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“No hay dogmdtica sin historia. O no deberia haberla, porque los conceptos e
instituciones no nacen en un vacio puro e intemporal, sino en lugar y fecha conocidos y a
consecuencia de procesos histéricos de los que arrastran una carga quizds invisible, pero

condicionante”.
Francisco Tomds y Valiente.!

“Pocos descubrimientos son tan exasperantes como los que revelan la genealogia de las

ideas”.

Lord Acton.?

Es bien sabido que los alcances de la libertad de contratacion del trabajo
solo amparan el origen de la relacion laboral, lo que el profesor CARLOS
POBLETE (siguiendo a Ferndndez Gil) denomina el “rol genético” del
contrato de trabgjo.3 El contenido mismo del contrato de trabajo esta
determinado, en gran parte, de manera heterbnoma por normas de origen
diverso, principalmente por la ley, que establece obligaciones para el
empleador y derechos correlativos para el frabajador, con cardcter
irenunciable (art. 5° CT). Por tanto, cada vez que celebra un contrato de
trabajo, el empleador va a quedar necesariamente obligado por la

1 Tomds y Valiente, F.: "Independencia judicial y garantia de los derechos fundamentales”,
en Constitucidn: Escritos de introduccidn histérica, Madrid, 1996.

2 "La Democracia en Europa”, Ensayos sobre la libertad y el poder, Unién Editorial, 1999, p.
295.

3 Poblete, C.: "Los roles genéticos y funcional y la crisis del contrato individual de trabajo”,
en Revista Laboral Chilena, N° 98, julio, 2001, pp. 85-91.



legislacion laboral. La Constitucion le asegura, cuando menos, Ia
posibilidad de decidir si contrata o no contrata. 4

Sin embargo, de un fiempo a esta parte, incluso esta Ultima hebra de
libertad corre serio peligro de ser cortada por el legislador. En efecto, a
algunos casos contenidos desde antano en nuestra legislacion laboral, que
no pasaban de ser meras rarezas,® la ley 20.123 (sobre subcontratacion y

4 La libertad de contratacién laboral del empleador aparece reconocida explicitamente,
en el art. 19 N°16 CPR. El contenido de esta garantia fue definido con sencillez y claridad
en el seno de la Comisidon de Estudios para la Nueva Constitucion, donde se dijo que “en
su esencia este derecho asegura que a nadie le serd impuesto un frabajo o un
frabajador”.Comisién de Estudio para la Nueve Constitucion, sesidon 199, de 7 de abril de
1976, pp. 13-17, citada en Evans, E.: Los Derechos Constitucionales, 3% edicién, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1999, tomo lll, p. 11.

5 El inciso primero del articulo 8° CT establece que toda prestacién de servicios en los
términos sefalados en el articulo anterior —esto es, remunerada y bajo dependencia y
subordinacién del empleador- hace presumir la existencia de un contrato de trabajo. Es
una presuncidn simplemente legal —iuris tantum-, la cual, como se sabe, admite prueba en
contrario. Al efecto senala el art. 47 CC que “se permitird probar la no existencia del
hecho que legalmente se presume, aunque sean cierfos los antecedentes o
circunstancias de que lo infiere la ley..."” Sin embargo, en la prdctica, probada que sea la
prestacion de servicios personales remunerados bajo subordinacién y dependencia, la
presuncion del art. 8° CT viene siendo aplicada por los tribunales como una presuncion
iure et de iure, aun cuando la intencidén comuUn de las partes hubiere sido celebrar un
contrato distinto del contrato de trabajo, puesto que para estos efectos la expresidon del
consentimiento carece de toda relevancia para la calificacion juridica de la situacion
controvertida. Tal es lo que ocurre, frecuentemente, con la celebraciéon del llamado
“contfrato de honorarios” en que las partes no han querido celebrar un confrato de
frabajo, sino uno de naturaleza civil (técnicamente arrendamiento de servicios). Las partes
han incurrido en un error que recae sobre la especie del confrato celebrado (error
esencial u obstativo) que, de conformidad al art. 1453 CC vicia (en rigor, impide) el
consentimiento y deberia generar la nulidad absoluta (en rigor, inexistencia) del contrato
y la declaracién oficiosa de la misma por el juez, conforme los arts. 1.682y 1.683 CC.

Una segunda hipdtesis de relacién de trabajo sin contrato, puede plantearse con ocasion
de la norma contenida en el inciso primero del art. 4° CT, conforme a la cual “se presumird
de derecho que representa al empleador y que en tal cardcter obliga a éste con los
trabajadores, el gerente, el administrador, el capitdn de barco y, en general, la persona
que ejerce habitualmente funciones de direccion o administracion por cuenta o
representacion de una persona natural o juridica”. Este presuncidén puede también dar
lugar a sifuaciones en que el empleador resulta obligado sin, o confra, su voluntad, toda
vez gque en incluso en caso de extralimitacién o violacién de prohibicidén expresa de su
gerente o administrador no podrd desligarse de los actos o contratos realizados por éste
invocando una inoponibilidad de fondo por falta de concurrencia, puesto que la
presuncion de derecho establecida en la ley laboral torna inoperante para estos efectos
la excepcién del Derecho comun res inter alios acta.



suministro de frabajadores) anadié una serie de nuevos supuestos en los
cuales el confrato de trabajo surge con total prescindencia de la voluntad
juridico-negocial de las partes, por la mera ocurrencia de una situacion de
hecho predefinida en la ley.¢ Se ha producido de esta manera la tardia

Finalmente, el CT contiene dos casos de cesidn de contrato forzada, en que terceros
pueden llegar a convertirse en empleadores sin que, necesariamente, hubieren
consentido en ello y aun confra su voluntad. El art. 4°, inciso segundo, prescribe que ‘“las
modificaciones totales o parciales relativas al dominio, posesion o mera tenencia de la
empresa no alterardn los derechos y obligaciones de los trabajadores emanados de sus
contratos individuales o de los instrumentos colectivos de trabajo, que mantendrdn su
vigencia y continuidad con el o los nuevos empleadores”. Por consiguiente, el tercero al
cual se transfiere total o parcialmente el dominio, posesion o mera tenencia de la
empresa, se convierte por esa mera circunstancia en nuevo empleador de los
frabajadores sin que sea menester alguna expresidén de voluntad de parte de aquél ni de
parte de éstos. No se me escapa, sin embargo, que, en general, si la empresa estd
dotada de personalidad juridica —lo que ocurrird siempre que se organice como sociedad
o como corporaciéon o fundacién- no habrd propiamente cesidn de contrato porque, no
obstante el cambio de dominio, posesidn o mera tenencia de los elementos materiales de
la empresa, el empleador seguird siendo el mismo, a saber, la persona juridica con la cual
originalmente contrataron los frabajadores. Con todo, en procesos de division, absorcion,
fusion societarios, producto de los cuales haya aparicién de nuevas, o desaparicién de
antiguas, personas juridicas, habrd propiamente cesidon del contrato de trabajo entre ellas.

La ofra situacién la prevé el art. 184 CT, a propdsito del contrato de trabajadores de casa
particular. Dispone el precepto citado que “al fallecimiento del jefe de hogar, el contrato
subsistird con los parientes que hayan vivido en la casa de aquél y continlen viviendo en
ella después de su muerte, los que serdn solidariamente responsables del cumplimiento de
las obligaciones emanadas del contrato”. Tal como en el caso anterior, la ley transfiere la
situacion obligacional de una de las partes de la relacién juridica a terceros, sin tener en
cuenta, para nada, sus voluntades. Cabe advertir, sin embargo, que no habrd en rigor
cesiéon forzada del contrato de trabajo cuando los parientes a que alude la norma sean, a
la vez, herederos del empleador, puesto que, conforme a las reglas generales de la
sucesion por causa de muerte, representan a la persona del causante en todos sus
derechos y obligaciones transmisibles. Por consiguiente, en tal caso, la fransmision de la
posicién contractual serd un efecto propio de la sucesidén a titulo universal antes que de la
norma analizada, como sucede, por cierto, en la generalidad de los casos cuando fallece
el empleador, puesto que dicha circunstancia no es causal de término de la relacién
laboral. Un andlisis detallado de la cesidn de contrato en Rios, S.: “‘Las cesiones legales de
contrato. Una contribucion al régimen de la cesidon convencional de contrato”, en
Mantilla, F. y Pizarro, C. (coord.): Estudios de Derecho Privado en homenaje a Christian
Larroumet, Fundacién Fernando Fueyo Laneri, Santiago de Chile, 2008, pp. 169-197.

6 Asi el trabajador transitorio pasard, ipso iure, a ser trabajador de la empresa usuaria
cuando falte contrato escrito de puesta a disposicidn entre ésta y la EST; cuando celebre
contrato de puesta a disposicidén por causales prohibidas; cuando el trabajador transitorio



recepcion en el Derecho del tfrabajo chileno de una categoria juridica
harto inquietante. Me refiero al “contrato factico”.

Como nos recuerda HATTENAHUER,” la doctrina de la autonomia de la
voluntad resultaba sospechosa tanto para los socialistas de Weimar como
para los socialistas nacionalistas de la Alemania hitleriana.2 Debia, por
tanto, quedar constrenida al espacio que le concediera provisoriamente el
Estado antes de ser expulsada por completo del trafico juridico. En 1935,
Karl Larenz definid el contrato como “una relacion juridica integrada en el
orden general de la nacion, cuya configuracion dependia en primer
término de dicho orden vy, sdlo después, de la determinacion de las partes
interesadas”.? Por las mismas fechas y ante el incremento de negocios
juridicos decretados y configurados en su contenido por el Estado,
precisamente un laboralista, Nipperdey introdujo la categoria del contrato
forzoso.10 Sin embargo, el paso decisivo lo dio, en 1941, GUnter Haupt, con
su ensayo Entorno a las relaciones contractuales facticas, observando que
“éstas no se basan en la conclusion de un contrato, sino Unicamente en
precedentes factuales”.

En el dmbito del Derecho del trabajo, se produce una regresion al Derecho
germadnico, a la Treudienst verhdltnis, Treueverhdlinis o relacion de servicio
fiel existente entre el caudillo y su séquito. Esta relacién no surgia de un
acuerdo o pacto entre FUhrer und Gefolgschaft (conductor y conducidos)

continle prestando servicios para ella expirado el plazo del contfrato de puesta a
disposicién; cuando hubiere contfratado al trabajador transitorio en supuestos distintos a
los autorizados; cuando se determine que el contrato tenia por objeto encubrir relacion
laboral permanente o bien cuando confratare trabajador de servicios temporarios por
intermedio de empresas no inscritas como EST.

7 Hattenhauer, H.: Conceptos fundamentales del Derecho Civil. Introduccidn histdrico-
dogmdtica, Ariel, Barcelona, 1987, p. 74. Véase también, del mismo autor, su Los
Fundamentos Histérico-Ideolégicos del Derecho Alemdn. Enfre la jerarquia y la
democracia, 2° edicidn, Editorial Revista de Derecho Privado, 1981.

8 Maravall, también ha observado que “el Derecho del trabajo alemdn, tanto el que nace
con la Constitucién de Weimar como el que debid su origen a la Ordenanza del Trabajo
nacional, fienen estrechas concomitancias que no se pueden negar, solamente difieren
en el principio politico inspirador, pero en sus lineamientos técnicos son muy parecidos”.
Maravall, H.: "Aspectos de la problemdtica actual del derecho del trabajo en Europa”, p.
41 (sin fecha). Documento obtenido de:
http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/10/RPS_012_031.pdf

? Citado por Hattenhauer, H.: Conceptos fundamentales..., p. 74.

10 |dem.

1" Citado por Hattenhauer, H.: Conceptos fundamentales..., p. 73.



sino de un juramento del germano a los dioses (Treue). Como explica
Hattenhauer:

El juramento no era un contrato. La estabilidad del orden juridico no
descansaba en las promesas de los usuarios del Derecho, sino en el poder
de la divinidad. No importaba cdmo ni por qué se habia jurado; bastaba la
mera ejecucion de la formula mdagica para que resultara una obligacion
legal. Las férmulas y lo gestual eran decisivos por si mismos. [...] Resultaba
irelevante jurar bajo coaccidn o errdneamente, o que el juramento
provocase un resultado inmoral. Lo determinante para que se
desencadenara el efecto automdtico del juramento era pronunciar
textualmente la formula del juramento con el contenido gestual
preestablecido.!?

El Derecho germanico, al dar supremacia a lo externo, a lo factico, a “la
realidad”, ofrecia a los juristas nazis presupuestos tedricos de irreprochable
pureza a partir de los cuales desterrar por completo del dmbito laboral la
autonomia de la voluntad, nocidon ésta demasiado meridional, demasiado
francesa, demasiado “subjetiva” para el gusto de la época. Wolfgang
Siebert elabord su teoria de la Arbeitsverhdiltnis (relacion de trabajo), cuyo
nacimiento “se desligaba por completo de la voluntad de las partes,
convirtiéndola en una situacion fdactica social anterior a la voluntad
privada”.13

...el pensamiento fundamental de la teoria de Siebert [...] es el de
establecer la incorporacién ala comunidad de produccion —Eingliederung
in die Betriebs gemeinschaff- como fundamento de la relacion de trabagjo.
Siendo metodolégicamente necesario destruir el confrato de frabajo
tradicional para llegar a la plena formulaciéon de la doctrina de la relacion
de frabajo, Siebert considera “que seria puramente formal y sin ningdn
valor prdactico designar la relacion de trabajo como un confrato en la
acepcion o sentido del término en el Derecho civil”14

Para Siebert, la relacion de trabajo no es, pues, una relacion obligacional
nacida de un acuerdo de voluntades, sino una relacion de ocupacion o

12 Hattenhauer, H.: Conceptos fundamentales... cit., p. 64.

13 Citado por Hattenhauer, H.: Conceptos fundamentales... cit., p. 92.

14 Sudrez, F.: "El origen contractual de la relacion juridica de trabajo”, p. 74. Documento
obtenido desde:

http://www.cepc.es/rap/Publicaciones/Revistas/10/RPS 048 069.pdf




empleo en la que la situaciéon se origina y determina por una situacion de
hecho, a saber, la incorporacion del trabagjador a la comunidad de
trabajo, independientemente de que exista o no una obligacion de prestar
trabagjo.

La teoria de la Arbeitsverhdltnis tuvo un ardoroso defensor en el
juslaboralista mexicano MARIO DE LA CUEVA, quien elabord su particular
version de la misma, el “contrato-realidad” que “existe, no en el acuerdo
de voluntades, sino en la realidad de la prestacion del servicio y porque es
el hecho mismo del frabgjo y no el acuerdo de voluntades, o que
determina su existencia”.15

Pero, salvo esta excepcioén, fras la caida del nazismo la teoria de la
relacion de trabajo quedd desacreditada, cuando menos en el dmbito
iberoamericano.’s No asi el anticonfractualismo, ni la mistica corporativista
de la “comunidad empresarial”, que hallaron nuevo cauce, esta vez, en
una féormula ideoldgica aparentemente mas presentable que la de
Siebert!” y, para mejor, francesa: la teoria de la institucion de Maurice
Hauriou. Fue Paul Durand quien proyectd la teoria institucionalista a la
explicacion de la naturaleza juridica de la empresa, concibiendo ésta
como una colectividad jerarquizada que conjuga solidariamente los
intereses del jefe —empresario- y de los trabajadores. Bajo este enfoque,
“los elementos humanos, sumados a los materiales, dan origen a un
conjunto orgdnico que busca alcanzar una finalidad, consistente en la
obtencion del provecho mediante el ejercicio de una actividad

15 De la Cueva, M.: Derecho Mexicano del Trabajo, Editorial Porrda, 11¢ edicién, 1969, tomo
I, p. 459. Es interesante advertir la influencia de la teoria de De la Cueva en la
configuraciéon del llamado “principio de primacia de la realidad” por el jurista uruguayo
Américo Pla. (véase, Pla, A.: Los principios del derecho del trabajo, 3® edicidén actualizada,
Editorial Depalma, Buenos Aires, 1998, p. 313y ss.).

16 En Alemania estas teorias sobrevivirian todavia 20 afos al hundimiento del nacional-
socialismo. Véase, Hattenhauer, H.: Conceptos fundamentales... cit., p. 92.

17 S6lo aparentemente ya que como observa Maravall, por entonces “la ciencia juridica
francesa, en materia laboral, experimenta una recepcién de doctrinas alemanas, lo que
resulta de fdcil observacion al utilizar los manuales de Durand, Rouast, Durand-Vitu-
Jaussaud, etcétera.; no es tan sélo la preferencia en el manejo de la literatura juridica
alemana, sino la germanizacion de sus ideas, especialmente las teorias de la empresa
laboral, el poder disciplinario del empresario, la intervencién estatal, su fundamentacion,
como una necesidad de la organizacion politica moderna, etc.”"Maravall, H.: op. cit., p.
36. La misma poderosa influencia de las doctrinas laboralistas alemanas observa en
Durand, Birk, R.: “Labor law scholarship in France, Germany, and ltaly: some remarks on a
difficult question”, en Comparative labor law and policy journal, Vol. 23, N° 3, 2002, p.é85.



econdmica determinada”.’® De forma parecida a la teoria alemana, la
pertenencia a la institucidon se produce por la integracion real, por la
aceptacion y ejercicio de los deberes y funciones propios de la
colectividad. El propio DURAND observé la congruencia de la concepcion
de la relacion de frabajo con su concepcidon de la empresa como
instifucion, agregando que “aucun obstacle grave n'empéche Ila
transposition, en droit Francaise, des principes sur lesquels repose la théorie
de la relation de travail”.1?

Me he permitido esta brevisima incursion por la genealogia del contrato de
trabajo factico, para llamar la atencidon sobre el contexto en que surge la
idea de relacion de frabagjo sin confrato y la pulsion ideoldgica,
evidentemente totalitaria, a la que obedece y cdmo, ademds, dicha
teoriac  se vincula infimamente con los conceptos organicistas-
institucionalistas de la empresa, todavia defendidos por muchos profesores
de Derecho del frabajo sudamericanos.

Finalmente quisiera advertir sobre la influencia directa de la teoria de De la
Cueva (e indirecta de Siebert) en la configuracion del llamado “principio
de primacia de la realidad” por el jurista uruguayo AMERICO PLA, de
frecuente invocacion doctrinaria y jurisprudencial en nuestro pais.20

18 Garmendia, M.: op. cit., p. 43.

19 Citado por Jeammaud, A.: “La centralite retrouvée du contrat de travail en Droit
francaise.”, . 417, nota 8. Documento obtenido desde:
http://www.bibliojuridica.org/libros/3/1090/24.pdf

20 Véase, Pla, A.: Los principios del derecho del trabajo, 3° edicién actualizada, Editorial
Depalma, Buenos Aires, 1998, p. 313 y ss.).




