroteros de la libre
competencia, no resultaria extrafio llegar a construcciones y tipificaciones que basadas en la
autonomia de la voluntad, la verdad sea dicha, poca raigambre identitaria podrian encontrar
al menos en esta sede. Y que, empero, igualmente terminan encasillandose y legitimandose
en aquella sin mayor discusion, precisamente por el riesgo que la genuflexion transaccional
produce en el sistema, especificamente en su nivel de emergencia, sin reflexion ni
consideracién por los rasgos identitarios, que definen lo juridico laboral, volviendo
practicamente a los inicios de la rama®. Natural resulta entonces en esta trama, que todo el
potencial de dispositivo de la l6gica flexibilizadora se encarne tanto en la generacion misma
del componente positivo de este Derecho, como en la reflexion doctrinal y resolucion de sus
conflictos, cualquiera sea su sede, sea administrativa como judicial.

El factor operacional del Derecho del Trabajo, al amparo de lo anterior, dista de ser
una cuestion baladi, al incorporar en su ratio la conciencia de un entorno politico-econémico
flexible. El potencial de vulneracion al principio tutelar es una cuestion vivida, no tan solo a
nivel normativo, sino que también a nivel del ethos y la gramatica social, como bien tuvo
oportunidad de analizarse. Teniendo presente lo expuesto, y la relevancia del concepto-idea
de flexibilidad como catalizador normativo-doctrinario-resolutorio, es que se hace necesario
formular uno sobre la base del equilibrio y el respeto al nivel de emergencia del Derecho del
Trabajo. Lopez Oneto precisa un concepto operacional de flexibilidad laboral en los
siguientes términos, definiéndola como “la adaptacion estructural del sistema juridico laboral
a los requerimientos de equilibrio macroeconémico del mercado de trabajo, mediante la
produccion de soluciones normativas dentro de su nivel de emergencia”®. Si bien se estima
esta formulacion como satisfactoria sobre la base de lo hasta el momento desarrollado,
precaucion es lo que debe tenerse ante las potencialidades transaccionales de lo privado,
como en lineas previas se anunciaba.

% BORRAJO DACRUZ, Efrén. “Reforma laboral o nuevo Derecho del Trabajo”, en: Actualidad Laboral, N°
34 (2004), p. 544.

9 Véase UGARTE CATALDO, José Luis. El nuevo derecho..., pp. 19-20. Ugarte llama, con todo, a la calma,
puesto que “la experiencia también demuestra que nadie estd en condiciones de imponer en forma absoluta sus
términos, por lo que, en construccion del contenido institucional Derecho del Trabajo, seguir& primando, como
es ya casi un rasgo constitutivo de este sector del orden juridico, su naturaleza transaccional, esto es, la
negociacion permanente de las reglas legales que regulan el trabajo por cuenta ajena bajo légicas econdémicas
distintas y, hasta en cierto sentido, como atestigua la Giltima reforma laboral en Chile, son contrapuestas”.

% Ya SIMITIS, Spiros. “Is there a still a future for employment law?”, en: AA.VV. 5th European Regional
Congress for Labour Law and Social Security, Leiden, Holanda, 1996, p. 17, reflexionaba: “in short,
individualization bring us back to the begginings of employement law”.

9 | OPEZ ONETO, Marcos. Flexibilidad laboral chilenax Erincieio de Eroteccic')n..., P, 17.
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En efecto: el Derecho del Trabajo bien puede moverse en una zona reformista,
creacional e interpretativa de su estructura en la medida que su autopoiesis contemple una
apertura cognitiva que sea capaz de discernir aquellas irritaciones del entorno que son
capaces de afectar lo identitario del sistema, de las que no son idéneas para ello. En términos
sencillos, esta rama debe velar por adaptarse a los requerimientos del medio sin obviar su
tendencia tutelar al trabajador y al modelo de mercado pro libre competencia. Es la correcta
eleccion de los acoplamientos estructurales en esta dindmica, los que habilitan la subsistencia
del sistema juridico laboral en un entorno como el que latamente se ha descrito. En esta linea,
la autonomia de la voluntad en los mares del dirigismo contractual y la irrenunciabilidad de
los derechos propios de lo laboral, vis a vis los componentes flexibles a retraducir en la
estructura juridica del trabajo, se torna en un maridaje de dificil conjuncion y delimitacion.
Ahi radica la relevancia del concepto operacional de flexibilidad, al matizar el potencial
transaccional cimentado en una autonomia de la voluntad que, desbocada en razén de
criterios exclusivamente flexibilizatorios y neoliberales, puede poner en riesgo la coherencia
tutelar del Derecho del Trabajo sin equilibrio alguno, definiéndolo como un mero
“dispositivo”.
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