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Presentacion

La Confederacion de Sindicatos Bancarios y Afines del Sector Financiero pone a disposicion
de las y los trabajadores y convencionales constituyentes, un trabajo que esperamos sea de
utilidad para quienes estén interesados e interesadas en adentrarse en temas como los
derechos fundamentales de las y los trabajadores y la nueva constitucion.

Este informe fue elaborado en el marco de un proceso de aprendizaje y retroalimentacion
realizado en el seno de nuestra organizacion sindical, sobre la importancia de la Constitucion
en la vida de los y las trabajadoras y el estudio de los principales derechos fundamentales
que nos implican como personas que trabajan y que les moviliza avanzar hacia un
sindicalismo fuerte y una sociedad mas democratica.

Dentro de este informe se propone la redaccion de normas constitucionales con el objeto de
que quienes participan del proceso constituyente, convencionales constituyentes
propiamente tales y sus asesores y asesoras, tengan en vista y consideraciéon nuestras
propuestas, propuestas que provienen desde las y los titulares de los derechos
fundamentales relativos al trabajo, es decir, de parte de las y los trabajadores y sus
organizaciones sindicales.

Introduccion

Una Constitucion es la decision fundamental sobre la forma del poder, su configuracion y su
modo de ejercicio.!

La decision fundamental de la dictadura, con la constituciéon de 1980, fue la de neutralizar
el ejercicio del poder politico democratico por parte de las y los ciudadanos, con el objeto de
proteger el modelo neoliberal por ella impuesto,? reaccionando brutalmente a una
acumulacion creciente de poder politico por parte de las y los trabajadores, que llega a su
punto ctlmine con el ascenso del gobierno de la unidad popular en 1970.

El profesor Sergio Gamonal sefiala que la realidad chilena es un caso de violencia
antisindical, sostiene que nuestro pais a lo largo de su historia destaca por el
antisindicalismo expresado en masacres vergonzosas en protestas o huelgas muchas veces
pacificas y en donde la idea del orden se ha manifestado a través de masacres de personas
desarmadas.3 Ejemplificando nuestra infame historia, con las masacres y matanzas de Santa
Maria de Iquique (1907), Oficina Salitrera Ramirez (1891), Huelga de Valparaiso (1903), tres
masacres ocurridas en 1904, 1905 y 1906, masacre de la Federacion Obrera de Punta Arenas
(1920), Matanza de San Gregorio (1921), Masacre de La Coruna (1925), represion en

1 Fernando Atria, Constanza Salgado y Javier Wilenmann (2017) Democracia y neutralizacién. Origen, desarrollo
y solucién de la crisis constitucional, LOM Ediciones, p. 31.

2 Ibid., p. 11.

3 Sergio Gamonal Contreras, Derecho Colectivo del Trabajo. Tercera Edicion, Der Ediciones Limitada, 2020. P.

13
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protestas sindicales agricolas, especialmente una masacre ocurrida en 1934, el autor
reflexiona que «(...) la violencia antisindical de caracter sistémico se prolonga
ideol6gicamente hasta nuestros dias, con una de las legislaciones sindicales mas restrictivas
del mundo, a saber, el Plan Laboral impuesto en la dictadura. Por ello, es necesario tener
presente este contexto chileno y las criticas que la doctrina dirige al reglamentarismo
legislativo que caracteriza su regulacion.»4

A su vez, en términos de jerarquia de fuentes del derecho, el clima antisindical imperante
se cierne desde la Constitucion Politica hacia abajo.

Ante la pregunta acerca de cuéles son los aspectos de la actual Constitucién que mas han
perjudicado al movimiento sindical, podemos sefialar que el perjuicio que sufre el
movimiento sindical es el mismo que sufre la organizacion colectiva, pero méas profundo atn,
la Constitucion vigente neutraliza la democracia, a sus principales agentes colectivos. El caso
del movimiento sindical es paradigmatico por su gravedad y abierta animadversion, la
regulacion de la accion colectiva de los trabajadores fue disefiada para anular su poder. Y la
Constitucion, por su claridad y jerarquia dentro de las fuentes del derecho, es una
manifestacion potente de esa hostilidad.

En aquel escenario se sitiia el movimiento sindical, en algunos casos porque se lo excluye de
la participacion en la disputa del poder -en la politica- expresamente y, en otros, porque el
diseno de la actividad sindical disminuye su rol como sujeto que ejerce y disputa el poder.
Esto ultimo se proyecta —como aquellos aspectos que perjudican al movimiento sindical-, en
que, por ejemplo, se garantiza el derecho a la negociacion colectiva en la empresa, no en
estadios superiores, al mismo tiempo que se priva del derecho a negociar colectivamente a
una importante franja de trabajadores y trabajadoras, y en cuanto a la huelga, la huelga no
es reconocida como derecho constitucional, se menciona sélo para prohibirla.

Los aspectos de la actual Constitucion que mas han perjudicado al movimiento sindical son,
entre otros, que encierra la actividad sindical a nivel de empresa; no hay referencia a la
huelga como un derecho, se hace mencién a ella s6lo cuando se prohibe su ejercicio, en
efecto, a través de expresiones vagas y ambiguas, que respaldan la amplitud de la
prohibicion, se prohibe la huelga a trabajadores cuyo empleador es el Estado, a quienes
laboran en empresas que cumplan funcion o fin social (art. 19 N° 16); no se garantiza el
derecho al trabajo y su proteccion, se garantiza la “libertad de trabajo y su protecciéon” (art.
19 N° 16), una deficiencia constitucional con proyeccion legal dado que no se protege al
trabajo y la estabilidad en el empleo.

En un segundo lugar, hay que reconocer que el legalismo extremo que padece el movimiento
sindical chileno fluye, también, de la propia Constitucion.

No obstante lo anterior, es el Plan Laboral el que principalmente ha fomentado en las y los
dirigentes sindicales que su accién colectiva sea el piso y techo establecido en el Codigo del
Trabajo.

41bid., p. 19
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K. Narbona sefiala que la dictadura vino a truncar el avance popular de los trabajadores en
la deliberacion colectiva de las condiciones de trabajo y de vida y el reconocimiento

institucional que se estaba haciendo a ese poder, y explica:

«Algo que poco se conoce es que en los primeros anos, ademés de reprimir a los “elementos
sindicales molestos”, los militares intentaron controlar lo que quedaba de movimiento
sindical con un proyecto de ley que afirmaba, de manera torcida y manipulada, su estructura
de segundo grado, a la saga de la experiencia totalitaria espafiola e italiana. La filosofia de
esta apuesta era que el sindicato fuera un 6rgano gremial (apolitico) y que, unido por el mismo
interés al gobierno y los empresarios —tesis del unitarismo social—, fuera un articulador del
Estado. Alli contaba con el apoyo de varios dirigentes.

Pero a medida que los civiles neoliberales adquirian mas legitimidad, la cartera del Trabajo
gir6 de manera cada vez més decidida en otra direccién para neutralizar al sindicalismo. El
giro mas grande lo protagonizara José Pifiera, ministro del Trabajo entre 1978-1980, quien
formulé, en su altima version, la nueva legislacion sindical, que denominé Plan Laboral (DL
2.756 y DL2.758). El lidiara con el problema sindical por la via propiamente neoliberal, que
es la de reduccibon de los sindicatos.

Bajo la inspiracion de Milton Friedman y en especial de Friedrich Hayek —autor del célebre
ensayo “Sindicatos ¢Para Qué?”, de 1959—, Pifiera concibi6 una institucionalidad que tolerara
a sindicatos siempre y cuando fueran pequefios y encapsulados. Esa institucionalidad se
basaba en 4 pilares: a) Negociacion solo de nivel de empresa, prohibida por rama; b) “Huelga
que no paraliza”, practicada solo en la negociacion colectiva y con reemplazo de trabajadores
en huelga; ¢) Pluralismo a ultranza, permitiendo la competencia de sindicatos entre si y a la
vez con grupos negociadores dentro de la empresa; y d) Despolitizacion, alejando la accion
sindical de los temas pais y confinandola a lo local e inmediato (vetando incluso ahi el poder
negociar las “facultades administrativas del empleador”).»5

La vision hegemonica del marco de accién del sindicalismo, delimitado por la regulacién de
la organizacion colectiva en la Constitucion y la ley, se expresa en los N°s. 16 y 19 del articulo
19 de la Constitucion, con mayor claridad en la prohibicion de actuar de los sindicatos en
actividades politico partidistas (art. 19 N°19 C°). Esto ha implicado la aceptacion de que el
horizonte de lo posible estd demarcado por las normas, mientras que la mayoria del
movimiento sindical ha aceptado ese limite como algo incuestionable.

En todo caso, los dos aspectos mencionados se interrelacionan: debido al escaso poder que
tiene el movimiento sindical, -con legitimas razones- ve en la regulacién juridica una via
para mejorar su marco de acciéon. De ahi que surge la necesidad de abordar constitucional y
legalmente el sindicalismo y su accion colectiva.®

Sostenemos que, si hay una materia en que la nueva constitucion debe ser refundacional, en
el sentido mitico de la Constitucién revolucionaria, es en materia sindical.

5 Karina Narbona, “La deuda con los trabajadores a 36 anos del Plan Laboral”, columna publicada en El
Mostrador, 15/10/2015. Disponible en el enlace https://www.fundacionsol.cl/blog/actualidad-1/post/la-deuda-
con-los-trabajadores-a-36-anos-del-plan-laboral-5827

6 S. Gamonal, ante la pregunta de ¢Como equilibrar y hacer justicia a los trabajadores? Responde que por medio
de un sindicalismo fuerte y de una negociacién colectiva de caracter ramal, que aumente la cobertura de la
negociacion colectiva en Chile.
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No obstante lo anterior, y complementariamente, sabemos que la Constituciéon Politica no
es la solucién a todos nuestros males. Es més, como se reflexiond en los talleres realizados
por esta Confederacion de Sindicatos Bancarios y Afines, el gran desafio del mundo del
trabajo es disputar espacios de libertad y respeto a derechos fundamentales -individuales y

colectivos, en el Codigo del Trabajo.

Como sefiala Atria, Salgado y Wilenmann, la crisis constitucional permea “(...) la practica
politica completa de una sociedad. Su solucién no es, en ningan caso, condicion suficiente
para la «solucion de todos los problemas de la gente», pero es condicién necesaria para la
reestructuracion de la vida politica chilena, hacia una forma en que la politica realmente
tenga capacidad de accion para enfrentar el poder factico.”.

Reflexiones dirigentes sindicales

Dentro de proceso de aprendizaje sobre la constitucion y el trabajo, esta Confederacion de
Sindicatos realiz6 diversos talleres que sirvieron al dialogo y reflexion acerca de la cuestion
constitucional.

% Ante la pregunta, ¢Qué esperan de la constitucion en materia laboral? Las y los
directores y dirigentes sindicales que lideran la Confederacion de Sindicatos
Bancarios y Afines, reflexionaron:

% Que cree mecanismos para proteccién laboral, ahi va a ser una constituciéon que

proteja, que saque todas estas dificultades al acceder a las leyes e instrumentos

para proteger a las y los asociados;

Proteger al sindicalismo

Que desde la Constitucion se puedan generar reales reformas a favor de las y los

trabajadores, que garantice acceso al trabajo y también las condiciones del trabajo;

Que defina directrices més claras respecto al tema laboral, conceptos;

Nos preguntamos acerca de qué tanto impacta la Constituciéon en el Codigo del

Trabajo;

% Se plantea que se debe eliminar la causal de despido de necesidades de la empresa;
que haya proteccion real, que los empresarios no puedan seguir imponiendo sus
condiciones

% Es necesaria mas proteccion laboral hacia el trabajador y que resguarde

remuneraciones decentes.

La Constitucion no es un codigo laboral, didlogo acerca de la distincion entre lo legal

y constitucional;

Importancia de reforma al Coédigo Laboral que sea coherente con la regulacion

constitucional de los derechos de las y los trabajadores.

La Constitucién importa porque es la vara con la que se mide la legislacion.

Importa que la Constitucién garantice derechos y establezca directrices para tener

una institucionalidad fuerte que proteja a los trabajadores.

Son necesarias garantias de agencias de trabajo para proveer empleos decentes a

trabajadores cesantes, necesitamos una Direccion del Trabajo presente, eficaz y

eficiente, que tenga independencia y autonomia.
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7 Fernando Atria, Constanza Salgado y Javier Wilenmann, Op. cit., p. 28.
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“Nuestra verdadera Constitucion es el Coédigo Laboral”. Debe haber una mirada
conjunta y separar que es conveniente que se consagre en la Constituciéon y qué es lo
que es preferible que se regule a nivel legal.

Legitimidad de la Constitucién es un asunto politico, si se la sobrecarga con garantias
y normas irrealizables va a perder legitimidad, fuerza juridica, pues existe el riesgo
que sea aplicable, que no sea exigible dado el exceso de regulacion.

7
0.0

I.- PROPUESTAS CONTENIDOS CONSTITUCIONALES?®

Esta organizacion sindical, ha elaborado propuestas de texto constitucional, que en ningin
caso se presentan como estaticas e inalterables, todo lo contrario, buscan ser un aporte al
debate constitucional en desarrollo.

Las propuestas que a continuacion se exponen, son fruto de dialogo llevado a cabo en el seno
de esta organizacion sindical, la atencion a lo manifestado por expertos y expertas?, estudio
a nivel nacional e internacional sobre la materia, revision de constituciones comparados e
insumos proporcionados por el propio sindicalismo.

El fin no es otro que poner en el centro al trabajo humano, dar valor a las y los trabajadores
como sujetos de derechos merecedores de proteccion y de espacios de libertad,
especialmente de libertades y derechos colectivos.

1. Preambulo de la Constitucion

Asentado en el reconocimiento de que el Estado chileno se define como un Estado social de
derechos, democratico y plurinacional, fundado en la igual dignidad y libertad de todos y
todas las personas y pueblos que habitan el territorio, se propone el siguiente precepto
constitucional, el cual, junto con otras disposiciones contenidas en el preAmbulo, perfilan al
Estado que queremos:

e Importancia del trabajo:
“La Constitucién reconoce como principio constitutivo del Estado, el valor del
trabajo y su proteccién, la igualdad y no discriminacion, y la igual valoracion social
del trabajo asalariado, no asalariado, productivo, reproductivo y de cuidados”.

e Proscripcion de la esclavitud:
“Se prohibe la esclavitud. Toda persona que entre al territorio nacional es libre”.

8 Como hemos sefialado, reiteramos que estas propuestas de redaccién no son estaticas e inalterables, todo lo
contrario, estdn constantemente sujetas a revision y discusion. Lo verdaderamente importante es que en la nueva
constitucién se reconozca los contenidos acordados como esencialmente constitucionales, que en esta
oportunidad son planteados en clave textual.

9 Agradecemos especialmente el trabajo realizado por José Luis Ugarte, César Toledo, Daniela Marzi y Sergio
Gamonal, en el cual abordan los derechos de los trabajadores de cara a la nueva constitucion.

8
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e Importancia de las organizaciones sindicales en un Estado social democrético:
“Las organizaciones sindicales de trabajadores contribuyen al didlogo social, al
fortalecimiento de una democracia pluralista y a la defensa y promocion de los
intereses econdmicos y sociales de las y los trabajadores. Su constitucion y el ejercicio
de su actividad son libres dentro del respeto a la Constituciéon.”

2. Derechos fundamentales

En el acépite sobre derechos fundamentales, la Constitucién debe prescribir la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales, es decir, preceptuar que los derechos
fundamentales obligan y deben ser respetados por toda persona, natural o juridica, y que no
s6lo obligan al Estado en sus diversas manifestaciones.

El estado debe reconocer y proteger las siguientes garantias y derechos de los cuales son
titulares todas las personas humanas:

Precepto constitucional sobre derecho al trabajo y su protecciéon, y el
derecho a la igualdad y no discriminacion en el trabajo:

“El derecho al trabajo y su proteccion. El Estado debe promover las condiciones que
hagan efectivo este derecho.

El derecho a elegir libremente su trabajo, el derecho a la protecciéon contra el
desempleo, el derecho a la igualdad y no discriminacién en el trabajo, desde su
ingreso hasta el término de la relacion de trabajo, el derecho a condiciones de trabajo
acordes con la dignidad humana, el derecho a descansar y al disfrute del tiempo libre,
el derecho ala limitacion razonable de las horas de trabajo, el derecho a desconexion,
el derecho a un salario justo y suficiente que asegure al trabajador o trabajadoray a
su familia un bienestar acorde con la dignidad humana y el derecho a una justa
participacion en los beneficios que de su actividad provengan.

El derecho a la estabilidad en el empleo. Nadie podra ser despedida o despedido de
su trabajo sin una razon legitima.

Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida y nadie puede ser obligado
a un trabajo determinado, salvo en el marco de un interés publico valioso,
proporcional, general e igual para todas las personas en la misma condicion.

Se prohibe el trabajo forzoso y la trata de personas.

Se prohibe el trabajo infantil, salvo circunstancias excepcionales establecidas en la
ley que respeten el principio de proteccion del interés superior del nifo, nina o
adolescente.

El salario minimo fijado por la ley, o en la forma que ésta determine, debera ser
reajustada periodicamente de acuerdo a las variaciones experimentadas por el costo
de la vida.
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El derecho a la la igualdad y no discriminacién salarial y de condiciones de trabajo.
El Estado adoptara medidas correctivas de toda indole contra la discriminacién
directa e indirecta, de iure o de facto, que permitan hacer efectivo este derecho.

El derecho de las y los trabajadores a una justicia especializada, expedita y eficaz, y
el cobro oportuno de sus créditos laborales.

El Estado debera asegurar una institucionalidad que proporcione proteccion eficaz a
las y los trabajadores y sus organizaciones sindicales.

El Estado promovera el acceso al empleo, a un nivel de empleo lo més estable y alto
posible, al desarrollo vocacional y la permanente educaciéon y formacion técnica y
cultural, capacitacion y especializacion de las y los trabajadores.

El Estado protegera el empleo humano ante el impacto de las nuevas tecnologias en
el trabajo y su transformacion, privilegiando la reconversion del trabajo.

El Estado promovera la igualdad y equidad de género en la participacion en el
trabajo, corresponsabilidad parental, proteccion de la maternidad e igualdad
salarial.”

Precepto constitucional sobre el derecho de sindicacion o
sindicalizacion:
“El derecho a la sindicacion, libertad y autonomia sindical.
El derecho a constituir organizaciones sindicales que estimen conveniente, en
cualquier nivel, de caracter nacional e internacional, a afiliarse y desafiliarse de ellas,

a darse su propia normativa, trazar sus propios fines y realizar su actividad sin
intervencion de terceros.

El Estado deberd permitir que los sindicatos, federaciones y confederaciones
funcionen libremente, absteniéndose de toda intervenciéon que limite este derecho y
garantizandoles su autonomia.

Las y los dirigentes sindicales elegidos por los trabajadores gozan del derecho a la
informacion y consulta, asi como a la proteccion legal adecuada contra cualesquiera
formas de condicionamiento, coaccién, persecucién o limitacién del ejercicio
legitimo de sus funciones

La ley podra establecer un sistema de representatividad sindical para ejercer
derechos sindicales colectivos, siempre que se base en criterios razonables.

Una organizacion sindical no podra ser disuelta por decisién administrativa.”

Precepto constitucional sobre el derecho de negociacion colectiva:
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“El derecho de las organizaciones sindicales a negociar colectivamente en todo nivel
y sector de la economia.

El Estado deberd promover y garantizar la negociacion colectiva en todo nivel,
creando las condiciones necesarias para su desarrollo y efectividad.

Las organizaciones sindicales tendran el derecho preferente y excluyente de negociar
colectivamente.

Precepto constitucional sobre participaciéon de las y los trabajadores
en la empresa:

“El derecho a participar de las decisiones economicas de las empresas”

Precepto constitucional sobre el derecho de huelga:

“El derecho de huelga.

Compete a las y los trabajadores definir el &mbito de los intereses que se propongan
defender mediante la huelga, &mbito que no podra ser limitado por la ley.

La huelga podra ser limitada en su ejercicio producto de la provision de servicios
minimos necesarios en aquellos servicios esenciales para la vida, salud o seguridad
de la poblacion.

Toda limitacion al ejercicio de este derecho debera ser establecida por ley, respetara
su caracter de derecho fundamental y no anulara su ejercicio.”

3. Precepto que incorpore los tratados internacionales de derechos humanos

La nueva constituciéon debera incorporar un precepto que obligue al Estado a promover,
respetar y garantizar los derechos y deberes contenidos en tratados internacionales sobre
derechos humanos.

Dentro de estos tratados se encuentran declaraciones, tratados y convenciones que forman
parte del sistema universal e interamericano de derechos humanos, y los Convenios de la
Organizacién Internacional del Trabajo, suscritos y ratificados por Chile.

Asi, por ejemplo, son fuente de derecho y por tanto obligan a sus destinatarios, los Convenios
de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) N°s 87 Sobre la Libertad Sindical y la
Proteccion del Derecho de Trabajo, 98 Sobre el Derecho de Sindicacion y de Negociacion
Colectiva, 111 sobre la discriminacion en el empleo y ocupacion, y 151 Sobre las Relaciones
de Trabajo en la Administracién Publica, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos,
el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), y la
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Convencién Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer,
entre otros instrumentos internacionales.

Propuesta de precepto constitucional que incorpore los tratados internacionales
de derechos humanos

En razén de lo expresado en el acapite anterior, se propone la siguiente disposicion
constitucional:

“Los tratados internacionales de derechos humanos son fuente de derecho de igual
jerarquia que esta Constitucion Politica.

El Estado se obliga a promover, respetar y garantizar los derechos y deberes
contenidos en los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por
Chile.”

IL.- DISCUSION EN TORNO A LA “HOJA EN BLANCO” Y LOS TRATADOS
INTERNACIONALES DE DERECHOS HUMANOS

El Capitulo XV sobre la Reforma de la Constitucion y del procedimiento para elaborar una
nueva constitucion de la republica, introducido en la Constitucién Politica vigente, en
diciembre de 2019, establece:

“El texto de Nueva Constituciéon que se someta a plebiscito deberd respetar el
cardcter de Republica del Estado de Chile, su régimen democratico, las sentencias
Jjudiciales firmes y ejecutoriadas y los tratados internacionales ratificados por Chile
Y que se encuentren vigentes.” (articulo 135 inciso final).

Se debate consiste en la interpretacion acerca de si la norma citada prohibiria consagrar
normas cuya interpretacion sea contraria tratados internacionales o sélo se referiria a que la
nueva constitucién no puede derogar tratados internacionales por su propia iniciativa. En
cuanto a esto tltimo, es relativamente claro que la Convenciéon Constitucional no puede, a
través de la Constitucion, eliminar, derogar o retirarse de tratados internacionales que el
poder constituido ha suscrito. Y con “tratados internacionales” nos referimos a los tratados
internacionales de derechos humanos, relativos a la proteccion del medio ambiente y
aquellos tratados que forman parte del derecho Internacional Privado™.

10 Para revisar los tratados internacionales que el pais ha suscrito, ver “Tratados internacionales: Lo que no se
podré cambiar en una nueva Constitucién”, Plataforma Contexto +. Enlace:
https://plataformacontexto.cl/contexto factual/tratados-internacionales-lo-que-no-se-podra-cambiar-en-

una-nueva-constitucion/. Consultado el 02/11/2021.

11 Ta Organizacion de Estados Americanos (OEA) define al derecho privado internacional como “el marco juridico
formado por convenciones, protocolos, leyes modelos, guias legislativas, documentos uniformes, jurisprudencia,
préctica y costumbre, asi como otros documentos e instrumentos, que regula la relacién entre individuos en un
contexto internacional”.
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Como da cuenta la Facultad de Derecho de la UDP «Lo cierto es que este tema (si la
convencion debera considerar los acuerdos internacionales que Chile ha firmado) fue
debatido latamente antes que se aprobara la reforma al capitulo XV, acordada primero por
partidos politicos de forma transversal y luego, redactada por una comision técnica. Maria
Cristina Escudero, politologa (sic) y quien fue parte de esa mesa, explica que “los
compromisos que el Estado de Chile ha adquirido no pueden saltarse las normativas
institucionales donde Chile est4 inserto. Esto esta pensado principalmente para los tratados
de Derechos Humanos y acuerdos limitrofes porque lo que tiene que hacer la Convencion es
una nueva Constitucion y no dar término a los acuerdos internacionales”.

Escudero agrega que, en virtud de la redacciéon de una nueva Carta Fundamental, se podrian
revisar posteriormente nuestros acuerdos internacionales: “La convencién no se puede
reunir un dia y decir ‘el Pacto de San José no nos gusta, desde mafiana no va a estar’, porque
los tratados dependen de la continuidad juridica del Estado, no de la Constitucion”»12.

En cuanto a lo primero que se ha sefialado debemos distinguir, esto es, ante la interrogante
acerca de si la nueva constitucion puede contener normas cuyas posibles interpretaciones
contrarian o desafian tratados internacionales, se debe distinguir, pues no todos los tratados
internacionales tienen el mismo valor. Cuando estamos ante tratados internacionales de
derechos humanos (TIDH), la respuesta es rotunda: la nueva Constituciéon no puede
establecer normas que contrarien TIDH o transgredan la prohibicion de regresividad de los
derechos humanos sociales's. Esta discusion, que muy probablemente posicionara
ideol6gicamente a los convencionales constituyentes a la hora de discutir los contenidos
constitucionales, se resuelve, a nuestro entender, en base a la labor que les ha sido
encomendada y a conceptos que les preceden y obligan.

Los derechos humanos son inalienables e imprescriptibles, las personas, por el hecho de
serlo, son titulares de derechos humanos.

Son los derechos humanos un invento de la humanidad para resistir la barbarie, consagrar
la dignidad de la persona humana como fundamento y fin de los derechos humanos,
constituyen limites a la soberania. De modo que mal puede una nueva constitucion alterar
esa realidad ontologica de los derechos humanos y establecer normas contrarias a la
proteccién que contempla los tratados internacionales que reconocen derechos humanos.
En cambio, los instrumentos internacionales que forman parte del derecho internacional,
tales como, por ejemplo, los tratados de libre comercio, no constituyen limites a la soberania
de los pueblos, de modo que la Constitucién eventualmente podra contener normas que

12 En é.QUE SIGNIFICA QUE LA NUEVA CONSTITUCION DEBERA RESPETAR LOS TRATADOS
INTERNACIONALES  FIRMADOS POR  CHILE?, Facultad de  Derecho  UDP. Enlace:
https://derecho.udp.cl/que-significa-que-la-nueva-constitucion-debera-respetar-los-tratados-internacionales-

firmados-por-chile/. Consultado el 02/11/2021.

13 En el caso, estamos ante la prohibicién de regresividad normativa o de retroceso normativo, donde regresividad
se relaciona a la extensién de los derechos concedidos por una norma. “(P)ara determinar que una norma es
regresiva, es necesario compararla con la norma que ésta ha modificado o sustituido, y evaluar si la norma
posterior suprime, limita o restringe derechos o beneficios concedidos por la anterior.”. Christian Courtis (2006),
Ni un paso atrés: la prohibicién de regresividad en materia de derechos sociales, Christian Courtis Comp.,
Editores del Puerto, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, p. 3.
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desafien normas contenidas en dichos tratados, lo que no significa, en ningn caso, su
derogacion expresa o tacita.

Asi, no cabe duda de que los tratados internacionales sobre derechos humanos son aquellos
respecto a los cuales no cabe la “hoja en blanco”, de manera que el Estado contintia obligado
a respetar y garantizar dichos cuerpos normativos que, ademas, completan y corrigen el
ordenamiento juridico nacional.

Sin perjuicio de lo anterior, es deseable y muy probable que la nueva constitucion establezca
alguna norma sobre la conciliacion de la Constitucién Politica con los Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos.

Cabe senalar que la Constitucion vigente de 1980, en su articulo 5° inciso segundo consagra
lo que se ha denominado la “clausula de apertura” al derecho internacional de los derechos
humanos. El precepto reza:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacioén el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes.”

El profesor de derecho constitucional Humberto Nogueira, sefiala que los tratados y
convenciones forman junto con los contenidos o atributos de los derechos asegurados
constitucionalmente, el bloque constitucional de derechos fundamentales en virtud de la
norma transcrita. Y que el articulo 5° inciso segundo de la Constituciéon, determina como
limite al ejercicio de la soberania, los derechos que emanan de la naturaleza humana y
establece el deber de los 6rganos estatales de asegurar y promover tales derechos, el
principio de buena fe que rige las obligaciones juridicas y del principio de los actos propios
que implica que el Estado no puede desconocer ni negar la existencia de un derecho
previamente reconocido que emana de la naturaleza humana o de la dignidad humana,
constituyendo un atributo del ser humano, y del articulo 27 de la Convencién de Viena sobre
Derecho de los Tratados que impide al Estado poner obstaculos de derecho interno al
cumplimiento del derecho internacional4.

No obstante, la realidad es que sin perjuicio de los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados y suscritos por Chile, la normativa interna sobre derecho del trabajo,
en su vertiente individual y colectiva, no se adecua por regla general a la vision del trabajo
como un bien social de mayor trascendencia y merecedor de proteccion. El derecho interno
se adecua parcialmente a los mandatos contenidos en los tratados internacionales sobre
derechos humanos y, en otros casos, se aleja definitivamente de los mandatos
internacionales.!s

14 Humberto Nogueira (2008), Derechos fundamentales y garantias constitucionales, Librotecnia, p. 399.

15 El trabajo de analizar la normativa nacional sobre el trabajo dependiente y asalariado a la luz del derecho del
trabajo y del plexo protector de derechos y estdndares internacionales provistos por la OIT y tratados
internacionales de derechos humanos, ha sido desarrollado de modo critico y analitico, ente otros autores, por
CAAMANO, Eduardo y UGARTE, José Luis (2010), Negociacién Colectiva y Libertad Sindical. Un enfoque critico
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Muestra de la carencia de fuerza normativa de los tratados internacionales sobre derechos
humanos es, por ejemplo, que el Tribunal Constitucional nacional no reconoce
explicitamente su caracter vinculante y exigibilidad directa de los derechos que tales
tratados estipulan. Si bien hay opiniones disidentes en relacion a esto ultimo, lo cierto es
que “()a jurisdiccidon constitucional ha sido muy reacia a reconocer en los tratados una
fuente directa del derecho constitucional chileno. Respecto de los tratados internacionales y
su relaciéon con el articulo 5.° inciso 2 CP, ha sostenido de forma reiterada que el limite
constitucional a la normativa infraconstitucional son los derechos esenciales que emanan de
la naturaleza humana y no los tratados que los contienen.”¢

En linea con lo anterior, y consecuencialmente, el Tribunal Constitucional no reconoce
fuerza vinculante a las recomendaciones de la OIT y los dictimenes de los organismos de
control de la OIT. En efecto, en el bullado fallo relativo a la constitucionalidad de algunas
normas del proyecto de ley denominado Reforma Laboral en el gobierno de Michelle
Bachelet II, el tribunal sostuvo que “(...) es 1til tener presente que las recomendaciones de
la OIT no son tratados internacionales y no tienen caracter juridicamente vinculante.”,
concluyendo sobre la materia que los acuerdos de la Comision del Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones y del Comité de Libertad Sindical no significan una
interpretacion de los Convenios suscritos por Chile que sean vinculantes para nuestro patis,
y por ende no pueden generar las obligaciones o responsabilidad internacional aducidas en
las Observaciones al Requerimiento;”. (Fallo del Tribunal Constitucional, Rol N°3016
(3026), de 09/05/2016).

Si bien es cierto que las Recomendaciones de la OIT y los pronunciamientos de sus
organismos de control no son tratados internacionales, pareciera ser que el verdadero
problema consiste en que el Tribunal Constitucional no otorga valor alguno a las
recomendaciones y pronunciamientos de los organismos autoritativos que interpretan las
recomendaciones y convenios OIT, y resuelven casos sometidos a su conocimiento en base
a dichos instrumentos. Refrenda lo anterior que, el Tribunal Constitucional sostiene que en
la Constitucion de 1980 la libertad sindical se abarca desde una 6ptica individual, con énfasis
en la libertad de afiliaciéon, que la negociacion ramal es incompatible con la Constitucién y
que la regulacion constitucional no es incompatible con los Convenios OIT.*”

II1.- Derecho al trabajo y su protecciéon e igualdad y no discriminacion

(Santiago: Legal Publishing), 110 pp. Y GAMONAL, Sergio (2011), Fundamentos de Derecho Laboral, (Santiago:
Legal Publishing), 162 pp.

16 M. Yanez Espinoza. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional chileno sobre tratados internacionales: el
especifico caso de las clausulas autoejecutables y no autoejecutables. Derecho del Estado n.° 37, Universidad
Externado de Colombia, julio-diciembre de 2016, pp. 229-254.

17 Fallo del Tribunal Constitucional, Rol N°3016 (3026), de 09/05/2016.
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1. Trabajo y su proteccion constitucional

El trabajo es un atributo esencial de la persona, que se integra en su dignidad y patrimonio,
y sin el cual el sujeto se denigra, cuestiéon que obliga a que el ordenamiento juridico lo proteja
y ampare.” (Cortes superiores de justicia chilenas, 1974).

El trabajo en la Constitucién se concibe como una libertad que debe ser protegida, no
obstante, lo vacia de contenido politico y de su dimensidn colectiva.

La Constitucion reconoce parcialmente el trabajo y le otorga valor en una dimensi6on
especifica e incompleta, esto es, como una libertad personal. Cuestion bastante distinta al
reconocimiento y consagraciéon del trabajo como un derecho, reconocido en las
constituciones contemporaneas que son referentes en este proceso.

El desarrollo constitucional -y evolucion- de los derechos y garantias relativos al trabajo y su
proteccion fue truncado por la dictadura civil y militar y la imposiciéon de la Constitucion
Politica que nos rige. En efecto, la proteccion al trabajo form6 parte del nticleo duro
constitucional hasta la ruptura de la democracia acaecida en 1973 con el golpe de Estado.

Como veremos en la siguiente tabla, existi6 un avance en la proteccién del trabajo que fue
creciendo constitucionalmente en relacion al derecho al trabajo, su proteccion y valor social,
en armonia con la dignidad humana de quien trabaja.

Asimismo, la siguiente tabla, grafica, también, el sino evolutivo que se hubiera profundizado
con la eventual aprobacion mediante plebiscito de la propuesta de nueva constitucion del
gobierno de la Unidad Popular, que habria sido plebiscitada en septiembre de 1973, pero
que por motivos por todos y todas conocidos, no pudo ser votada.

Constitucion Constitucion de | Constituciéon | Propuesta de Nueva
vigente de 1980 1925 original8 de 1925 | Constitucién del Gobierno

(modificada | dela Unidad Popularz°o:

en 1970)19
Régimen politico: | Régimen  politico: | Régimen Régimen politico: democracia
dictadura democracia politico:

democracia
Articulo 19. La | ART. 10.-La | ART. 10.-La | Todo ciudadano tiene derecho al
Constitucion Constitucion asegura | Constituciéon trabajo, a elegir libremente la
asegura a todas las | atodoslos habitantes | asegura a todos | ocupacién, empleo o actividad de
personas: de la Republica: los habitantes acuerdo a su capacidad. Tiene
16°.- La libertad de de la | derecho a una remuneracion
trabajo y su | “14. La proteccion al | Republica: segin la cantidad y realidad del
proteccién. trabajo, a la trabajo que  ejecute. La

18 Constitucién Politica de la Republica de Chile promulgada el 19 de septiembre de 1925. Edicion Oficial
disponible en: https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/detalle_ constitucion?handle=10221.1/17659
19 Regulacion de diciembre 1970, reformada a través del Estatuto de Garantias, Ley N°17.398 modifica la
Constitucion Politica del Estado, publicada en el D.O. en diciembre de 1970.

20 El proyecto de Nueva Constitucién del gobierno de la unidad popular habria sido sometido a plebiscito en el
mes de septiembre de 1973.
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Toda persona tiene
derecho a la libre
contrataciéon y a la
libre eleccion del
trabajo con una
justa retribucion.
Se prohibe
cualquiera
discriminacién que
no se base en la
capacidad o
idoneidad personal,
sin perjuicio de que
la ley pueda exigir
la nacionalidad
chilena o limites de
edad para
determinados
€asos.

Ninguna clase de
trabajo puede ser
prohibida,  salvo
que se oponga a la
moral, a la
seguridad o a la
salubridad
ptblicas, o que lo
exija el interés
nacional y una ley
lo declare asi.
Ninguna ley o
disposiciéon de
autoridad publica
podra exigir la
afiliacion a
organizaciéon 0
entidad alguna
como requisito para
desarrollar una
determinada
actividad o trabajo,
ni la desafiliacion
para mantenerse en
éstos. (...)

Ultima
modificacion:
2005.

industria, y a las
obras de prevision
social, especialmente
en cuanto se refieren
a la habitacion sana y
a las condiciones
econémicas de la
vida, en forma de
proporcionar a cada
habitante un minimo
de bienestar,
adecuado a la
satisfaccion de sus
necesidades

personales a las de su

familia. La ley
regulari esta
organizacion.

El Estado

propenderd a la
conveniente division
de la propiedad y a la
constitucion de la
propiedad familiar.
Ninguna clase de
trabajo o industria
puede ser prohibida,
a menos que Sse
oponga a las buenas
costumbres, a la
seguridad o a la
salubridad publicas,
o que lo exija el
interés nacional y
una ley lo declare asi.
Es deber del Estado
velar por la salud
publica y el bienestar
higiénico del pais.
Deberd  destinarse
cada afno una
cantidad de dinero
suficiente para
mantener un servicio
nacional de
salubridad, y”

“14° La libertad
de trabajo y su
proteccion.
Toda persona
tiene derecho al
trabajo, a la
libre elecci6n
de éste, a una
remuneracion
suficiente que
asegure a ella y
a su familia un
bienestar
acorde con la
dignidad
humanay auna
justa
participacion
en los
beneficios que
de su actividad
provengan.

(...)

Ninguna clase
de trabajo o
industria puede
ser prohibida, a
menos que se
oponga a las
buenas
costumbres, a
la seguridad o a
la salud
publicas, o que
lo exija el
interés
nacional y una
ley lo declare
asi;” (Art. 10
N°14 CPR)

remuneracion de las mujeres y
jovenes no tendra
discriminacion.

Todo trabajador tiene derecho a
una remuneraciéon minima que le
asegure, a €l y a su familia, una
existencia digna, garantizando la
satisfaccion de las necesidades

alimenticias, de vivienda,
vestuario, educacidon, recreaciéon
y descanso.

La remuneraciéon minima fijada
por la Ley, o en la forma que ésta
determine, de acuerdo a lo
dispuesto en el inciso anterior,
debera ser reajustada
periédicamente de acuerdo a las
variaciones experimentadas por
el costo de la vida.

El Estado aplica una politica
econémica, de salud, social y
cultural en orden a aprovechar las
aptitudes fisicas, intelectuales y
creativas de todo el pueblo para
desarrollar de manera sostenida,
en conjunto con el crecimiento de
la produccién, el pleno empleo, el
elevamiento del nivel de vida, la
paulatina reduccion de la jornada
de trabajo, especialmente en las
labores pesadas o riesgosas, la
superacion de las diferencias
entre el trabajo manual e
intelectual y el de la ciudad y el
campo.

El derecho al trabajo esta
garantizado por la Propiedad
Social de los medios de
producciébn en las empresas
estatales y su funcién
dinamizadora; por la existencia
del area mixta de la economiay de
la propiedad cooperativa; por la
planificacion del proceso
productivo en el sector privado;
por el aumento de la
productividad del trabajo, por el
desarrollo cientifico-tecnolégico;
por la permanente formaciéon y
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especializacion de los
trabajadores, y por las normas del
nuevo derecho al trabajo.2

2. Garantias constitucionales relativas al trabajo en la Constitucion Politica
de 1980

Para saber del sujeto colectivo que somos, trabajadoras y trabajadores organizados
colectivamente en torno a una Confederacion de sindicatos y federaciones del area de
servicios bancarios y financieros afines, es menester conocer el material juridico con el que
contamos en la actualidad, sus interpretaciones y el contenido que la comunidad juridica
entiende que envuelven los derechos relativos al trabajo y su proteccion.

Por lo tanto, a continuacion, revisaremos las interpretaciones de las normas constitucionales
sobre trabajo mas favorables en relacion al texto constitucional con el que contamos, el cual
es pobre e ideologicamente situado.

La Constitucion vigente sefala en su articulo 19 N° 16:
La Constitucién asegura a todas las personas:
69°.- La libertad de trabajo y su proteccion.

Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccién del trabajo con una
Jjusta retribucion.

Se prohibe cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal,
sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para
determinados casos.

Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la
seguridad o a la salubridad piiblicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare
asi. Ninguna ley o disposicién de autoridad ptiblica podra exigir la afiliacion a organizaciéon
o entidad alguna como requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni
la desafiliaciéon para mantenerse en éstos. (...)"22

21 Debemos agregar, ademés, que la propuesta innovaba en la participacién colectiva de las y los trabajadores en
“todos los organismos de decisiéon” y “conduccion de sus centros de trabajo”. En otras palabras, la propuesta de
la Unidad Popular incorporaba los derechos de coparticipacién y codecision de las y los trabajadores en la
conduccidén de la empresa

“Participacion

Los derechos de los trabajadores los garantizan los propios trabajadores a través de su participacién en todos los
organismos de decision.

Los trabajadores participan en la conduccion de sus centros de trabajo, en la forma y condiciones que determine
la Ley.

Los trabajadores participan dentro de las empresas y centros de trabajo en la elaboracion de

los planes de produccion y servicios, y organizan la discusion permanente en torno a sus metas.”

22 Ultima modificacién a la norma fue realizada en 2005.
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2.1. Libertad de trabajo y su proteccion.

En la Constitucion de 1980 se habla de libertad de trabajo y su protecciéon como una libertad
individual negativa, esto es, la libertad de elegir un trabajo sin interferencias de otros, esto
ultimo le otorga el caracter de libertad negativa, es decir, es negativa porque protege contra
la eventual afectacion de terceros.

Sin perjuicio del esfuerzo interpretativo que supone correr el cerco que impone la
Constitucion vigente en relacion a la proteccion del trabajo como un derecho, lo cierto es
que la Constitucion de 1980 garantiza la libertad de trabajo y la proteccion a tal libertad. Y
no garantiza, por ejemplo, la protecciéon contra el desempleo y la estabilidad en el empleo,
condiciones de trabajo acordes con la dignidad humana, el descanso y la limitacion
razonable de las horas de trabajo.

Es importante destacar que la libertad de trabajo es un fen6meno que precede y trasciende
al derecho del trabajo, no es connatural a él, la libertad de trabajo beneficia a trabajadores
dependientes e independientes, es decir, a quienes estan protegidos por el Codigo del
Trabajo como aquellos y aquellas que no lo estan, a diferencia del derecho al trabajo, que se
enmarca dentro de la rama del derecho del trabajo , un 4rea del derecho cuya vocacidn es la
proteccidn al trabajador y trabajadora, bajo subordinacién y dependencia. Como reflexiona
José Luis Ugarte, la realidad es que existian normas protectoras para las y los trabajadores
vinculados a sus empleadores mediante contratos civiles, es decir, que existian normas de
proteccion al trabajador y trabajadora incluso antes de la existencia del contrato de trabajo
y el derecho del trabajo como los conocemos.23

En efecto, el J.L. Ugarte sefiala que aquella extrana situacion juridica se explica por los
siguientes motivos

«La razon de esta extrafia situacion historica es el tipo de mediacion juridica que
realiza lo que llamamos derecho del trabajo. El derecho del trabajo es una forma de
mediaciéon de segundo grado, esto es, una mediacion que se construye sobre otra
intervencion previa: la constitucional de la libertad de trabajo. La mediacion basica
—de primer orden— exigida por el sistema productivo al derecho es la constitucion
del trabajo como mercancia —mas modernamente la articulacion de lo que
llamariamos un mercado de trabajo—. Esa mediacién es realizada por fuera de la
orbita del derecho del trabajo, especificamente a través de las normas
constitucionales que ratifican, por el lado del capital la propiedad privada, y por el
lado del trabajo la libertad de trabajo. Ambos vectores subjetivos —propietario y
trabajador— confluyen en una mercancia que es el trabajo. La mediacién del derecho
del trabajo —de segundo orden— opera sobre la base constituida por el régimen
constitucional de la sociedad capitalista, con sujetos ya constituidos como

23 José Luis Ugarte (2021), “LA EXPANSION DEL DERECHO DEL TRABAJO. WEIMAR Y SUS
ANTEPASADOS” 2021, en Revista Latinoamericana de Derecho Social Num. 33, julio-diciembre de 2021,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), P. 109
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propietario y como oferente de trabajo. Esa mediacién surge tensionada por su
ambivalencia, cuestion explicada por la naturaleza de la mercancia que regula.»24

Lo anterior significa, entre otras cosas, que la libertad de trabajo es un derecho que no
pretende proteger al trabajador o trabajadora en su trabajo propiamente tal (y todo aquello
que implica), lo que protege es la libre eleccion de trabajo en el mercado de trabajo.

Asi, tenemos que la libertad de trabajo es insuficiente. La libertad de trabajo sin proteccion
al trabajo propiamente tal, y, por tanto, al trabajador o trabajadora, no es una garantia
constitucional que pone en el centro a quien trabaja para otro bajo subordinacion, sino a
aquel contratante libre, cuya libertad abarca solamente la de buscar trabajo.

La libertad de trabajo no es suficiente para proteger integralmente al trabajador y
trabajadora, se requiere la proteccion del trabajo y al trabajador y las garantias que hacen
efectiva esta proteccion.

El profesor Agustin Squella, voz autorizada y de corte reconocidamente liberal, sostiene que
la libertad de trabajo “consiste en la facultad de elegir o aceptar cualquier trabajo que pueda
ser de interés y renunciar a él. Comprende también la posibilidad de que el trabajador
intervenga en la definicion de los contenidos de su contrato (individual) de trabajo. Esta
libertad incluye la de no ser obligado a ejercer o consentir un determinado trabajo y la de
cambiar de trabajo. La libertad de trabajo ampara también la legitima posibilidad de no
trabajar en lo absoluto.”2s

Por su parte, el profesor de derecho del trabajo, Pedro Irureta, refiriéndose a la libertad de
trabajo y su proteccion, sefiala que estamos ante una “(g)arantia amplia y aplicable tanto a
trabajadores dependientes como independientes, de corte liberal, que reafirma la idea de
autonomia para realizar cualquier actividad productiva licita, y que rehtye de la eventual
consagracion de derechos sociales.”2®

Irureta cree que el mero reconocimiento de la libertad de trabajo terminé excluyendo otro
aspecto esencial de esta disciplina, la dimensién colectiva del derecho del trabajo, pues al
centrar el reconocimiento en el simple dmbito individual de la libertad, se termin6
recortando un conjunto de elementos que vinculan al trabajo con una dimensién mas social
desde el punto de vista de los derechos que se ejercen (derechos colectivos como la
negociacion colectiva, la huelga y el derecho a sindicarse) y en lo que respecta a la relevancia
del trabajo en el entramado social. El autor finaliza la exposiciéon de este punto reflexionando
que, si bien la libertad en comento aparece como un derecho auténomo y no conexo con el
derecho del trabajo, aquello no es 6bice para que se realice un analisis sistematico de esta

24 Ibid., pp. 109-110.

25 Agustin Squella (2017), Libertad, Editorial UV de la Universidad de Valparaiso, p. 76.

26 Pedro Irureta (2006), Constitucion y orden publico laboral. Un andlisis del art. 19 N°16 de la Constituciéon
chilena, Coleccion de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho Universidad Alberto Hurtado, N°9,

pp. 47- 48.
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libertad, en el entendido que existen otras disposiciones que directa o indirectamente se
relaciona con ella y la dotan de contenido.?7 28

La situacion actual, la creacion de una nueva constitucion que sera redactada por una
convencion constitucional electa democraticamente y en igualdad de condiciones entre
partidos politicos e independientes, y aprobada o rechazada mediante plebiscito de salida,
es una situacion historica favorable a las y los trabajadores para, entre otras cosas, buscar
que se garantice derechos que estan ausentes en la Constituciéon de 1980 sin necesidad de
acudir a féormulas interpretativas que permitan ver, por ejemplo, en el reconocimiento
constitucional de la libertad de trabajo el derecho al trabajo. Como organizacion sindical
exigimos y esperamos que en la nueva constitucion se reconozca el derecho al trabajo y
condiciones de trabajo dignas.

En opinion de H. Nogueira el derecho fundamental a la libertad de trabajo incluye el derecho
al trabajo. El autor construye esta idea en base al art. 5 inciso 2° de la CPR, el principio de
buena fe, el principio de los actos propios y del art. 27 de la Convencion de Viena, disposiciéon
de apertura al derecho internacional de los derechos humanos que ya revisamos a proposito
de los Tratados Internacionales ratificados por Chile. Agrega que en virtud del preaAmbulo y
art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y el art. 23 de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) se puede sostener sin vacilar que
nuestro ordenamiento juridico reconoce, asegura garantiza y promueve tanto el derecho del
trabajo como la libertad de trabajo con una justa retribucién2.

La opinién del profesor Nogueira es minoritaria, tanto la doctrina mayoritaria como la
jurisprudencia de los tribunales de justicia, por regla general, no ven en el articulo 19 N°16
inciso 1° de la Constitucion la consagraciéon del derecho al trabajo y la proteccion. De modo
que es imperativo que la nueva constituciéon asegure el derecho al trabajo y su protecciéon en
los términos que propone esta Confederacion de Sindicatos Bancarios y Afines.

En opiniéon de M. Verdugo y E. Pfeffer, no es claro que se haya consagrado la proteccion al
derecho al trabajo, argumentan basados en la historia del reconocimiento constitucional de
tal derecho y sehalan que el anélisis del precepto es dificultoso porque el material contenido
en las actas de la Comisiéon de Estudios de la Nueva Constitucion no es muy ilustrativo y
porque la proposiciéon de dicha Comisién fue objeto de importantes modificaciones por el
Consejo de Estado y por la Junta de Gobiernose.

27 Ibid.

28 H. Nogueira entiende que la norma en comento no se agota en su literalidad y en la voluntad de los redactores
de la Constitucién de 1980, sino que abarca otras obligaciones que el Estado de Chile ha tomado, especialmente
en Tratados Internacionales de Derechos Humanos. No obstante, Nogueira es de la opinién que el derecho del
trabajo en su dimension individual est4 garantizado débilmente en nuestro ordenamiento juridico, lo que a su
parecer genera una pérdida de legitimacion juridica y politica del orden constitucional, situacion que debiera ser
revertida en el futuro proximo desde la perspectiva del derecho a la igualdad de participacion en la vida nacional
y del deber de los 6rganos del Estado de respetar y promover los derechos esenciales o fundamentales que
emanan de la naturaleza humana segin lo dispone el art. 5 inciso 2° de la Carta Fundamental. Nogueira, Op. cit.
29 Nogueira, Op. cit., p. 400.

30 Mario Verdugo, Emilio Pfeffer y Humberto Nogueira, Derecho Constitucional, Vol 1, Editorial Juridica,
Santiago, 1999, pp. 286 y ss.
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Cabe senalar que la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion Politica de la Repiiblica
de Chile, conocida, también, como Comision Ortazar, fue un organismo establecido en 1973
por la autodenominada “Junta Militar de Gobierno” que rigi6 el pais durante la dictadura
civil y militar de Augusto Pinochet, que tuvo por finalidad preparar el anteproyecto de la
Constitucion de 19803t La Comision sesioné entre el 24 de septiembre de 1973 y el 5 de
octubre de 1978. La Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, conocida como
Comisién Ortazar, estuvo compuesta por un grupo de abogados, integrada en su mayoria
por hombres y conservadores, de clase social alta, que simpatizaron y/o apoyaron
activamente la dictadura civico- militar que asol6 al pais entre 1973 y 1990.

A pesar de lo que se dice usual y erradamente, la Comisiéon Ortzar no fue una comisiéon
constituyente ni redact6 la Constitucion de 1980, tampoco es valido como expresion de la
voluntad del -ilegitimo -constituyente, sino que se limit6 a elaborar un anteproyecto de
nueva constitucion, que posteriormente fue objeto de revision por el Consejo de Estado y la
Junta de Gobierno, antes de ser formalmente sometido a la aprobacion mediante un
plebiscito que con fundamentos se califica de fraudulento. El plebiscito de 1980 resulta de
un proceso de votacién en el cual estuvo ausente el Tribunal Calificador de Elecciones y la
Direccion de Registro Electoral, entre otras irregularidadess2.

No obstante lo anterior, es innegable la importancia que tuvo la discusiéon de la Comisién
Ortiazar para el texto definitivo de la Constitucion de 1980. Aunque varias de las propuestas
de los comisionados no fueron acogidas por el Consejo de Estado y la Junta de Gobierno, la
mayor parte del texto de la Constitucion fue analizado y comentado en la Comision.

2.2, Titulares Protegidos por el art. 19 N© 16 de la Constitucion.

Nogueira indica que el titular de los derechos reconocidos en el precepto constitucional es
toda persona sujeto de una relacion laboral como también aquella que sea parte de una
relacion de caracter administrativo o estatutario al servicio de la administracion publica, asi
como los que trabajan de forma independiente3s.

Irureta, también considera que la redaccion del nimero 16 del articulo 19 de la Constitucién
indica que no todas las personas son titulares de esas garantias y que tampoco esas garantias
se extienden exclusivamente al trabajador dependiente por lo que analiza su titularidad de
acuerdo a grupos de casos34. Subraya que ha habido acuerdo de parte del Constituyente
como de la jurisprudencia en orden a sostener que la libertad de trabajo debe tener una

31 Para conocer mas informacién acerca de la Comision Ortazar, revisar enlace:
https://es.wikipedia.org/wiki/Comisi%C3%B3n_Ort%C3%BAzar.

32 para conocer mas informacién acerca del plebiscito de la Constitucién de 1980, revisar columna de
opinién “A 40 afios del plebiscito de Pinochet”, Claudio Fuentes, publicado en Ciper Académico, de
08/08/2020. Disponible en el enlace: https://www.ciperchile.cl/2020/08/08/a-40-anos-del-plebiscito-de-
pinochet/.

33 Nogueira, Op. cit., p. 400.

34 Trureta, Op. cit., pp. 34y sS.
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aplicacion amplia, referida tanto a trabajadores dependientes como independientes. Por lo
cual la interpretacion se hace extensiva a todo tipo de trabajo licito, tipico o atipico,
permanente o temporal, independiente o subordinado, definido legalmente no. No obstante,
reflexiona que una aplicacién tan amplia del &mbito subjetivo del derecho desnaturaliza un
caracter esencialmente laboral de la garantia, el autor sefiala que la redaccion de la garantia
en andlisis se trata de las redacciones ancladas en visiones liberales, segtin la cual el derecho
al trabajo no vincularia a los poderes publicos a un comportamiento activo, sino a una simple
no intervencién dirigida a no vulnerar la libertad de trabajo. No obstante, matiza la idea
anterior por los derechos estrictamente laborales que consagra la misma norma tales como
los derechos a negociar colectivamente y a ejercer los derechos de huelga que son predicables
exclusivamente de los trabajadores dependientes, sin que sea admisible pretender
extenderlo a sujetos que no mantienen vinculo laboral.

Sobre la titularidad del derecho en comento en cuanto a las personas juridicas, Pedro Irureta
senala que la jurisprudencia y doctrina han entendido que figuras contenidas en la norma
constitucional tales como la libre eleccidn, la libertad de contratacion o la misma libertad de
trabajo, se aplican indistintamente a personas sometidas a un contrato de trabajo o de
arrendamiento de servicios, cuya manifestacion, entre otras, se encuentra en aquellas
personas que desempefian su trabajo a honorarios sin vinculo de subordinacién. El
problema que identifica es que las personas juridicas como prestadoras de servicio no
pueden estar sometidas a un vinculo de naturaleza laboral, porque la relacién juridica de
trabajo parte de la hipdtesis que el prestador siempre sera una persona natural que obliga
su corporeidad en la ejecucidon de sus obligaciones, por lo que la persona juridica se
comportara como prestadora de servicios regida por el Derecho comtin, como un empresario
o empleador. Por lo que cabe preguntarse sobre la titularidad que tiene la persona juridica
para invocar la libertad de trabajo, en esto la jurisprudencia ha sostenido que el derecho a la
libertad de trabajo sélo es aplicable a las personas naturales o fisicas pues la persona juridica
careceria de legitimacién activa para reclamar eventuales atentados al ejercicio de esa
libertadss. En este punto el autor considera que habria que aplicar a las personas juridicas el
derecho de libertad asociado al art. 19 N© 21 sobre libertad de empresa porque de otra forma
se desnaturalizaria los contornos de la figura del numeral 16 referido exclusivamente a
garantizar el trabajo personal que se consagro para proteger y garantizar el trabajo
personal.36

35 Ibid..

36 Sobre los trabajadores publicos o de la administraciéon del Estado Irureta considera que resulta mucho mas
adecuado explicarse juridicamente la prestacién de servicios derechos de los funcionarios a la luz del art. 19 N°
17 CPR porque la norma del art. 19 N° 16 no encuadra con la légica del régimen laboral de los funcionarios
publicos porque las relaciones de trabajo que se dan dentro de la administracién se tifien con una estructura
publica constitucionalmente construida para servir los intereses generales y responsabilizarse de los servicios
publicos, lo que no impide que en determinadas ocasiones se apliquen algunos principios generales del derecho
del trabajo, pero tendra que respetarse el estatuto legal basico de la funcién publica. Ibid., pp.40-41.
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2.3. Lalibre eleccion del trabajo y la libre contratacions”

La norma constitucional vigente, sefiala:
“Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:
16° La libertad de trabajo y su proteccion.

Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa
retribucion.”

Este derecho implica la facultad para decidir libremente si se accede, mantiene y termina
una determinada actividad laboral. H. Nogueira sefiala que posibilita a la persona del
trabajador elegir a su voluntad la actividad laboral o profesional que prefiera desempenar,
ademas de elegir el eventual cambio o cesacion de la actividad laboral, todo ello conforme al
juridicos®. En otras palabras, en la libre eleccion del trabajo se consagra la
autodeterminacion del individuo para decidir el acceso, el transito, y la permanencia en un
trabajo especifico, cuestion que incluye la libre decisiéon sobre el ingreso, el eventual
desplazamiento y el término39.

Irureta senala que la Constitucion asegura a toda persona el derecho de optar sin coaccion
ni imposicion de terceros o del Estado, por empleo o actividad productiva licita que desee.
Por consiguiente, si la persona elige una actividad determinada, nadie puede coartar su
decision, pero una vez elegida la actividad deberd someterse a la regulacion que el
ordenamiento juridico ha dispuesto para ella y como derecho, se entiende sin perjuicio de la
imposicién de requisitos necesarios para el desempefio de determinadas actividades, que
deben ser generales y objetivos.

La servidumbre, el trabajo forzoso u obligatorio esta proscrito en Chile en virtud del art. 8
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y de los Convenios
OIT Nros. 29 y 105. El Convenio N° 29 de la OIT en su articulo 2 senala que trabajo forzoso
u obligatorio es todo trabajo o servicio exigido a un individuo bajo la amenaza de una pena
cualquiera y para el cual dicho individuo no se ofrece voluntariamente.

No se considera como trabajo forzado u obligatorio la exigencia obligatoria del servicio
militar mediante una ley, los servicios o trabajos que formen parte de obligaciones civicas,
el trabajo que se exige a un individuo en virtud de una condena pronunciada por sentencia
judicial, que se realice bajo vigilancia y control de autoridades publicas siempre que el
individuo no sea puesto a disposicion de particulares, companias personas juridicas de

37 Derechos Regulados en el Cédigo del Trabajo.

38 Nogueira, Op. cit., pp. 407 y ss. Asi, los estadios en la libertad de eleccién son: (1) Derecho previo de opcién,
supone la existencia de empleos u oportunidades de trabajo, y; (2) reconocer que el individuo tiene libertad para
ejercer su derecho de opcion durante el desarrollo de la actividad o del vinculo contractual, pudiendo mantener,
abandonar o cambiar la fuente laboral que desarrolla.

39 Trureta, Op. cit., cita a Brague C, Joaquin, p. 60
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caracter privado, cualquier trabajo o servicio que se exija en casos de fuerza mayor y los
pequeiios trabajos comunales.

El derecho alalibre contratacién se alza como un derecho vinculado a la libertad de empresa
o libre iniciativa econ6mica asegurado por el art. 19 N© 21 CPR que exige que el poder amplio
de contratacion se funde en criterios de objetividad y racionalidad. En las Actas
Constitucionales el sentido de la norma es claro, se sefiala que “no hay duda alguna de que,
dentro de la libertad de contrataciéon, estd fundamentalmente, la libertad de elegir
colaboradores”, asi lo que impide la Constituciéon es un sistema generalizado de
discriminacion lo que no significa que el empleador no tenga la libertad para elegir aquellos
que considere mas adecuados para un trabajo determinado.

2.4. Justa Retribucion
La Constitucién vigente sefiala que toda persona tiene derecho a una justa retribucion por el
trabajo que desempena.

En las actas oficiales de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, se sefiala que la
expresion “justa retribucion” es una formula amplia y aplicable a cualquier modalidad de
trabajo apta para configurarla, agregando que a lo menos debe ser suficiente para garantizar
un bienestar acorde con la dignidad humana, tanto a la persona que presta el trabajo como
a su familia4o.

No obstante, en la actualidad el sueldo minimo mensual establecido por ley est4 lejos de ser
justo y garantizar una vida digna, todo lo contrario. A noviembre de 2021 el ingreso minimo
mensual (IMM) es de $337.000 para las y los trabajadores mayores de 18 afos de edad y
hasta de 65 anos de edad, y de $251.394 para los trabajadores menores de 18 afios de edad
y mayores de 65 afios de edad.+

La Fundacién Sol constata que en 2019 el 50,0% de los trabajadores gana menos de
$401.000; el 66,6% de los trabajadores gana menos de $550.000; el 80,6% de los
trabajadores gana menos de $800.000; y, s6lo el 13,8% gana mas de $1.000.0001. 42

A su vez constata que la brecha salarial por género es alta, en efecto, el promedio de ingresos
que perciben las mujeres equivale al 71,0% del ingreso percibido por los hombres4s.

40 Actas Constitucionales, sesion N° 199, p. 30. Se sefala, también, que como las palabras de la ley suelen ser
ambiguas y vagas, esta expresion busca cristalizar una cadena asociativa entre la autonomia y la compensaciéon
econdmica de los servicios prestados.

4 LEY 21.360 que REAJUSTA EL MONTO DEL INGRESO MINIMO MENSUAL, AST COMO LA ASIGNACION
FAMILIARY MATERNAL, Y EL SUBSIDIO FAMILIAR, Y OTORGA AYUDAS EXTRAORDINARIAS PARA LAS
FAMILIAS EN CONTEXTO DEL COVID-19, Publicada en el D.O. el 12/07/2021.

42 Gonzalo Duran y Marco Kremerman (2020), Los Verdaderos Sueldos de Chile, Documentos de Trabajo del
Area de Salarios y Desigualdad Panorama actual del Valor de la Fuerza de Trabajo usando la Encuesta
Suplementaria de  Ingresos ESI  (2019), Fundacion Sol. Disponible en el enlace
https://fundacionsol.cl/cl_luzit_herramientas/static/adjuntos/6700/VS2020(esi2019)-1.pdf

43 Tbid.
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Los salarios en Chile no permiten salir de la pobreza, son irrisorios. En otras palabras, como
da cuenta Fundacién Sol, las y los trabajadores con empleo puede perfectamente ser pobres.

«(S)i consideramos que, en noviembre de 2019, segin el Ministerio de Desarrollo
Social, la linea de la pobreza por ingresos en Chile para un hogar promedio de 4
personas, era de $445.042. Si consideramos solo a los asalariados del sector privado
que trabajan jornada completa, la mediana es $449.652, esto quiere decir que
practicamente el 50% ni siquiera podra sacar a un grupo familiar promedio de la
pobreza y se hace obligatorio que al menos dos personas trabajen en el hogar.

Cuadro 18: Percentil de la distribucion donde se alcanza la linea de pobreza familiar,

Grupo analizado Hombre Mujer Total

Ocupados/as 19,2 61,9 54,5
Asalariados/as sector privado 48,3 59,7 52,4
Asalariados/as sector privado, jornada completa 46 55,2 49,2

Especificamente, a partir de los datos presentados en el Cuadro 17 (sobre prueba
cruzada con estadisticas Superintendencia de Pensiones relativo a los sueldos de los
cotizantes de las AFP), se puede concluir que el 54,5% del total de ocupados en Chile,
no podré sacar a una familia promedio de la pobreza (61,9% en el caso de las mujeres
y 49,2% para los hombres). En el caso de los asalariados del sector privado, este
porcentaje es de un 52,4% (59,7% para las mujeres y 48,3% en los hombres). Y
finalmente, en el universo de los asalariados privados que trabajan jornada completa,
el 49,2% se encuentra en esta situacion (55,2% en el caso de las mujeres y 46% en los
hombres), lo cual da cuenta de los elevados niveles de precariedad que existen en el
mundo del trabajo.»44

Como es dable apreciar, el problema es grave y urgente.

No obstante, el problema de los salarios de miseria en Chile no se soluciona con un precepto
constitucional. Por cierto, que aporta, pero es fundamental que junto con la fijaciéon de un
salario minimo mensual acorde con la dignidad humana, el costo de la vida y otras variables
socioeconémicas, se abra espacios a la autonomia colectiva para las y los trabajadores
organizados, con el fin de que fijen, de acuerdo a su actividad, salarios minimos sectoriales.
De esto se sigue que la negociacién por rama, sector, drea o actividad econdmica sea
condicién necesaria para intentar alcanzar salarios justos que permitan la vida en dignidad
para quien trabaja y su familia.

Lo que sucedera con la fijaciéon de salarios minimos, por regla general y por area o actividad
econOmica, sera que habra dos pisos minimos tutelados por el Estado, aquel minimo
establecido por el salario minimo mensual que beneficiara a aquellos y aquellas trabajadoras
que no estaran cubiertos por salarios minimos segun actividad econémica y las y los que

44 Ibid.
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estén cubiertos por salarios minimos de su actividad o area, producto de la negociaci6on
colectiva por area.

Acertadamente sefiala Ugarte, Toledo y Marzi, en «sociedades tozudamente desiguales la
negociacion colectiva opera, al decir de Arendt, como un “derecho para obtener derechos”
para un grupo especialmente desaventajado como son los trabajadores asalariados.»45

Lo anterior demuestra, una vez mas, que los derechos fundamentales son interdependientes
y dialogan entre si. No es correcto parcelar el anélisis de las normas constitucionales que
consagran derechos fundamentales sobre el trabajo sin tener en cuenta aquellas que
garantizaran otros derechos fundamentales.

Por otro lado, hay que recordar que la negociaciéon interempresa y por empresa o
establecimiento, también contribuye a mejorar los salarios de las y los trabajadores. De
modo que en el Codigo del Trabajo urge la correccion de la negociacion interempresa como
mecanismo de negociacion por sobre el nivel del empleador y depurar el procedimiento de
negociacion colectiva reglada en la empresa, de normas que transgreden la libertad sindical
y autonomia sindical.

3. Derecho al Trabajo

3.1. Reconocimiento
Con cierto voluntarismo, Humberto Nogueira sostiene que en la Constituciéon Politica se
reconoce el derecho al trabajo4¢. Define el derecho al trabajo como el derecho de toda
persona a realizar una actividad significativa, en la cual ejerce sus aptitudes, capacidades y
creatividad, permitiéndole interactuar con las demés personas que integran su sociedad y
que tiene una dimensién objetual, es decir, que para llevar a cabo el trabajo nos valemos de
objetos#7.

No obstante lo anterior, como vimos, una de las méas grandes dificultades de la Constituciéon
yace en el no reconocimiento del derecho al trabajo.

3.2. Derecho al trabajo y trabajo decente

4> José Luis Ugarte, César Toledo Corsi y Daniela Marzi Mufioz y (2021), El Trabajo en la Nueva Constitucion,
Plataforma Contexto+. p. 10.

46 E] autor define el trabajo como todas aquellas actividades que combinan creatividad, pensamiento analitico y
conceptual y uso de habilidades y aptitudes manuales o fisicas. Nogueira, citando a Elster, sefiala que para
argumentar que un bien debe ser instituido como derecho es necesario demostrar dos cosas: que es posible
hacerlo y que el bien que se trata de proteger es lo suficientemente importante como para que sea prioritario
respecto a otros bienes que también pueden pugnar por convertirse en derechos. Y considera que la libertad de
trabajo y el derecho del trabajo constituyen derechos fundamentales del ordenamiento juridico chileno.
Nogueira, Op.cit., p. 401.

47 Ibid.
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El derecho al trabajo es el derecho fundamental humano por el que toda persona tiene el
derecho al trabajo y su proteccion, a la libre eleccién del mismo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo, a la protecciéon contra el desempleo, sin discriminaciéon, con

igualdad salarial, remuneracion digna, proteccion social y derecho de sindicacion.

La Organizacion Internacional del Trabajo ha desarrollado el concepto de “Trabajo Decente”
que ha inspirado a autores nacionales e internacionales a reivindicar un contenido holistico
sobre el trabajo.

Sin perjuicio de lo anterior, hay quienes creen que una aspiraciéon constitucional debiese
avanzar mas hacia un concepto de derecho al trabajo respaldada por la accion estatal y por
la multiplicidad de manifestaciones de la libertad sindical que contribuyen a fortalecer el
trabajo mismo.

El trabajo decente resume las aspiraciones de la gente durante su vida laboral. Significa
contar con oportunidades de un trabajo que sea productivo y que produzca un ingreso digno,
seguridad en el lugar de trabajo y proteccion social para las familias, mejores perspectivas
de desarrollo personal e integraciéon a la sociedad, libertad para que la gente exprese sus
opiniones, organizacion y participacion en las decisiones que afectan sus vidas, e igualdad
de oportunidad y trato para todas las mujeres y hombres48.

Se podria decir que los contenidos del trabajo decente y del derecho al trabajo, es el
desarrollo del principio protector en materia laboral, no podria ser de otra manera. Se ha
dicho que «“(e)l derecho del trabajo es protector o carece de razéon de ser”» 49; que “el
Derecho del Trabajo llega hasta donde se reconocen sus principios, fuera de ellos aquel no
existe.”, y se requiere una nueva constitucion que encarne el derecho del trabajo y su razon
de ser.5°

En opinién de la Central Unitaria de Trabajadores, “(1)a Nueva Constitucién representa una
oportunidad de constitucionalizar el concepto de Trabajo Decente, que tan bien ha inspirado
los debates en el mundo del trabajo en una época particularmente dificil. La tarea de
reconocer el enorme valor que tiene el trabajo decente posibilitara la construccion de una
sociedad armonica, con cohesion social y sana convivencia democratica.”s!.

Respecto de lo anterior, esta Confederacion es de la opinidon que el derecho al trabajo y su
proteccién debe estar reconocido en términos robustos en la nueva constitucién, idea que en
estricto rigor no equivale a consagrar el trabajo decente en la Constitucion. Lo que realmente
importa es la consagracion de un contenido del derecho al trabajo que proteja al trabajo
propiamente tal y condiciones de trabajo que sean dignas, siendo irrelevante si el contenido
del derecho coincide en plenitud con las garantias que componen el trabajo decente de la
OIT.

48 Ver Central Unitaria de Trabajadores (2021), Propuesta constitucional del mundo sindical: Un nuevo Chile
desde las multiples dimensiones del Trabajo Decente.

49 Ugarte, José Luis (2014). Derecho del trabajo: invencion, teoria y critica, Legal Publishing, p. 21

50 Ibid., p. 22.

51 Thid.
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A su vez, cobra importancia reconocer el trabajo invisibilizado que realiza por regla general,
el género femenino, aquel trabajo no remunerado realizado principalmente por mujeres,

trabajos de cuidados que son de vital importancia para las sociedades capitalistas.
Sobre el trabajo invisibilizado de la mujer, Silvia Federici sefiala:

«Partiendo de nuestra situacién como mujeres, sabemos que la jornada laboral que
efectuamos para el capital no se traduce necesariamente en un cheque, que no
empieza ni termina en las puertas de la fabrica, y asi redescubrimos la naturaleza y
la extension del trabajo doméstico en si mismo. Porque tan pronto como levantamos
la mirada de los calcetines que remendamos y de las comidas que preparamos,
observamos que, aunque no se traduce en un salario para nosotras, producimos ni
méas ni menos que el producto mas precioso que puede aparecer en el mercado
capitalista: la fuerza de trabajo. El trabajo doméstico es mucho mas que la limpieza
de la casa. Es servir a los que ganan el salario, fisica, emocional y sexualmente,
tenerlos listos para el trabajo dia tras dia. Es la crianza y cuidado de nuestros hijos -
los futuros trabajadores-, cuiddndoles desde el dia de su nacimiento y durante sus
afios escolares, asegurandonos de que ellos también acttien de la manera que se
espera bajo el capitalismo. Esto significa que tras cada fabrica, tras cada escuela,
oficina o mina se encuentra oculto el trabajo de millones de mujeres que han
consumido su vida, su trabajo, produciendo fuerza de trabajo que se emplea en esas
fabricas, escuelas, oficinas 0 minas.»52

La cuestion central en este punto, “no es si habra trabajo, sino qué tipo de trabajo habra,
para quién y en qué condiciones, y como protegemos a los y las trabajadoras.” 53, de manera
que la Constitucion debe centrarse en la proteccion del trabajo humano, de las condiciones
de empleo de las y los trabajadores, junto con una formacién técnica y profesional
permanente, incluida la protecciéon ante el impacto de las nuevas tecnologias en el trabajo.
Sera la ley la que desarrolle este Gltimo mandato constitucional, si es que se garantiza,
asegurando, a su vez, formacion y capacitacion de calidad.

La propuesta de contenidos constitucionales de esta Confederaciéon incorpora una vision
integral del trabajo humano y necesario reconocimiento en sus diferentes dimensiones, que
incluye relevar la importancia del trabajo desde el preAmbulo de la nueva constitucién, cuyo
texto es el siguiente:

Importancia del trabajo:

“La Constitucién reconoce como principio constitutivo del Estado, el valor del
trabajo y su proteccion, la igualdad y no discriminacion, y la igual valoracion
social del trabajo asalariado, no asalariado, productivo, reproductivo y de
cuidados”.

52 Silvia Federici (2018). El patriarcado del salario. Criticas feministas al marxismo. Traficantes de suefios,
Madrid, p. 30.
53 Central Unitaria de Trabajadores (2021), Op. cit.
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3.3. Derecho al trabajo en los Tratados internacionales de Derechos
Humanos

Cobra relevancia revisar y relevar los compromisos internacionales de caracter obligatorio
que adopto libre y soberanamente el Estado chileno, especialmente las normas contenidas
en los principales instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos y ratificados
por Chile, sobre los derechos relativos al trabajo, en su dimension individual y colectiva,
pues son, y seguiran siendo, parte del ordenamiento juridico chileno, y posiblemente una
orientacion en cuanto a los nuevos contenidos constitucionales.

a) Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 23:
Articulo 23.

1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su trabajo, a
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el
desempleo.

2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por
trabajo igual.

3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracion equitativa y
satisfactoria, que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la
dignidad humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros
medios de proteccion social.

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa
de sus intereses.

b) Pacto Internacional de Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC)
Articulo 6.

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho a trabajar, que
comprende el derecho de toda persona a tener la oportunidad de ganarse la vida
mediante un trabajo libremente escogido o aceptado, y tomaran medidas adecuadas
para garantizar este derecho.

2. Entre las medidas que habrd de adoptar cada uno de los Estados Partes en el
presente Pacto para lograr la plena efectividad de este derecho debera figurar la
orientacion y formacion técnico profesional, la preparaciéon de programas, normas y
técnicas encaminadas a conseguir un desarrollo econémico, social y cultural
constante y la ocupaciéon plena y productiva, en condiciones que garanticen las
libertades politicas y economicas fundamentales de la persona humana.

Articulo 7.
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Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
goce de condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias que le aseguren en especial:

a) Una remuneracioén que proporcione como minimo a todos los trabajadores:

1) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de
ninguna especie; en particular, debe asegurarse a las mujeres condiciones de trabajo
no inferiores a las de los hombres, con salario igual por trabajo igual;

i1) Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las
disposiciones del presente Pacto;

b) La seguridad y la higiene en el trabajo;

¢) Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a la
categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que los factores de
tiempo de servicio y capacidad;

d) El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las horas de
trabajo y las variaciones periddicas pagadas, asi como la remuneracion de los dias
festivos.

c¢) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Articulo 8.

1. Nadie estara sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos estaran
prohibidas en todas sus formas.

2. Nadie estara sometido a servidumbre.
3. a) Nadie serd constrefiido a ejecutar un trabajo forzoso u obligatorio;

b) Elinciso precedente no podra ser interpretado en el sentido de que prohibe, en
los paises en los cuales ciertos delitos pueden ser castigados con la pena de prisién
acompanada de trabajos forzados, el cumplimiento de una pena de trabajos forzados
impuesta por un tribunal competente;

¢) No se considerardn como "trabajo forzoso u obligatorio”, a los efectos de este
parrafo:

1) Los trabajos o servicios que, aparte de los mencionados en el inciso b), se exijan
normalmente de una persona presa en virtud de una decision judicial legalmente
dictada, o de una persona que habiendo sido presa en virtud de tal decision se
encuentre en libertad condicional;

i) El servicio de caracter militar y, en los paises donde se admite la exencion por
razones de conciencia, el servicio nacional que deben prestar conforme a la ley quienes
se opongan al servicio militar por razones de conciencia.

31



(¥ = Confederacion
= de Sindicatos
£= ) Bancarios y Afines
ii1) El servicio impuesto en casos de peligro o calamidad que amenace la vida o el
bienestar de la comunidad;

iv) El trabajo o servicio que forme parte de las obligaciones civicas normales.

d) Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer.
Articulo 11.
1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminaciéon contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, los mismos derechos, en particular:

a. Elderecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;

b.  Elderecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacion
de los mismos criterios de seleccion de cuestiones de empleo;

c.  Elderecho a elegir libremente profesion y empleo, el derecho al ascenso, a
la estabilidad en el empleo y a todas las prestaciones y otras condiciones de servicio,
y el derecho al acceso a la formacion profesional y al readiestramiento, incluido el
aprendizaje, la formacion profesional y el adiestramiento periodico;

d. El derecho a igual remuneracioén, inclusive prestaciones, y a igualdad de
trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi como a igualdad de trato con
respecto a la evaluacién de la calidad de trabajo;

e. El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacién,
desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como
el derecho a vacaciones pagadas;

f- Elderecho a la proteccién de la salud y a la seguridad en las condiciones de
trabajo, incluso la salvaguardia de la funciéon de reproduccion.

2. A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio
o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados Partes
tomaran medidas adecuadas para:

a. Prohibir, bajo pena de sanciones, el despido por motivo de embarazo o
licencia de maternidad y la discriminacion en los despidos sobre la base de estado
civil;

b.  Implantar la licencia de maternidad con sueldo pagado o con prestaciones
sociales comparables sin pérdida del empleo previo, la antigiiedad o beneficios
sociales;

c. Alentar el suministro de los servicios sociales de apoyo necesarios para
permitir que los padres combinen las obligaciones para con la familia con las
responsabilidades del trabajo y la participacion en la vida piiblica, especialmente
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mediante el fomento de la creacién y desarrollo de una red de servicios destinados al
cuidado de los nifios;

d. Prestar proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de
trabajos que se haya probado puedan resultar perjudiciales para ella.

3. La legislacion protectora relacionada con las cuestiones comprendidas en este
articulo sera examinada periédicamente a la luz de los conocimientos cientificos y
tecnolégicos y sera revisada, derogada o ampliada segun corresponda.

e) Convencion Sobre los Derechos del Niino.

Articulo 32

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nino a estar protegido contra la
explotacion econdémica y contra el desempenio de cualquier trabajo que pueda ser
peligroso o entorpecer su educacién, o que sea nocivo para su salud o para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales
y educacionales para garantizar la aplicacién del presente articulo. Con ese propésito
y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumentos
internacionales, los Estados Partes, en particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentaciéon apropiada de los horarios y condiciones de
trabajo;

¢) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la
aplicacion efectiva del presente articulo.

f)  Convencién Contra la Discriminacion Racial. Art. 5.
Articulo 5.

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2
de la presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar
la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona
a la igualdad ante la ley, sin distincién de raza, color y origen nacional o étnico,
particularmente en el goce de los derechos siguientes:

e) Los derechos economicos, sociales y culturales, en particular:

1) El derecho al trabajo, a la libre eleccion de trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo, a la proteccion contra el desempleo, a igual salario por
trabajo igual y a una remuneracion equitativa y satisfactoria;

i1) El derecho a fundar sindicatos y a sindicarse;
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g) Convenios OIT ratificados por Chile.

Chile desde 1925 ha ratificado cuarenta Convenios de la OIT. Los Convenios N° 87
Sobre la Libertad Sindical y la Proteccién del Derecho de Trabajo, N° 98 Sobre el Derecho
de Sindicaciéon y de Negociacion Colectiva y el Convenio N© 151 Sobre las Relaciones de
Trabajo en la Administracion Pablica han sido algunos de los Convenios mas relevados por
la doctrina del Derecho del Trabajo ya que existe cierto consenso en que no existe un
correlato entre estos Convenios a los que se ha obligado el Estado chileno y la normativa
legal y estatutaria nacional.

Otro Convenio OIT ratificado por Chile que es de relevancia para nuestro pais, o debiera
serlo, es el Convenio OIT N° 111 sobre la discriminacion en el empleo y ocupacion, por la
gran incidencia que la discriminacion tiene en las relaciones laborales.

La oportunidad que entrega la confeccion y deliberacion de la nueva constitucion es,
precisamente, otorgar valor juridico vinculante a los tratados internacionales de derechos
humanos que versan, también, sobre trabajo y su proteccion. La nueva constitucion debera
ser respetuosa y coherente con los compromisos internacionales sobre derechos humanos,
a los sistemas universal e interamericano de derechos humanos, a pronunciamientos y
jurisprudencia de los organismos autoritativos que velan por el cuamplimiento de tratados y
convenios sobre el trabajo, tales como, por ejemplo, la institucionalidad del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) encargada de velar por el cuamplimiento de
cada estado o nacién de los acuerdos comprometidos, esto es, la Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH), y los 6rganos de control de la OIT como la Comision de Expertos en Aplicaciéon de
Convenios y Recomendaciones (CEACR) y el Comité de Libertad Sindical (CLS) 54.

Es menester indicar que, de cara a normas internas mas favorables de un pais que Convenios
de la OIT, o algunas de sus normas, ceden ante normas internas mas favorables. La
Constitucion de la OIT establece en su articulo 19 N°8:

“EFECTOS DE LOS CONVENIOS Y RECOMENDACIONES SOBRE
DISPOSICIONES QUE ESTABLEZCAN CONDICIONES MAS FAVORABLES

8. En ningtn caso podra considerarse que la adopcion de un convenio o de una
recomendacion por la Conferencia, o la ratificacion de un convenio por cualquier
Miembro, menoscabara cualquier ley, sentencia, costumbre o acuerdo que garantice
a los trabajadores condiciones més favorables que las que figuren en el convenio o en
la recomendacién.”

54 La Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT, es un organismo
independiente conformado por expertos. Su mision es examinar la aplicacién de los convenios y
recomendaciones de la OIT por los Estados Miembros de esta Organizacioén

El Comité de Libertad Sindical de la OIT es un organismo tripartito. Cuya mision es el examen de las quejas por
violaciéon de la libertad sindical que desearan presentar tanto los gobiernos como las organizaciones de
empleadores o de trabajadores
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h) Declaraciones de Derechos Humanos

Si bien no todas las declaraciones internacionales equivalen a tratados internacionales
propiamente tal, pues algunos de estos instrumentos no han sido suscritos y ratificados por
Chile conforme a la Constitucion Politicass, o porque el organismo que realiza la declaracion
no ha requerido la aprobacion de sus estados miembros y/o no le ha otorgado tal caracters,
lo cierto es que las declaraciones de Filadelfia de 1944 OIT y la Declaraciéon Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, son relevantes juridicamente para el Estado
chileno ya que, al incorporarse y ser parte de la OIT, asi como ser parte del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, respectivamente, hizo suyos los compromisos y
motivaciones que inspiran la creacion y constitucién de declaraciones y organismos que
buscan velar por los derechos de la persona humana.

En efecto, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, reza:
Derecho al trabajo y a una justa retribucion.

Articulo XIV. Toda persona tiene derecho al trabajo en condiciones dignas y a
seguir libremente su vocacion, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes
de empleo.

55 En nuestro régimen hiperpresidencialista, la Constitucién otorga al presidente de la reptblica la facultad
exclusiva y excluyente de “(...) concluir, firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses
del pais, los que deberan ser sometidos a la aprobacién del Congreso conforme a lo prescrito en el articulo 54 N°©
1°. Las discusiones y deliberaciones sobre estos objetos seran secretos si el Presidente de la Reptblica asi lo
exigiere;” (Art. 32 N°15)

56 En efecto, la OIT en el articulo 19 de su Constitucion, establece: “1. Cuando la Conferencia se pronuncie a favor
de la adopcién de proposiciones relativas a una cuestiéon del orden del dia, tendra que determinar si dichas
proposiciones han de revestir la forma: a) de un convenio internacional, o b) de una recomendacién, si la cuestion
tratada, o uno de sus aspectos, no se prestare en ese momento para la adopcién de un convenio.”

Ciertamente para la OIT s6lo tiene caracter de instrumento internacional aquel Convenio que debe ratificarse
por el estado miembro, mas no las Recomendaciones. En efecto, el articulo 19 N°5 de la Constitucién de la OIT,
establece:

“OBLIGACIONES DE LOS MIEMBROS EN CUANTO A LOS CONVENIOS

5. En el caso de un convenio:

(..

(b) cada uno de los Miembros se obliga a someter el convenio, en el término de un afio a partir de la clausura de
la reuni6n de la Conferencia (o, cuando por circunstancias excepcionales no pueda hacerse en el término de un
afio, tan pronto sea posible, pero nunca mas de dieciocho meses después de clausurada la reunién de la
Conferencia), a la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto, al efecto de que le den forma de ley o
adopten otras medidas;

(..

(d) si el Miembro obtuviere el consentimiento de la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto,
comunicard la ratificacién formal del convenio al Director General y adoptara las medidas necesarias para hacer
efectivas las disposiciones de dicho convenio;

(e) si el Miembro no obtuviere el consentimiento de la autoridad o autoridades a quienes competa el asunto, no
recaera sobre dicho Miembro ninguna otra obligacion, a excepcion de la de informar al Director General de la
Oficina Internacional del Trabajo, con la frecuencia que fije el Consejo de Administracion, sobre el estado de su
legislacion y la practica en lo que respecta a los asuntos tratados en el convenio, (...)".
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Toda persona que trabaja tiene derecho de recibir una remuneraciéon que, en
relacion con su capacidad y destreza le asegure un nivel de vida conveniente para

si misma y su_familia.
Derecho al descanso y a su aprovechamiento.

Articulo XV. Toda persona tiene derecho a descanso, a honesta recreacion y a la
oportunidad de emplear ttilmente el tiempo libre en beneficio de su mejoramiento
espiritual, cultural y fisico.

Derecho a la seguridad social.

Articulo XVI. Toda persona tiene derecho a la seguridad social que le proteja contra
las consecuencias de la desocupacion, de la vejez y de la incapacidad que,
proveniente de cualquier otra causa ajena a su voluntad, la imposibilite fisica o
mentalmente para obtener los medios de subsistencia.

Derecho de asociacion. Articulo XXII. Toda persona tiene el derecho de asociarse
con otras para promover, ejercer y proteger sus intereses legitimos de orden
politico, econémico, religioso, social, cultural, profesional, sindical o de cualquier
otro orden.

Siendo Chile parte de la OIT desde 1919, en mayo de 1944 los Estados parte adoptan la
Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo o
Declaracion de Filadelfia, la cual sefnala:

I. La Conferencia reafirma los principios fundamentales sobre los cuales estd
basada la Organizacion y, en especial, los siguientes:

(a) el trabajo no es una mercancia;
(b) la libertad de expresién y de asociacion es esencial para el progreso constante;

(¢) la pobreza, en cualquier lugar, constituye un peligro para la prosperidad de
todos;

(d) la lucha contra la necesidad debe proseguirse con incesante energia dentro de
cada nacién y mediante un esfuerzo internacional continuo y concertado, en el cual
los representantes de los trabajadores y de los empleadores, colaborando en un pie
de igualdad con los representantes de los gobiernos, participen en discusiones libres
y en decisiones de caracter democrdatico, a fin de promover el bienestar comun.

II. La Conferencia, convencida de que la experiencia ha demostrado plenamente
cuan veridica es la declaracion contenida en la Constitucion de la Organizacion
Internacional del Trabajo, segiin la cual la paz permanente sélo puede basarse en
la justicia social afirma que:
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(a) todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo tienen derecho a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad
y dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de oportunidades;

(..

III. La Conferencia reconoce la obligacion solemne de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo de fomentar, entre todas las naciones del mundo,
programas que permitan:

(a) lograr el pleno empleo y la elevacion del nivel de vida;

(b) emplear trabajadores en ocupaciones en que puedan tener la satisfaccion de
utilizar en la mejor _forma posible sus habilidades y conocimientos y de contribuir
al maximo al bienestar comiin;

(c) conceder, como medio para lograr este fin y con garantias adecuadas para
todos los interesados, oportunidades de formaciéon profesional y medios para el
traslado de trabajadores, incluidas las migraciones de mano de obra y de colonos;

(d) adoptar, en materia de salarios y ganancias y de horas y otras condiciones de
trabajo, medidas destinadas a garantizar a todos una justa distribucion de los
frutos del progreso y un salario minimo vital para todos los que tengan empleo y
necesiten esta clase de proteccion;

(e) lograr el reconocimiento efectivo del derecho de negociacion colectiva, la
cooperacion de empleadores y de trabajadores para mejorar continuamente la
eficiencia en la produccién, y la colaboracién de trabajadores y empleadores en la
preparacion y aplicacion de medidas sociales y economicas;

(f) extender las medidas de seguridad social para garantizar ingresos basicos a
quienes los necesiten y prestar asistencia médica completa;

(g) proteger adecuadamente la vida y la salud de los trabajadores en todas las
ocupaciones;

(h) proteger a la infancia y a la maternidad;
(1) suministrar alimentos, vivienda y medios de recreo y cultura adecuados;

(j) garantizar iguales oportunidades educativas y profesionales.

4. Derecho ala igualdad y no Discriminaciéon

Como sefialan los profesores Ugarte, Toledo y Marzi, “el derecho a no ser discriminado por
circunstancias inherentes a la persona encuentra en el trabajo uno de los ambitos méas
fértiles ya que desde el momento en que se selecciona a un trabajador o trabajadora se estan
aplicando criterios de distincion para determinar quién acceder4 a la posicion de trabajador,

37



(¥ = Confederacion
=" de Sindicatos
— ) Bancarios y Afines

que en nuestra sociedad define las posibilidades de acceso a otros derechos sociales y
condiciona una especial forma de ciudadania.”s”

La discriminacion en sociedades como la nuestra es preponderante y en nuestro pais se
encuentra ain mas presente. El economista Juan Bravos$, advierte que de acuerdo a la
Encuesta CASEN 2017 el 15,4% de los hogares declar6 que algiin miembro del hogar fue
tratado injustamente o discriminado fuera del hogar en el Gltimo afio. Al indicar el principal
lugar donde algiin miembro del hogar fue discriminado el porcentaje mayoritario de las
menciones recae “en su trabajo”. Asi, uno de cada cuatro hogares en donde algtin miembro
fue discriminado declara que el hecho ocurri6 en su trabajo. A su vez, en el 13,7% de los casos
dicha discriminacién ocurri6 al buscar trabajo. Asi entonces, la discriminacién en el ambito
del trabajo se sitia como una de las més importantes en Chile y, por tanto, se hace necesario
proteger el derecho a la igualdad y no discriminacion de la persona que busca empleo, desde
la misma seleccion del trabajador o trabajadora.

Principal lugar en donde algtn miembro del hogar fue
discriminado (% de los hogares en donde algiin miembro sufrié

discriminacion)
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57 Ugarte, Toledo y Marzi, Op. cit.
58 Juan Bravo (2021), DOCUMENTO DE TRABAJO N°1. Trabajo y nueva Constitucién: antecedentes y
propuestas para el debate, Observatorio del Contexto Econémico (OCEC) UDP.
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En atencion a lo expresado, como propone Ugarte, Toledo y Marzi59, el derecho a la no
discriminacion debe garantizarse en todas las etapas de la relacion de trabajo, incluida
aquella etapa precontractual de seleccion de trabajadores. Esta proteccion se ve reflejada en
nuestra propuesta constitucional, la cual contempla la proteccion del derecho a la no

discriminacion antes, durante y después de la relacion laboral.

4.1. Derecho a laigualdad y no discriminacion en la Constitucion
Politica de 1980

La Constitucién prohibe la discriminaciéon en el dmbito del trabajo, autorizando como
excepciones aquellas que se funden en la capacidad e idoneidad de quien trabaja, ademas de
la edad y nacionalidad, en casos regulados especificamente en la ley

La Constitucion prescribe:

“Se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal,
sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para determinados
casos.” (Articulo 19 N°16 inciso 3°).

Pedro Irureta sefiala que el inciso citado es una de las manifestaciones de la importancia que
la Constitucion le otorga al principio general de igualdad y no discriminacion.

La arbitrariedad nace de distinciones injustificadas y sin fundamento, mientras que las
diferencias fundadas en criterios de racionalidad y que se apliquen respecto de todos los que
estén en una situacién excepcional, no pueden ser tachadas de arbitrarias®°.

A propésito de la accion de proteccidon de garantias constitucionales®!, cabe sefialar que
protege el derecho a la igualdad contemplado en el articulo 19 N°2 de la Constitucion, mas
no protege de modo expreso la norma contenida en el Articulo 19 N°16 inciso 3°, citado en
parrafos anteriores.

La jurisprudencia de las cortes superiores de justicia relativas a la protecciéon de derechos a
través del recurso de proteccion, asi como la doctrina constitucional, ha desarrollado una

59 Ugarte, Toledo y Marzi. Op. Cit.

60 Trureta. Op. Cit., p. 73, cita a Evans de la Cuadra, Los Derechos Constitucionales, Tomo II, p. 15.

61 E] articulo 20 de la Constitucional dispone:

“El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacién, perturbacion o amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, numeros 19, 29, 3° inciso quinto,
49, 59, 69, 9° inciso final, 119,129, 13°, 15°, 16° en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre
eleccion y libre contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 199, 21°, 229, 23°, 24°, y 25° podra ocurrir
por st o por cualquiera a su nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptard de inmediato las
providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion
del afectado, sin perjuicio de los demds derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales
correspondientes.

Procedera, también, el recurso de proteccion en el caso del N°8° del articulo 19, cuando el derecho a vivir en
un medio ambiente libre de contaminacién sea afectado por un acto u omisién ilegal imputable a una autoridad
o persona determinada.”
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concepcion del derecho a la igualdad y no discriminacion en el trabajo, que asocia la
infraccion al derecho a la igualdad y no discriminacién a aquellos tratos injustificados que
resulten arbitrarios por falta de racionalidad o mero capricho del empleador, trato que
puede o no puede estar basado en criterios sospechosos o prohibidos asociados a categorias
prohibidas o sospechosas, cuya medida de comparacion se hace en relaciéon a personas que

se encuentran en similares circunstancias..

Especialmente importante para el desarrollo de la idea de igualdad y no discriminacion en
sede constitucional es la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia recaida en
casos donde trabajadores y trabajadoras del sector ptblico recurren de proteccion contra el
empleador estatal, por cuanto han sufrido despidos arbitrarios, con el objetivo de ser
reincorporados a sus empleos, alegando la vulneracion del derecho a la igualdad reconocido
en el articulo 19 N°2 de la Constitucion.

La jurisprudencia ha establecido el principio segtn el cual el ente Administrador en su actuar
debe ser igualitario en el trato respecto de todas las personas que se encuentren en similares
circunstancias. A modo de ejemplo, podemos citar una sentencia dictada por la Excma. Corte
Suprema, que dispuso lo siguiente:

“[...] El articulo 19 N° 2, de la Constitucion Politica, que se traduce desde la
perspectiva del administrador en que su actuar debe ser igualitario en el trato
respecto de todas las personas que se encuentren en la mismas circunstancias,
Yy que no puede imponer obligaciones o otorgar privilegios a unos que no
beneficien o graven a otros que se hallen en similar situacion deben ser
iguales, razon por la cual forzoso es concluir que la recurrida al actuar como lo ha hecho
ha vulnerado estas garantias ya que al emitir un acto ilegal que se trata de hacer
efectivo en relacion a la recurrente se configura una situacion de
discriminacion en cuanto al trato en relacién a los demdas funcionarios respecto de los
cuales el municipio debe ajustar su actuar conforme al derecho™=.

La Tlustrisima Corte de Apelaciones de Santiago ha sehalado que “(...) la accién de la
recurrida afecté la garantia constitucional de igualdad y no discriminacion
arbitraria consagrada en el articulo 19 N° 2 de nuestra Carta Fundamental,
desde que no se divisa en la especie, la razon de un tratamiento distinto en el
caso del actor, que ha sido excluido de la administracion municipal 3.

Asi, el derecho y principio a la igualdad y no discriminacién en la Constitucién vigente es
abierto y no abarca -solamente- las diferenciaciones hechas con base en criterios de
discriminacion prohibidos, sino que, incluye las diferencias arbitrarias que carecen de
razonabilidad, cuyo anélisis de eventual vulneracion del derecho radica en examinar el trato
diferenciado entre quienes son iguales juridicamente, entre aquellos/as que estan en la
misma posicion ante el derecho.

62 Excma. Corte Suprema, Sentencia Rol N° 140-2008, de 24 de marzo de 2008. “Morelia Espinoza Contreras
con Municipalidad de Temuco”. Considerando 14°.
63 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 2465-2013, Considerando Décimo Quinto.
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Derecho a la no discriminacién en el Cédigo del Trabajo

En el &mbito laboral la no discriminacion constituye uno de los temas més relevantes del
moderno Derecho del Trabajo, de forma que resultaria imposible configurar una libertad tan
amplia sin que, a la vez, existan normas que resguarden efectivamente la prohibicion de
arbitrariedad en el acceso y desempeno del trabajo.

El articulo 5° del Codigo del Trabajo establece:

“El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como
limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en especial
cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos.

Los derechos establecidos por las leyes laborales son irrenunciables, mientras subsista el
contrato de trabajo.

Los contratos individuales y colectivos de trabajo podran ser modificados, por mutuo
consentimiento, en aquellas materias en que las partes hayan podido convenir libremente.”

El principio de igualdad y no discriminacion se debe analizar en el contexto del trabajo, esto
es, en una situacion donde el poder de mando y el sometimiento a ese poder se encuentra
juridicamente validado y legitimado.

No obstante, se debe tener claridad en que el empleador goza de facultades directivas,
administrativas y organizativos que lo facultan para tomar ciertas decisiones que
eventualmente pueden generar distinciones legitimas. El articulo 306 inciso 4° del Codigo
del Trabajo preceptia: “No serdn objeto de la negociacién colectiva aquellas materias que
restrinjan o limiten la facultad del empleador de organizar, dirigir y administrar la
empresa y aquellas ajenas a la misma.”

En relacion al derecho a la no discriminacién, el articulo 2° del Cédigo del Trabajo sefiala:

“( )
Son contrarios a los principios de las leyes laborales los actos de discriminacion.

Los actos de discriminaciéon son las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en
motivos de raza, color, sexo, maternidad, lactancia materna, amamantamiento, edad, estado
civil, sindicacioén, religion, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional, situacién
socioecon6émica, idioma, creencias, participacién en organizaciones gremiales, orientacion
sexual, identidad de género, filiacién, apariencia personal, enfermedad o discapacidad u
origen social, que tengan por objeto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo y la ocupacion.

Con todo, las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas
para un empleo determinado no seran consideradas discriminacion.

Por lo anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de este Cédigo, son actos de
discriminacion las ofertas de trabajo efectuadas por un empleador, directamente o a través
de terceros y por cualquier medio, que sefialen como un requisito para postular a ellas
cualquiera de las condiciones referidas en el inciso cuarto.
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Ningin empleador podra condicionar la contratacién de trabajadores a la ausencia de
obligaciones de caracter econémico, financiero, bancario o comercial que, conforme a la ley,
puedan ser comunicadas por los responsables de registros o bancos de datos personales; ni
exigir para dicho fin declaracién ni certificado alguno. Exceptiianse solamente los
trabajadores que tengan poder para representar al empleador, tales como gerentes,
subgerentes, agentes o apoderados, siempre que, en todos estos casos, estén dotados, a lo
menos, de facultades generales de administracion; y los trabajadores que tengan a su cargo
la recaudacioén, administracion o custodia de fondos o valores de cualquier naturaleza.

Ningtn empleador podra condicionar la contratacion de un trabajador o trabajadora, su
permanencia o renovacién de contrato, o la promocién o movilidad en su empleo, al hecho de
no padecer o no haber padecido cancer, ni exigir para dichos fines certificado o examen
alguno.

Lo dispuesto en los incisos tercero y cuarto de este articulo y las obligaciones que de ellos
emanan para los empleadores, se entenderan incorporadas en los contratos de trabajo que se
celebren.”

Mencion especial merece la proscripcion de actos discriminatorios en los casos de las
mujeres embarazadas contenido en el articulo 194 inciso final del Codigo del Trabajo, el cual
senala que ningin empleador puede condicionar la contratacion, permanencia o renovacion
de contrato, promocién o movilidad en el empleo de las trabajadoras, a la ausencia o
existencia de embarazo.

Para José Luis Ugarte, la concepcion correcta del derecho a la no discriminaciéon en materia
laboral se construye en base a una distincion que afecta a personas que pertenecen a un
colectivo determinado®, como puede ser distinciones por sexo, raza, orientaciéon sexual,
entre otros, conocidos como criterios sospechosos o prohibidos de discriminacién. De este
modo, “la discriminacién laboral no corresponde a la diferencia de trato laboral
injustificada, sino a la concurrencia como condiciones necesarias y suficientes de los
siguientes elementos: primero, un trato laboral diferenciado entre iguales; y, segundo, que
dicho trato se funde en un criterio sospechoso o prohibido.”®s. Esa discriminacion, sera
reprochable juridicamente cuando no exista una justificacién proporcionada que legitime
esa diferencia, en otras palabras, “no toda diferenciaciéon de trato empresarial comporta
logicamente discriminacion ilicita”e®.

4.2. Derecho alaigualdad y no discriminacion en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos

Ademas de la proteccion del derecho a la igualdad y no discriminaciéon en instrumentos
internacionales, revisados en el acapite “3.3. 3.3. Derecho al trabajo en los Tratados

64 José Luis Ugarte (2018), Derechos fundamentales, tutela y trabajo, Legal Publishing, Santiago. p. 146
65 Ibid.
66 Tbid. pp. 146-147.
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internacionales de Derechos Humanos” de este documento, vale destacar algunos puntos
especificos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado, que sobre el principio de
igualdad “(...) descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional”, reconociéndolo como norma ius cogens, es decir con caracter imperativo y
sin posibilidad de admision de disposicién en contrario, y de caracter erga omnes, a saber,
como norma que se irradia hacia todas y cada una de las actuaciones del Estado, generando
efectos con respecto a terceros, inclusive hacia particulares®’.

En la misma linea, en el marco del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos,
el Comité de Derechos Humanos sostiene que la no discriminacion, junto con la igualdad
ante la ley y la igual proteccion de la ley sin ninguna discriminacion constituye un principio
bésico y general relativo a la proteccion de los derechos humanos. “Asi, el parrafo 1 del
articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece la obligacion de
cada Estado Parte de respetar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su
territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos reconocidos en el Pacto, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.
En virtud del articulo 26 todas las personas no solamente son iguales ante la ley y tienen
derecho a igual proteccion de la ley, sino que también se prohibe cualquier discriminacion
en virtud de la ley y garantiza a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.”®8

El Comité de Derechos Humanos ha establecido que el término "discriminacion”, tal como
se emplea en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:

“(D)ebe entenderse referido a toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia
que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion
economica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto
o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de
todas las personas.

8. Sin embargo, el goce en condiciones de igualdad de los derechos y libertades no
significa identidad de trato en toda circunstancia. (...)"°

El Convenio OIT N° 111 sobre la discriminaciéon (empleo y ocupacion), ratificado por Chile,
establece:

67 Corte IDH. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados. 17 de septiembre de 2003.
Opini6én Consultiva OC-18/03 parrafo 101.

68 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 18, sobre No Discriminacion, parr. 1

69 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 18, sobre No Discriminacion, parr. 7y 8.
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“Articulo 1
1. A los efectos de este Convenio, el término discriminacion comprende:

(a) cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de raza, color,
sexo, religion, opinioén politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion;

(b) cualquier otra distincién, exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o
alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacién que podra
ser especificada por el Miembro interesado previa consulta con las organizaciones
representativas de empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones
existan, y con otros organismos apropiados.

2. Las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en las calificaciones exigidas
para un empleo determinado no seran consideradas como discriminacion.

3. A los efectos de este Convenio, los términos empleo y ocupacién incluyen tanto el
acceso a los medios de formacion profesional y la admision en el empleo y en las
diversas ocupaciones como también las condiciones de trabajo.

Articulo 2

Todo Miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a formular y
llevar a cabo una politica nacional que promueva, por métodos adecuados a las
condiciones y a la practica nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en
materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacién a
este respecto.

Articulo 3

Todo Miembro para el cual el presente Convenio se halle en vigor se obliga por
métodos adaptados a las circunstancias y a las prdcticas nacionales, a:

(a) tratar de obtener la cooperaciéon de las organizaciones de empleadores y de
trabajadores y de otros organismos apropiados en la tarea de fomentar la
aceptacién y cumplimiento de esa politica;

(b) promulgar leyes y promover programas educativos que por su indole puedan
garantizar la aceptacion y cumplimiento de esa politica;

(c) derogar las disposiciones legislativas y modificar las disposiciones practicas
administrativas que sean incompatibles con dicha politica;

(d) llevar a cabo dicha politica en lo que concierne a los empleos sometidos al
control directo de una autoridad nacional;

(e) asegurar la aplicacion de esta politica en las actividades de orientacion
profesional, de formacion profesional y de colocacion que dependan de una
autoridad nacional;
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(f) indicar en su memoria anual sobre la aplicacion de este Convenio las medidas
adoptadas para llevar a cabo esa politica y los resultados obtenidos.

Articulo 4

No se consideran como discriminatorias las medidas que afecten a una persona
sobre la que recaiga sospecha legitima de que se dedica a una actividad perjudicial
a la seguridad del Estado, o acerca de la cual se haya establecido que de hecho se
dedica a esta actividad, siempre que dicha persona tenga el derecho a recurrir a un
tribunal competente conforme a la practica nacional.”

4.3. Reflexiones dirigentes sindicales

En los talleres llevados a cabo, se discuti6 sobre el contenido del derecho al trabajo y sus
garantias. Las y los participantes reflexionaron que debiera garantizar los siguientes
aspectos:

- Reconocimiento del igual valor del trabajo remunerado y no remunerado, productivo y
reproductivo, con especial reconocimiento del trabajo de cuidados que realizan
mayoritariamente a las mujeres

- Garantizar los principios del derecho del trabajo, el mas importante: principio de
proteccién al trabajo.

- Garantias como las vistas en los TIDH, entre ellas, el derecho a un salario digno, a
condiciones de trabajo adecuadas para la vida, salud y seguridad de las y los trabajadores,
prohibicion del trabajo esclavo, prohibicion del trabajo infantil.

- Rol activo del Estado en la proteccion al trabajo.
- Se requiere un acceso a la justicia laboral especializada, expedita y eficaz.

- Garantizar formacién, educacion y capacitacion continua, junto con la reconversiéon y
proteccion del trabajo ante los cambios tecnoldgicos que afectan el empleo de las y los
trabajadores, incluida la proteccion ante el fin de trabajos que seran ejecutados mediante
algoritmos y automatizacion en general.

- Derecho a la no discriminacién en el trabajo, con especial enfoque en la discriminacion de
género.

- Respeto al principio y derecho a la igualdad y no discriminacién7°. Garantizar trato
igualitario y justo entre trabajadores, con especial mencién a la igualdad salarial entre
géneros.

- Reconocer la importancia del aporte de tratados internacionales de derechos humanos de
organismos autoritativos que han desarrollado el contenido del derecho en comento, como,

70 Algunas categorias sospechosas de discriminacién de especial importancia en la realidad chilena: de género,
sexo, condicion o clase social, nacionalidad, fenotipo.
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por ejemplo, observaciones generales del Comité del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales respecto a derechos; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, Convenios OIT y sus

organismos de control.

5. Propuestas de redaccion normas constitucionales sobre el derecho al
trabajo e igualdad y no discriminacion

Se propone el siguiente texto:

“El derecho al trabajo y su proteccion. El Estado debe promover las condiciones que
hagan efectivo este derecho.

El derecho a elegir libremente su trabajo, el derecho a la protecciéon contra el
desempleo, el derecho a la igualdad y no discriminacién en el trabajo, desde su
ingreso hasta el término de la relacion de trabajo, el derecho a condiciones de trabajo
acordes con la dignidad humana, el derecho a descansar y al disfrute del tiempo libre,
el derecho a la limitacion razonable de las horas de trabajo, el derecho a desconexion,
el derecho a un salario justo y suficiente que asegure al trabajador o trabajadoray a
su familia un bienestar acorde con la dignidad humana y el derecho a una justa
participacion en los beneficios que de su actividad provengan.

El derecho a la estabilidad en el empleo. Nadie podra ser despedida o despedido de
su trabajo sin una razon legitima.

Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida y nadie puede ser obligado
a un trabajo determinado, salvo en el marco de un interés publico valioso,
proporcional, general e igual para todas las personas en la misma condicion.

Se prohibe el trabajo forzoso y la trata de personas.

Se prohibe el trabajo infantil, salvo circunstancias excepcionales establecidas en la
ley que respeten el principio de proteccion del interés superior del nifio, nifia o
adolescente.

El salario minimo fijado por la ley, o en la forma que ésta determine, debera ser
reajustada periédicamente de acuerdo a las variaciones experimentadas por el costo
de la vida.

El derecho a la la igualdad y no discriminacién salarial y de condiciones de trabajo.
El Estado adoptara medidas correctivas de toda indole contra la discriminacién
directa e indirecta, de iure o de facto, que permitan hacer efectivo este derecho.

El derecho de las y los trabajadores a una justicia especializada, expedita y eficaz, y
el cobro oportuno de sus créditos laborales.
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El Estado debera asegurar una institucionalidad que proporcione proteccion eficaz a
las y los trabajadores y sus organizaciones sindicales.

El Estado promovera el acceso al empleo, a un nivel de empleo lo més estable y alto
posible, al desarrollo vocacional y la permanente educaciéon y formacion técnica y
cultural, capacitacion y especializacion de las y los trabajadores.

El Estado protegera el empleo humano ante el impacto de las nuevas tecnologias en
el trabajo y su transformacion, privilegiando la reconversion del trabajo.

El Estado promovera la igualdad y equidad de género en la participacion en el
trabajo, corresponsabilidad parental, proteccion de la maternidad e igualdad
salarial.”

IV.- LIBERTAD SINDICAL Y DERECHOS COLECTIVOS DE ILAS Y LOS
TRABAJADORES

Segun las cifras oficiales entregadas por el Gobierno los niveles de sindicalizacion en el pais
son de un 20,6% versus un 30% promedio OCDE (aunque hay paises con un 92% como
Islandia, 71,7 Dinamarca y 71,7% Suecia). Juan Bravo senala, que las cifras anteriores
explican el bajo impacto del sindicalismo y negociacion colectiva en el mejoramiento de las
condiciones laborales y salariales, asi como un minimo de cobertura (318.358 sobre 9
millones de trabajadores y trabajadoras del pais). 7* No obstante, debemos tener en cuenta
que en nuestro pais se negocia colectivamente al interior de la empresa, a diferencia de las
realidades comparadas de los paises que integran la OCDE que se negocia, también, por
sobre el nivel de empresa, y la cobertura de la negociacion colectiva beneficia a trabajadores
que no se encuentran sindicalizados, nos referimos a aquello que se denomina eficacia erga
omnes.

La encuesta laboral de la Direccion del Trabajo sefiala:

«Los registros administrativos de la Direccion del Trabajo indican que la poblacion
afiliada a sindicatos de trabajadores dependientes ha aumentado de manera
sostenida a contar de 2001. Entre 2001 y 2018 se ha verificado un alza del 124,2%,
pasando desde 466.138 a 1.045.300 personas (Direcciéon del Trabajo, 2020a). Este
fenomeno ha ido acompanado del incremento de la tasa de sindicalizaciong9 que
paso de 14,6% en 2001 a 20,6% en 2018, impulsado fundamentalmente por la mayor
sindicalizaci6on femenina.

Al igual que la fuerza de trabajo asalariada del sector privado, la poblacion
sindicalizada se distribuye desigualmente segin sexo. En 2018 el 57,8% de los

7t Juan Bravo. Op. cit.
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afiliados a los sindicatos de trabajadores dependientes eran hombres, en tanto que
el 42,2% eran mujeres (Direccion del Trabajo, 2020b).»72

Mientras que en 2019 la proporcion de empresas con sindicato alcanzo6 al 6,3%73

1. Derechos colectivos de las y los trabajadores
Como categoria doctrinaria, los derechos colectivos de las y los trabajadores son aquellos
que conforman y hacen posible el principio de la libertad sindical, aquellos derechos
propiamente laborales que se ejercen colectivamente’4. Usualmente se identifica a estos
altimos a través de la triada de los derechos a sindicacion, negociacion colectiva y huelga,
incluida la libertad sindical como un derecho fundamental.

1.1. Derechos colectivos de las y los trabajadores en los Tratados
internacionales de Derechos Humanos.

Cobra relevancia revisar y relevar los compromisos internacionales de caracter obligatorio
que adopto libre y soberanamente el Estado chileno, especialmente las normas contenidas
en los principales instrumentos internacionales de derechos humanos suscritos y ratificados
por Chile, puesto que son, y seguiran siendo, parte del ordenamiento juridico nacional.

En nuestro pais las fuentes de mayor jerarquia que reconocen el derecho a la libertad sindical
son la Constituciéon Politica y los Convenios OIT N°s. 87 sobre la libertad sindical y la
proteccién del derecho de sindicacion, 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva, ratificados por el estado chileno, y 151 sobre la proteccion del derecho de
sindicaciéon y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la
administracion publica.

a) Convenio OIT N° 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho
de sindicacion:

Articulo 3

1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de
redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de elegir libremente sus
representantes, el de organizar su administraciéon y sus actividades y el de formular
su programa de accion.

2. Las autoridades publicas deberan abstenerse de toda intervencion que tienda a
limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal.

72 Direccion del Trabajo. ENCLA 2019, Informe de Resultados Novena Encuesta Laboral, p. 157

3 lbid. p. 148.

74 Siguiendo esta orientacion, no son derechos colectivos de las y los trabajadores, la libertad de asociacion,
libertad de expresion u otros derechos cuyo ejercicio se desenvuelve, también, fuera del marco del trabajo cuyos
titulares pueden ser o no ser trabajadores y trabajadoras asalariadas.
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Articulo 4
Las organizaciones de trabajadores y de empleadores no estan sujetas a disolucion

0 suspensioén por via administrativa.

Articulo 5

Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de
constituir federaciones y confederaciones, asi como el de afiliarse a las mismas, y
toda organizacion, federacion o confederacion tiene el derecho de afiliarse a
organizaciones internacionales de trabajadores y de empleadores.

Articulo 6

Las disposiciones de los articulos 2, 3 y 4 de este Convenio se aplican a las
federaciones y confederaciones de organizaciones de trabajadores y de
empleadores.

Articulo 7

La adquisicién de la personalidad juridica por las organizaciones de trabajadores
y de empleadores, sus federaciones y confederaciones no puede estar sujeta a
condiciones cuya naturaleza limite la aplicacién de las disposiciones de los articulos
2, 3y 4 de este Convenio

Articulo 8
1. Al ejercer los derechos que se les reconocen en el presente Convenio, los
trabajadores, los empleadores y sus organizaciones respectivas estan obligados, lo

mismo que las demas personas o las colectividades organizadas, a respetar la
legalidad.

2. La legislaciéon nacional no menoscabard ni serd aplicada de suerte que
menoscabe las garantias previstas por el presente Convenio.

Articulo 9
1. La legislacién nacional deberd determinar hasta qué punto se aplicaran a las
fuerzas armadas y a la policia las garantias previstas por el presente Convenio.

2. De conformidad con los principios establecidos en el parrafo 8 del articulo 19 de
la Constitucién de la Organizacién Internacional del Trabajo, no deberd
considerarse que la ratificacién de este Convenio por un Miembro menoscaba en
modo alguno las leyes, sentencias, costumbres o acuerdos ya existentes que
concedan a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia garantias
prescritas por el presente Convenio.

Articulo 11

Todo Miembro de la Organizacion Internacional del Trabajo para el cual esté en
vigor el presente Convenio se obliga a adoptar todas las medidas necesarias y
apropiadas para garantizar a los trabajadores y a los empleadores el libre ejercicio
del derecho de sindicacion.
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b) Convenio OIT N° 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva, ratificados por el estado chileno:

Articulo 1

1. Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto de
discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en relaciéon con su
empleo.

2. Dicha proteccion debera ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por
objeto:

(a) sujetar el empleo de un trabajador a la condiciéon de que no se afilie a un
sindicato o a la de dejar de ser miembro de un sindicato;

(b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su
afiliacion sindical o de su participaciéon en actividades sindicales fuera de las horas
de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo.

Articulo 2

1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores deberan gozar de
adecuada proteccion contra todo acto de injerencia de unas respecto de las otras,
ya se realice directamente o por medio de sus agentes o miembros, en su
constitucion, funcionamiento o administracion.

2. Se consideran actos de injerencia, en el sentido del presente articulo,
principalmente, las medidas que tiendan a fomentar la constitucion de
organizaciones de trabajadores dominadas por un empleador o una organizacién
de empleadores, o a sostener econémicamente, o en otra forma, organizaciones de
trabajadores, con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control de un
empleador o de una organizaciéon de empleadores.

Articulo 3

Deberan crearse organismos adecuados a las condiciones nacionales, cuando ello
sea necesario, para garantizar el respeto al derecho de sindicacion definido en los
articulos precedentes.

Articulo 4

Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello
sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las
organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de
trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion
voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las
condiciones de empleo.

Articulo 5

1. La legislacion nacional debera determinar el alcance de las garantias previstas
en el presente Convenio en lo que se refiere a su aplicacion a las fuerzas armadas y
a la policia.
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2. De acuerdo con los principios establecidos en el parrafo 8 del articulo 19 de la
Constitucion de la Organizaciéon Internacional del Trabajo, la ratificacién de este
Convenio por un Miembro no podra considerarse que menoscaba en modo alguno
las leyes, sentencias, costumbres o acuerdos ya existentes, que concedan a los
miembros de las fuerzas armadas y de la policia las garantias prescritas en este
Convenio.

Convenio OIT N° 151 sobre la proteccion del derecho de sindicacion y los
procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la
administracion publica:

Articulo 4
1. Los empleados publicos gozaran de proteccion adecuada contra todo acto de
discriminacién antisindical en relacion con su empleo.

2. Dicha proteccion se ejercera especialmente contra todo acto que tenga por
objeto:

(a) sujetar el empleo del empleado piiblico a la condicién de que no se afilie a una
organizacion de empleados publicos o a que deje de ser miembro de ella;

(b) despedir a un empleado ptiblico, o perjudicarlo de cualquier otra forma, a causa
de su afiliacién a una organizacion de empleados publicos o de su participacion en
las actividades normales de tal organizacion.

Articulo 5
1. Las organizaciones de empleados piiblicos gozaran de completa independencia
respecto de las autoridades publicas.

2. Las organizaciones de empleados piblicos gozardn de adecuada proteccion
contra todo acto de injerencia de una autoridad publica en su constitucion,
Jfuncionamiento o administracion.

3. Se consideran actos de injerencia a los efectos de este articulo principalmente los
destinados a fomentar la constitucion de organizaciones de empleados piiblicos
dominadas por la autoridad publica, o a sostener econémicamente, o en otra
forma, organizaciones de empleados publicos con objeto de colocar estas
organizaciones bajo el control de la autoridad piiblica.

Articulo 6

1. Deberan concederse a los representantes de las organizaciones reconocidas de
empleados publicos facilidades apropiadas para permitirles el desempeiio rapido y
eficaz de sus funciones durante sus horas de trabajo o fuera de ellas.

2. La concesion de tales facilidades no debera perjudicar el funcionamiento eficaz
de la administracion o servicio interesado.

3. La naturaleza y el alcance de estas facilidades se determinardn de acuerdo con
los métodos mencionados en el articulo 7 del presente Convenio o por cualquier otro
medio apropiado.
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Articulo 7
Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones
nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de
procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes y las
organizaciones de empleados piiblicos acerca de las condiciones de empleo, o de
cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados
publicos participar en la determinacion de dichas condiciones.

Articulo 8

La solucion de los conflictos que se planteen con motivo de la determinacién de las
condiciones de empleo se debera tratar de lograr, de manera apropiada a las
condiciones nacionales, por medio de la negociacion entre las partes o mediante
procedimientos independientes e imparciales, tales como la mediacién, la
conciliacion y el arbitraje, establecidos de modo que inspiren la confianza de los
interesados.

Articulo 9

Los empleados publicos, al igual que los demas trabajadores, gozaran de los
derechos civiles y politicos esenciales para el ejercicio normal de la libertad sindical,
a reserva solamente de las obligaciones que se deriven de su condiciéon y de la
naturaleza de sus funciones.

Declaracion Universal de Derechos Humanos:

Articulo 23.

(...)

4. Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de
sus intereses.

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
Articulo 8
1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elecciéon, con
sujeciéon unicamente a los estatutos de la organizacion correspondiente, para
promover y proteger sus intereses econdémicos y sociales. No podrdan imponerse
otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que sean
necesarias en una sociedad democrdatica en interés de la seguridad nacional o del
orden piiblico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos;

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales
y el de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales o a dfiliarse a las
mismas;

¢) El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras limitaciones
que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en
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interés de la sequridad nacional o del orden piiblico, o para la protecciéon de los
derechos y libertades ajenos;

d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.

2. El presente articulo no impedird someter a restricciones legales el ejercicio de
tales derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la
administracion del Estado.

3. Nada de lo dispuesto en este articulo autorizard a los Estados Partes en el
Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la
libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion a adoptar medidas
legislativas que menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a aplicar
la ley en forma que menoscabe dichas garantias.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos:
Articulo 22

1. Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho
a fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses.

2. El ejercicio de tal derecho sélo podra estar sujeto a las restricciones previstas por
la ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad ptblica o del orden piiblico, o para proteger la salud o la
moral ptblicas o los derechos y libertades de los demdas. El presente articulo no
impedira la imposicién de restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se
trate de miembros de las fuerzas armadas y de la policia.

3. Ninguna disposicion de este articulo autoriza a los Estados Partes en el Convenio
de la Organizaciéon Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la libertad sindical
y a la proteccion del derecho de sindicacion, a adoptar medidas legislativas que
puedan menoscabar las garantias previstas en él ni a aplicar la ley de tal manera
que pueda menoscabar esas garantias.

Convencion Contra la Discriminacion Racial:
Articulo 5.

En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el articulo 2 de
la presente Convencion, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar
la discriminacion racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda
persona a la igualdad ante la ley, sin distincion de raza, color y origen nacional o
étnico, particularmente en el goce de los derechos siguientes:

e) Los derechos economicos, sociales y culturales, en particular:

1) El derecho al trabajo, a la libre eleccion de trabajo, a condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo, a la proteccion contra el desempleo, a igual salario por
trabajo igual y a una remuneracion equitativa y satisfactoria;
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Historia Constitucional de los derechos colectivos de las y los
trabajadores

En la siguiente tabla se aprecia que existié un avance en la proteccion de los derechos
colectivos de los trabajadores y trabajadores en armonia con la dignidad humana. Grafica,
también, el sino evolutivo que se hubiera profundizado con la eventual aprobaci6én mediante
plebiscito de la propuesta de nueva constitucion del gobierno de la Unidad Popular, que
habria sido plebiscitada en septiembre de 1973, pero que por motivos por todos y todas
conocidos, no pudo ser votada.

16°.- (...)

La negociacién colectiva
con la empresa en que
laboren es un derecho de
los trabajadores, salvo los
casos en que la ley
expresamente no permita
negociar. La ley
establecera las
modalidades de la
negociacion colectiva y los
procedimientos
adecuados para lograr en
ella una solucién justa y

catalogo de
derechos
fundamentales y
garantias
constitucionales.

de la Republica:

“14° (...)

El derecho a
sindicarse en el
orden de sus
actividades o en
la respectiva
industria o faena,
y el derecho de
huelga, todo ello
en conformidad a
laley.

Constitucion vigente | Constitucion Constitucion Propuesta de Nueva
de 1980 de 1925 | de 1925 | Constituciéon del
original7s (modificada en | Gobierno de la Unidad
1970)76 Popular77:
Régimen politico: | Régimen Régimen politico: | Régimen politico: democracia
dictadura politico: democracia
democracia
Articulo 19. La | No existe | ART. 10.-La
Constitucion asegura a | reconocimiento | Constituciéon Participacién
todas las personas: de los derechos | asegura a todos
colectivos en el | los habitantes Los derechos de los

trabajadores los garantizan
los propios trabajadores a
través de su participacion en
todos los organismos de
decision.

Los trabajadores participan
en la conduccion de sus
centros de trabajo, en la
forma y condiciones que
determine la Ley.

Los trabajadores participan
dentro de las empresas y
centros de trabajo en la
elaboracion de los planes de

75 Constitucién Politica de la Republica de Chile promulgada el 19 de septiembre de 1925. Edicion Oficial
disponible en: https://www.bcn.cl/historiapolitica/constituciones/detalle_ constitucion?handle=10221.1/17659
76 Regulacion de diciembre 1970, reformada a través del Estatuto de Garantias, Ley N°17.398 modifica la

Constitucion Politica del Estado, publicada en el D.O. en diciembre de 1970.

77 El proyecto de Nueva Constituciéon del gobierno de la unidad popular habria sido sometido a plebiscito en el
mes de septiembre de 1973, de modo que la norma transcrita no rigio.
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pacifica. La ley sehalara
los casos en que la
negociacion colectiva
deba someterse a
arbitraje obligatorio, el
que corresponderad a
tribunales especiales de

expertos cuya
organizaciéon y
atribuciones se

estableceran en ella.

No podran declararse en
huelga los funcionarios
del Estado ni de las
municipalidades.

Tampoco podran hacerlo
las personas que trabajen
en  corporaciones 0
empresas, cualquiera que
sea su naturaleza,
finalidad o funcion, que
atiendan servicios de
utilidad puablica o cuya
paralizacién cause grave
dafio a la salud, a la
economia del pais, al
abastecimiento de la
poblacién o a la seguridad

nacional. La ley
establecera los
procedimientos para
determinar las
corporaciones o empresas
cuyos trabajadores

estardn sometidos a la
prohibicion que establece
este inciso;”

Ultima modificacion:
2005.

“19°.- El derecho de
sindicarse en los casos y
forma que senale laley. La
afiliacion sindical sera
siempre voluntaria.

Las organizaciones
sindicales gozaran de

Los sindicatos y
las federaciones y

confederaciones
sindicales,
gozaran de
personalidad

juridica por el
solo hecho de
registrar sus
estatutos y actas
constitutivas en
la forma vy
condiciones que
determine la ley.

Los  sindicatos
son libres para
cumplir sus
propios fines.

produccién y servicios, y
organizan la  discusién
permanente en torno a sus
metas.

Organizacién sindical

Los sindicatos son el
organismo de expresion
laboral de los trabajadores.
Todos los trabajadores tienen
derecho a sindicalizarse sin
autorizaciébn  previa. Los
sindicatos son
independientes y tienen
derecho a redactar sus
estatutos y reglamentos,
elegir libremente a sus
representantes, organizar su
administracion y formular su
programa de accion. Todas
las directivas sindicales seran
elegidas en votacion secreta,
directa y proporcional.

Los sindicatos se entienden
legalmente constituidos y
gozan de  personalidad
juridica por la  sola
inscripcion del acta de
constitucion y de su estatuto,
en la forma y condiciones que
determine la Ley.

La Central Unica de
Trabajadores (CUT) es la
estructura superior de la
organizacion sindical chilena
y, juntamente con los
sindicatos de base y sus
estructuras intermedias, es la
organizaci6on de clase de los
trabajadores de Chile.

Los congresos de la CUT
determinaran la estructura
general del movimiento
sindical.

La generacion de los
congresos de la CUT y de su
directiva sera democratica,
por votacion secreta, directa y
proporcional por sector, rama
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personalidad juridica por
el solo hecho de registrar
sus estatutos y actas
constitutivas en la formay

condiciones que
determine la ley.

La ley contemplara los
mecanismos que

aseguren la autonomia de
estas organizaciones. Las
organizaciones sindicales
no podran intervenir en

actividades politico
partidistas;”

Ultima modificacion:
19809.

o empresa de todos los
trabajadores sindicalizados.
Corresponde a la CUT y a las
estructuras sindicales, en sus
distintos niveles, la
representacion general de los
trabajadores del pais, de la
rama o de la unidad de
produccion o de servicio, y la
responsabilidad en la
incorporacién plena de los
trabajadores a la construccion
de la sociedad socialista
mediante  una  integral
participacion en el Estado, la
economia y en todos los
aspectos de la vida social y
cultural.

Los sindicatos participan,
segun disponga la Ley, en los
organismos béasicos 0
intermedios de la estructura
politica y administrativa del
Estado.

Los sindicatos tienen
derecho a convenir con los
organismos estatales,
direcciones de empresa y
otras estructuras de
produccion y  servicios,
convenios colectivos
referentes a condiciones de
trabajo y vida de los
trabajadores.

2. Libertad sindical

El derecho a la libertad sindical comprende la facultad de constituir sindicatos, asi como la
tutela y promocion de la actividad sindical, a fin de hacer una efectiva defensa de los
intereses representados por la organizacion, implica el reconocimiento del conflicto en las
relaciones de trabajo, de la importancia del didlogo y de la necesidad de convergencia entre
los actores sociales. En efecto, la divergencia de intereses entre empresarios y trabajadores
se centra en la base de cualquier sistema de derecho colectivo, ya que las expectativas
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legitimas de empresarios y trabajadores inevitablemente entraran en conflicto78. Estamos
ante una garantia constitucional que posee un caracter de derecho de actividad que incluye
el derecho al ejercicio de las funciones sindicales y no solamente al derecho de asociaciéon y

de constitucidn, sino que la actividad colectiva propiamente tal 79.
Se define la libertad sindical como,

El «“Derecho de los trabajadores para constituir organizaciones, afiliarse o
desafiliarse a ellas, a darse su propia normativa sin intervenciéon de terceros y a
realizar el ejercicio de la actividad sindical por medio de la promocion y defensa de
los intereses que le son propios”. La libertad sindical “es un derecho fundamental
cuyo contenido es complejo, ya que involucra una serie de derechos vinculados a la
actividad laboral colectiva, tales como libertad de sindicalizacion, derecho a la
negociacion colectiva y huelga, todo esto ligado a la idea de autonomia sindical, en el
entendido que el Estado no puede interferir en la actividad desarrollada por las
organizaciones de trabajadores [Caamafio y Ugarte, 2008: 16].”»8°

Oscar Ermida, destacado laboralista uruguayo fallecido en 2011, sostiene que el derecho a la
libertad sindical comprende la facultad de constituir sindicatos, asi como la tutela y
promociéon de la actividad sindical, a fin de hacer una efectiva defensa de los intereses
representados por la organizacion, implica el reconocimiento del conflicto en las relaciones
de trabajo, de la importancia del didlogo y de la necesidad de convergencia entre los actores
sociales.8!

Mario de la Cueva sostiene, respecto a la libertad sindical:

“La doctrina puede representarse graficamente como un tridngulo equilatero, cuyos
angulos, todos idénticos en graduacidn, serian el sindicato, la negociacion y contratacion
colectiva y la huelga, de tal suerte que ninguna de las tres figuras de la trilogia podria
faltar, porque desapareceria en triAngulo”s2.

O. Ermida agrega que la libertad sindical “Depende de los demas derechos fundamentales,
porque es practicamente imposible constituir un sindicato libre y desarrollar actividad
auténtica si no se pueden ejercer derechos tales como (...)”83. Asi entonces, la libertad

78 Gamonal C., Sergio (2020), Derecho colectivo del trabajo, Ed. Der Ediciones, p. 56.

79 Ermida, Oscar (1995), Proteccién contra los actos antisindicales, (Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria), p. 22.

80 Gonzalo Garcia y Pablo Contreras (2014), Diccionario Constitucional Chileno, Cuadernos del Tribunal
Constitucional, N°55, p. 628

81 Sergio Gamonal (2020), Op. cit., p. 56, y Ermida, Oscar. Op. cit., p. 22.

82 De la Cueva, Mario (1994): El humanismo juridico de Mario de la Cueva, (Recopilacién de escritos de Mario
de la Cueva realizada por Ana Luisa Izquierdo y de la Cueva, México, Fondo de Cultura Econémica). En Sergio
Gamonal C.y Pablo Arellano O., Negociacién colectiva, autonomia y abstencién legislativa, Revista Ius et Praxis
vol.24 no.3, Universidad de Talca, dic. 2018.

83 Estamos ante un derecho y garantia constitucional que posee un caracter de derecho de actividad que incluye
el derecho al ejercicio de las funciones sindicales y no solamente al derecho de asociacién y de constitucion, sino
a la actividad colectiva propiamente tal.

El principio de autonomia sindical es definido como el derecho de las organizaciones de trabajadores y/o
sindicatos a autogobernarse, a darse sus propias normas y estructuras, a fijar libremente su programa de accion,
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sindical, comprende un haz de derechos y garantias interdependientes, que interactiian
entre si, tales como los derechos a la negociacion colectiva; huelga; sindicacion o
sindicalizaci6n; autonomia colectiva; libertad de asociacion; libertad de expresion; libertad

de reunion, entre otras garantias y derechos fundamentales.

A su vez, la libertad sindical se ve fortalecida por la estabilidad en el empleo. Se ha dicho,
también, que la libertad sindical es especialmente importante para transitar del
autoritarismo a la democracia y es elemento necesario de una democracia real.

Los profesores N. Pozo y J.L. Ugarte, sefialan:

«La Constituciéon debe reconocer a las organizaciones sindicales. Pero dicho
reconocimiento supone entender dichas organizaciones como asociaciones
permanentes cuya funcidn es representar colectivamente los intereses de la categoria
de los trabajadores. No se trata de cualquier asociacion de trabajadores, sino de
aquella que tiene como notas fundantes su vocaciébn de permanencia y la
representacion de intereses colectivos de los trabajadores. En ese sentido, la nueva
Constitucion debe consignar la idea tradicional de libertad sindical, tanto en su
version individual positiva (derecho a formar y afiliarse al sindicato) y negativa
(derecho a no participar sindicalmente), como colectiva (derecho de autonomia y
autarquia sindical frente al empleador y terceros).

(...)

También respecto de la autonomia sindical, las organizaciones de trabajadores
tienen derecho a redactar su normativa interna, a elegir a sus representantes, a
organizar su administracion y actividades y a formular sus programas, todo ello con
reconocimiento de los derechos de sus miembros y sujecion a las reglas de la sociedad
democratica, de acuerdo a la ley. Tienen, ademas, derecho a constituir federaciones,
confederaciones y centrales sindicales y afiliarse a ellas, como también a
organizaciones internacionales de trabajadores.

Pero no solo eso. Ademés, debe reconocer la funcion relevante que se reconoce
constitucionalmente a los sindicatos.

A diferencia de cualquier otra asociacién de personas, el sindicato cumple una
funcion de representacién de interés colectivos, que no s6lo importa a sus afiliados,
sino al conjunto de la comunidad: expresan la voluntad de un amplio sector de la
sociedad que se encuentra en una situacion de subordinacién y sujecion. »84

G. Garcia y P. Contreras, sefialan que la libertad sindical se encuentra constituida por el
derecho a la negociacién colectiva (art. 19 N© 16, inc. 5°); por la libertad de sindicalizacion

a elegir libremente sus autoridades, a vincularse libremente con otras organizaciones, nacionales e
internacionales, etc. ERMIDA, Oscar (1999), Sindicatos en libertad sindical (Montevideo, Fundacién de Cultura
Universitaria), p. 39

84 Nelson Pozo Silva y José Luis Ugarte (2021). UNIDAD POR EL TRABAJO DIGNO. PROPUESTA PARA
AFRONTAR EL PROCESO CONSTITUYENTE, Instituto de Formacién Continua TIC Alliance.
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(art. 19 N° 19); y por el derecho de huelga (art. 19 N° 16, inc. final; art. 8 PIDESC), y precisan
que el reconocimiento de la autonomia sindical debe ser entendido a la luz del
reconocimiento y amparo de los grupos intermedios que hace la Constitucién en su art. 1,

inc. 3°.85
El numeral 19 del articulo 19 de la Constitucion asegura a todas las personas:

“El derecho de sindicarse en los casos y forma que sefiale la ley. La afiliacién sindical sera
siempre voluntaria.

Las organizaciones sindicales gozaran de personalidad juridica por el solo hecho de
registrar sus estatutos y actas constitutivas en la forma y condiciones que determine la ley.

La ley contemplara los mecanismos que aseguren la autonomia de estas
organizaciones. Las organizaciones sindicales no podran intervenir en actividades
politico partidistas;” (Lo destacado es nuestro).

3. Derecho a la sindicacién o sindicalizacién

Como sefialamos, el derecho de sindicalizacién suele analogarse a la libertad sindical. De
modo que, en una gran proporcién de casos, derecho de sindicalizacion significara libertad
sindical, y viceversa.

No obstante lo anterior, una redaccidn tipo de este derecho la encontramos en el articulo 8
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual sefiala que
los Estados se comprometen a garantizar “a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos
y a afiliarse al de su eleccion, con sujeciéon tinicamente a los estatutos de la organizaciéon
correspondiente, para promover Yy proteger sus intereses econémicos y sociales. No podran
imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que
sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o del
orden publico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos; b) El derecho de los
sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el de éstas a fundar
organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas; c) El derecho de los
sindicatos a funcionar sin obstdaculos y sin otras limitaciones que las que prescriba la ley y
que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la seguridad nacional o del
orden publico, o para la proteccién de los derechos y libertades ajenos;”

En su informe, la CUT sefiala que “(e)l derecho a sindicacion esta dotado de una serie de
principios y garantias tendientes a protegerlo de la intervencién y de actos de injerencia en
la organizacion, libertad de reglamentarse, autonomia en cuanto a sus formas organizativas
y una amplia capacidad de accién programatica, en particular se le reconoce el derecho a los
trabajadores y a sus organizaciones.”86

85 Gonzalo Garcia y Pablo Contreras, Op. cit., p. 628.
86 Central Unitaria de Trabajadores, Op. cit., p. 74.
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3.1. El Sindicato

¢Qué es un sindicato?

Segtin la RAE, en su primera acepcion, un sindicato es una “(a)sociaciéon de trabajadores
constituida para la defensa y promocion de intereses profesionales, econémicos o sociales
de sus miembros.”

El caracter de permanente es consustancial a la idea de sindicato.

Se define el sindicato como “una asociacién voluntaria y permanente, para tutelar y defender
los intereses del trabajador, en forma individual o colectiva”.

En palabras de José Manuel Lastras”, Antonio Baylos Grau reflexiona:

«[L]a palabra sindicato denota, una forma especifica de asociaciéon, una libertad
politica fundamental en todas las Constituciones democraticas cuya caracteristica
definitoria es la unién y organizacién de los trabajadores; también es un derecho en
los tratados internacionales y en la Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Los medios de los que se dota para la defensa de los intereses de sus agremiados son
muchos, pero los mas importantes son la negociacion colectiva y la huelga. La
negociacion colectiva para conseguir mejores condiciones salariales y prestaciones
para todos los trabajadores. La huelga, como instrumento de presion para que el
empresario acepte negociar colectivamente las condiciones salariales y de empleo de
los trabajadores de una empresa o de un sector de la produccién.

El sindicato se confronta a un opositor fuerte: el empresario, quien manifiesta su
poder en los lugares de produccién fundamentalmente, donde él impone la
organizacion del trabajo y las condiciones de prestacion del mismo. No debe
olvidarse que las condiciones de trabajo tienen que ver con las condiciones de vida y
de existencia social. El sindicato para cumplir sus fines —para ser ttil—, se despliega
en el mercado (salario y tiempo de trabajo), en los lugares de produccion de bienes y
servicios (condiciones de trabajo) y en la esfera de lo politico-social (condiciones de
existencia y seguridad social). No sdlo se refiere en su practica a la cuestion salarial,
sino al cambio en el modo de producir y a una existencia social en condiciones de
dignidad y seguridad. Todo ello lo hace en un contexto de conflicto, de confrontacion
social, econémica y cultural de las clases subalternas que se pretenden nivelar en un
proceso igualitario.»88,

87 José Manuel Lastra, Baylos Grau, Antonio, ¢Para qué sirve un sindicato?, Madrid, Los Libros de

la Catarata, 2012, 157 pp. Recension de libro. UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, nim. 138, pp. 1207-1212.

88 Ibid.
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3.2. Funcionesy fines del sindicato

3.2.1. Funciones:
Analizando las funciones del Sindicato, Oscar Ermida Uriarte, reflexiona;

e El sindicato es el sujeto principal o central de la tutela colectiva o autotutela, tanto
asi, que es comun —mas en Europa que en América Latina— que el derecho colectivo
del trabajo sea denominado «derecho sindical», identificando lo colectivo con lo
sindical. Y siendo el sujeto central del derecho colectivo del trabajo, lo es,
obviamente, del derecho del trabajo en su conjunto. Por lo mismo y de igual modo,
el sindicato es también sujeto principal de la proteccién o igualacion.

e Ejerce, asimismo, la representacion de los intereses colectivos y constituye una
garantia de eficacia de los derechos y normas laborales.

e Por su sola presencia, el sindicato ya supone un cierto desincentivo a la violacion de
normas y derechos del trabajador; y claro est4, su acciéon efectiva puede constituir un
incentivo mayor al cumplimiento y prevenir violaciones. Es esta una funcion
«instrumental» del sindicato, pero no por ello poco importante, sino
verdaderamente esencial. El sindicato también es sujeto exclusivo o preferente de la
negociacion colectiva, lo que lo convierte en un ente normativo.

e Através de la autonomia colectiva, el sindicato se convierte en colegislador o creador
de Derecho.

e Tiene, a su vez, una triple funcién democratizadora, “en cuanto el mismo es: a) un
elemento perfeccionador de la democracia formal al hacerla mas pluralistas, b)el
factor constitutivo de una democracia material, y ¢) un instrumento democratizador
de algunos institutos del propio derecho laboral.”s9

3.2.2. Fines:

La legislacion enumera los fines sindicales en los articulos 267 y 284 del Codigo del Trabajo.
Gamonal reflexiona:

«La técnica definitoria ocupada por la legislacion contempla clausulas generales y
enumeraciones no taxativas. Las finalidades estatuidas forman parte del fin general
de todo sindicato, a saber, la representacion y defensa de los intereses profesionales
y econdémicos de los trabajadores; sin embargo, el legislador, en consonancia con
nuestra cultura legalista y especialmente reglamentarista, realiza extensas

89 QOscar Ermida Uriarte (1991), Sindicatos en Libertad Sindical, Fundacién de Cultura Universitaria,
Montevideo, Segunda Edicion, p. 27.
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enumeraciones que no logran dar cuenta del total alcance de las finalidades
sindicales. (...)

Dentro de las clausulas generales, el CT (Cdédigo del Trabajo) dispone que las
organizaciones sindicales podran realizar todas aquellas actividades contempladas
en los estatutos y que no estuvieren prohibidas por ley (art. 220 N°12).

Sin perjuicio de las finalidad que el articulo 220 reconoce a las organizaciones
sindicales, las federaciones y confederaciones podran prestar asistencia y asesoria a
las organizaciones de inferior grado que agrupen (art. 267 CT). En cumplimiento de
este fin de asistencia y asesoria, los directores de federaciones y confederaciones
pueden realizar visitas a las sedes de las organizaciones inferiores, sin que el
empleador respectivo pueda impedirlo.» 9

3.2.3. Perspectiva econ6mica
El economista Juan Bravo, senala:

«Desde el punto de vista econémico los sindicatos tienen un rol ante la existencia de
poder monopsonico en el mercado laboral, pues en esta situacion se contrata menos
empleo y se pagan menores salarios que en el 6ptimo competitivo.

Por tanto, cuando este es el caso, los sindicatos generan un contrapeso al ejercicio
del poder monopsonico, promoviendo mayores salarios y mejor alineados con la
productividad laboral. En Chile, existe evidencia de que existiria algin grado de
poder monopsonico en el mercado laboral. Un estudio de Mackinson y Navarro
(2013) para el sector manufacturero en el periodo 2001-2006 encontr6 que cerca de
un 25% de las plantas tienen un nivel alto de poder monopso6nico. Por tanto, si bien
existiria un grado de poder monopsoénico, esta no parece ser una situaciéon
generalizada.

Otro beneficio de la sindicalizacion es que el sindicato da voz a los trabajadores para
expresar sus valores y preferencias, permitiendo entregar retroalimentaciéon al
empleador. Si se carece de esta posibilidad, las preferencias de los trabajadores
pueden manifestarse a través de otros mecanismos como la renuncia o la bisqueda
de otro empleo. De esta manera, esto puede contribuir a reducir la rotacion laboral
(Freeman y Medoff, 1979; Pencavel, 2005). Asimismo, cuando en los lugares de
trabajo existen bienes publicos, tales como la seguridad y otras
complementariedades entre trabajadores, este mecanismo de voz puede producir
eficiencias en comparacion con aquellas empresas que no cuentan con sindicatos.
Ello porque, por ejemplo, los sindicatos tienden a incrementar el nivel de conciencia
en los asuntos de seguridad en el lugar de trabajo y aumentan la efectividad de otras
reglamentaciones legales en los lugares de trabajo (Pencavel, 2005). Esto podria, por
ejemplo, evitar accidentes y sanciones. De esta forma, existe el espacio para que
diversas situaciones se resuelvan de mejor manera en aquellas firmas con presencia

90 Sergio Gamonal Contreras (2020), Op. cit., pp. 120-121.
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sindical que en aquellas empresas donde no existe o es mas limitado este derecho a
VOZ.

Sin embargo, cuando no existen fallas de mercado como poder monopsoénico del
empleador los sindicatos pueden generar distorsiones en el mercado laboral, debido
al surgimiento de un mark-up salarial, esto es, el diferencial de salarios que se
obtiene por el mero hecho de pertenecer a un sindicato, pero que no est4 asociado a
una mayor productividad (Aidt y Tzannatos, 2002).

Dada la existencia de este mark-up salarial, una mayor tasa de sindicalizacion (que
no necesariamente sera en sectores con poder monopsoénico en el mercado laboral)
puede generar un impacto negativo sobre la creaciéon de empleo, puesto que este
premio salarial no se asocia a una mayor productividad, sino que meramente a la
afiliacion a un sindicato. Esto implica un alza en los costos laborales para producir,
que desincentiva la generacion de empleo al encarecer el trabajo respecto a otros
factores productivos como el capital.

Alternativamente, las empresas pueden intentar traspasar a los consumidores el
incremento de costos laborales en la forma de precios més altos (Pencavel, 2005).

Esto dependera del grado de competencia del mercado de productos en el que opera
la empresa. En la medida que los mercados son menos competitivos, las firmas
tienen mayor capacidad de externalizar los incrementos salariales al ptblico.

En definitiva, desde el punto de vista econdémico el impacto de los sindicatos es
ambiguo. De acuerdo a Aidt y Tzannatos (2006) los sindicatos tendran més chances
de mejorar el bienestar en la medida que los mercados de productos sean
competitivos y que sus actividades se enfoquen en contribuir a la generaciéon de
rentas. Por el contrario, segin los autores en caso de que los sindicatos sean
cooptados por elites politicas o por el Estado, sus acciones pueden tener efectos
econdmicos muy nocivos y afectar negativamente la eficiencia.

Por tanto, dado el rol que cumplen los sindicatos se debe tratar de generar las
condiciones para que estos puedan maximizar su aporte a la sociedad.»9

3.3. Normas generales Codigo del Trabajo

La regulacion del derecho en comento es desarrollada en la ley. El Codigo del Trabajo
preceptua, entre otras normas, las siguientes:

Art. 212. Recondcese a los trabajadores del sector privado y de las empresas del
Estado, cualquiera sea su naturaleza juridica, el derecho de constituir, sin
autorizacion previa, las organizaciones sindicales que estimen convenientes, con la
sola condicion de sujetarse a la ley y a los estatutos de las mismas.

91 Juan Bravo (2021), Op. cit., pp. 13-14.
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Art. 213. Las organizaciones sindicales tienen el derecho de constituir federaciones,
confederaciones y centrales y afiliarse y desafiliarse de ellas.

Asimismo, todas las organizaciones sindicales indicadas en el inciso precedente,
tienen el derecho de constituir organizaciones internacionales de trabajadores,
afiliarse y desafiliarse de ellas en la forma que prescriban los respectivos estatutos
y las normas, usos y practicas del derecho internacional.

Art. 214. Los menores no necesitaran autorizaciéon alguna para afiliarse a un
sindicato, ni para intervenir en su administracion y direccion.

La afiliacién a un sindicato es voluntaria, personal e indelegable.

Nadie puede ser obligado a afiliarse a una organizacion sindical para desempenar
un empleo o desarrollar una actividad. Tampoco podra impedirse su desafiliacion.

Un trabajador no puede pertenecer a mas de un sindicato, simultGneamente, en
funcién de un mismo empleo. Las organizaciones sindicales no podran pertenecer
a mas de una organizacion de grado superior de un mismo nivel.

En caso de contravencién a las normas del inciso precedente, la afiliacion posterior

producira la caducidad de cualquiera otra anterior y, si los actos de afiliacion
fueren simultaneos, o si no pudiere determinarse cual es el ultimo, todas ellas
quedaran sin efecto.

Art. 215. No se podra condicionar el empleo de un trabajador a la afiliacién o
desafiliacion a una organizacion sindical. Del mismo modo, se prohibe impedir o
dificultar su afiliacion, despedirlo o perjudicarlo, en cualquier forma por causa de
su afiliacién sindical o de su participacion en actividades sindicales.

3.4. Derecho de sindicalizacion en constituciones extranjeras

A nivel internacional, el economista Juan Bravo grafica que tres de cada cuatro paises en el
mundo recogen el derecho a la sindicalizacién en su carta fundamental, entre los cuales
esta Chile. 92

92 Juan Bravo (2021), DOCUMENTO DE TRABAJO N°1. Trabajo y nueva Constitucion: antecedentes y
propuestas para el debate, Observatorio del Contexto Econémico (OCEC) UDP.
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;La constitucién estipula el derecho a formar o unirse a sindicatos?

(Constituciones de 192 paises)

Otras situaciones

3,6%

Fuente: Elaborado en base a datos de Comparative Constitutions Project (Elkins, Ginsburg y
Melton, 2014)

3.5. Derecho ala sindicacion o sindicalizacion

La Constitucién vigente, en su articulo 19 N°19 senala:
Articulo 19.- La Constitucién asegura a todas las personas:

19° El derecho de sindicarse en los casos y forma que senale la ley. La afiliacién sindical
sera siempre voluntaria.

Las organizaciones sindicales gozardan de personalidad juridica por el solo hecho de
registrar sus estatutos y actas constitutivas en la forma y condiciones que determine la ley.

La ley contemplara los mecanismos que aseguren la autonomia de estas organizaciones.
Las organizaciones sindicales no podran intervenir en actividades politico partidistas; (El

énfasis es nuestro)

Sobre este derecho, la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién puso el acento
restringir y limitar la actividad del sindicato. Uno de sus integrantes, Jorge Ovalle Quiroz,
enfatizd en poner atencién a los fines de los sindicatos, planteando el asunto como un
problema. Habia que -indic6- “hacerse cargo del vicio que afect6 la actividad sindical con
anterioridad al afio 1973, en cuanto transformoé a los sindicatos en verdaderas células
politicas de accion. Estima que esa experiencia se debe aprovechar (....), es partidario de
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impedir absolutamente la extralimitacion de las funciones sindicales a otros fines que los
que son propios del sindicato.”

A la fecha tenemos preceptos constitucionales que no han sido modificados durante 40 afios
por los gobiernos que sucedieron a la dictadura civil y militar y que su presencia en la
Constitucion solo se entiende a la luz de sesgos como el descrito en el parrafo anterior.
Expresion de esto es el articulo 23 de la Constitucion Politica, que sefiala:

Articulo 23.- Los grupos intermedios de la comunidad y sus dirigentes que hagan mal uso
de la autonomia que la Constitucién les reconoce, interviniendo indebidamente en
actividades ajenas a sus fines especificos, seran sancionados en conformidad a la ley. Son
incompatibles los cargos directivos superiores de las organizaciones gremiales con los
cargos directivos superiores, nacionales y regionales, de los partidos politicos.

La ley establecerd las sanciones que corresponda aplicar a los dirigentes gremiales que
intervengan en actividades politico partidistas y a los dirigentes de los partidos politicos,
que interfieran en el funcionamiento de las organizaciones gremiales y demds grupos
intermedios que la propia ley sefiale. (Lo subrayado es nuestro)

Sobre el articulo 19 N° 19 de la Constitucién Politica, la CUT sefiala:

«El actual sistema de relaciones laborales es funcional al sistema econémico de libre
mercado, haciéndolo parecer en apariencia “neutro”, al otorgar libertad de
sindicacion amplia, creaciéon de sindicatos relativamente flexible y, por tanto,
organicamente muy cercana a lo preceptuado en tratados internacionales en la
materia, en lo referente a la faz organica del sindicato del Convenio N© 87. En el
sentido opuesto, su faz funcional limitada tanto en la autonomia y los derechos de
negociacion colectiva y huelga, con lo cual el sindicato chileno tiende a ser poco
relevante y no poder cumplir su funcién de contrarrestar el poder patronal, menos
aun, propender a la justicia social, ni a la emancipaciéon de los trabajadores y
trabajadoras.»9

Sobre el derecho en comento, los profesores de derecho del trabajo J.L. Ugarte, C. Toledo y
D. Marzi reflexionan aspectos fundamentales que, dada su importancia y asertividad,
abrazamos como nuestros%.

La y los referidos profesores sefialan:

«La actual Constitucién en lo que atafie al derecho de sindicacion, lo reconoce como
un derecho de toda persona en los casos y forma que la ley sefiale. Asimismo,
reconoce que la afiliacion sindical debe ser voluntaria, que los sindicatos gozan de
personalidad juridica por el solo acto registral de estatutos y actas constitutivas en la

93 Central Unitaria de Trabajadores, Op. cit., p. 82.
94 José Luis Ugarte, César Toledo Corsi y Daniela Marzi Muifioz, Op. Cit.
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forma segtn la ley sefiale, debiendo esta tltima contemplar los mecanismos que
aseguren la autonomia de los sindicatos.

Desde una perspectiva negativa, consagra la prohibicion de los sindicatos en
actividades politico partidistas (art. 19 N°19 C°). En este mismo orden, la
Constitucion sanciona (de acuerdo a la ley) a las organizaciones y sus dirigentes que
hagan un “mal uso” de su autonomia, asocidndolo a una intervencién en actividades
ajenas a sus fines especificos. En el mismo orden se consagra la incompatibilidad
entre los cargos directivos superiores de las organizaciones gremiales con los cargos
directivos superiores, nacionales y regionales, de los partidos politicos. (art. 23 C°).”

Si bien dentro del reproche que se formula a la actual Constitucion en materia de
reconocimiento de la libertad sindical, lo relativo al derecho de sindicacién cobra
menor intensidad critica, en perspectiva de una futuro reconocimiento en la nueva
Constitucion, se hace necesario, por cierto, eliminar toda referencia a las actuales
prohibiciones (art. 23) v ofrecer un contenido muy en sintonia con las normas
internacionales del trabajo que, por lo mismo, consagren:

- el derecho de los trabajadores y las trabajadoras a constituir sindicatos y a afiliarse
al de su eleccion, para la protecciéon y promociéon de sus intereses, con la sola
condicién de observar los estatutos de los mismos.

- el derecho de los sindicatos a formar federaciones y confederaciones nacionales y
asociarse a las ya existentes, asi como formar organizaciones sindicales
internacionales y asociarse a la de su eleccion.

- El Estado debera permitir que los sindicatos, federaciones y confederaciones
funcionen libremente, absteniéndose de toda intervencién que limite este derecho y
garantizandoles su autonomia.

- La ley podra establece un sistema de representatividad sindical para ejercer
derechos sindicales colectivos, siempre que se base en criterios razonables.»95

Derecho a la negociacion colectiva

4.1. El conflicto colectivo

Otto Kahn- Freund, senala:

«El conflicto entre capital y trabajo es consustancial a la sociedad industrial y, por
ello, alas relaciones laborales. Los conflictos de intereses son inevitables en todas las

95 Ibid.

67



(+ = Confederacion
=" de Sindicatos
";-':(::—‘ ) Bancarios y Afines
sociedades. Existen normas para resolverlos, pero no pueden existir normas para
eliminarlos.»9°

Sergio Gamonal nos advierte que el conflicto es un elemento permanente en la sociedad
humana. Donde hay mas de un ser humano puede haber uno o més conflictos. Pretender
negar la existencia del conflicto implica negar la naturaleza humana, la racionalidad del ser
humano y su capacidad critica. 97 Este autor senala que “(u)na de las areas donde el conflicto
es casi permanente es en el ambito laboral, en base a los intereses contrapuestos de
empleadores y trabajadores, unos por reducir costos y otros por mejorar su nivel de vida;
unos por aumentar la jornada de produccién y otros por disponer de mas tiempo para su
familia; unos por adaptarse a la fluidez de los mercados y otros por mantener la estabilidad
de su puesto de trabajo; unos por planificar su proceso productivo en base a un calculo previo
de costos y riesgos y otros por el derecho de suspender colectivamente su actividad
laborativa a fin de contar con un medio de presion que les permita negociar y defenderse,
etc.”98

4.2. Derecho a negociar colectivamente

Con gran lucidez, J.L. Ugarte, D. Marzi y C. Toledo, ante la pregunta ¢De qué valor es
expresion la negociacion colectiva como derecho fundamental?, responden:

«La negociacion colectiva es expresion, antes que todo, de una forma de autonomia.
Se trata del reconocimiento de un espacio de actuacion colectiva para decidir con
quien, en qué nivel y alcance, y con qué contenido se determinaran las condiciones
de trabajo para un ambito de relaciones laborales determinado. Pero no solo eso,
también se relaciona con la libertad en el sentido de que es una forma de poner
limites al poder empresarial que gobierna la relacion laboral, en salvaguarda de la
libertad de los trabajadores involucrados en la representacion colectiva.

Por otra parte, la negociaciéon colectiva es un derecho al servicio de la igualdad.
Constituye un derecho social relevante para dar cumplimiento con la “promesa de
sociedades justas” o “mas igualitarias” que se suelen hacer en los textos
constitucionales. Por esta razon, su expansion es especialmente importante en el
derecho latinoamericano. En efecto, en sociedades tozudamente desiguales la
negociacion colectiva opera, al decir de Arendt, como un “derecho para obtener
derechos” para un grupo especialmente desaventajado como son los trabajadores
asalariados.

La negociacion colectiva mejora, podriamos decir, dando un paso adelante, un
derecho social preferente, en cuanto presenta aspectos estructurales ventajosos

96 Otto Kahn- Freund (1987), Trabajo y Derecho, Tercera Edicién, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social
espafol, p. 65.

97 Sergio Gamonal Contreras (2020), Op. cit., p. 231.

98 Tbid., p. 232. Cita 486 Barbagelata 1995, y; cita 487 Kahn Freund y Palomeque.
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respecto de otros derechos de la misma categoria: es un derecho social que permite
acceder a otros derechos sociales y econdmicos (vg. alimentacién, vivienda,
educacion etc.), pero que el mismo tiempo maximiza la autonomia de sus titulares,
en cuanto, son ellos quienes decidirdAn en que bienes invertirdin su renta de
negociacion colectiva, evitando de paso, la estandarizacion propia de los derechos
sociales. Y todo esto, sin costo para el Estado.»99

Sergio Gamonal da cuenta que producto de las especiales caracteristicas del trabajo humano
en la sociedad industrial, “el derecho laboral ha adoptado caminos propios a fin de defender
alos trabajadores en su situacion de indefension, especialmente por medio de la negociacién
colectiva, mecanismo que anteceden en el tiempo a las primeras leyes laborales.” 0.

Gamonal sostiene que la negociacion colectiva se perfil6 como un instrumento mas eficiente
que la ley para regular las relaciones laborales por las siguientes razones:

«- La negociacion colectiva es pactada por los actores sociales, a saber, empleadores
y sindicatos, lo que permite que los acuerdos alcanzados se basen en la realidad social
existente en el sector o empresa de que se trate, a diferencia de la ley que a veces
ignora la realidad que desea regular.

- La negociacion colectiva es menos general que la ley, lo que facilita la consideracion
de factores particulares del &mbito al cual se va a aplicar.

- La negociacion colectiva es més flexible que la ley, lo cual permite que reaccione
mas rapido ante los cambios de circunstancias sociales o econémicas.

- Por lo tanto, la negociacion colectiva posibilita elevar el nivel de vida de los
trabajadores , utilizando un instrumento realista y flexible, que permite considerar
las propias particularidades del sector o empresa donde se aplica. Para que la
negociacion colectiva mejore las condiciones de trabajo de los trabajadores, estos
deben estar representados por un sujeto colectivo, que les otorgue la fuerza necesaria
para equilibrar su poder y negociar sus pretensiones frente al empleador. Por ello es
negociacion colectiva y no individual. Sin embargo, esto no es suficiente, los
trabajadores deben contar con el arma de la huelga, de la acciéon directa, que en la
mayoria de los casos no se utiliza, pero permite que negocien de igual a igual con los
empleadores.»01

Héctor Hugo Barbagelata sostiene que la negociacion colectiva estid orientada hacia el
encuentro de las posiciones de las partes, en el contexto de transacciones reciprocas,
conteniendo una voluntad de aproximacion del titular de un interés, respecto de quien tiene
intereses contrapuestos, unida al proposito de alcanzar ciertos logros concretostoz.

99 José Luis Ugarte, César Toledo Corsi y Daniela Marzi Muiioz, Op. Cit.

100 Sergio Gamonal Contreras (2020), Op. cit., p. 233. Cita 489 a Webb y Webb.

101 Thid., pp. 233- 234.

102 Barbagelata, Héctor-Hugo (1995). El pluralismo del Derecho del trabajo. Fundacién de Cultura Universitaria.
Montevideo, p. 19.
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4.3. Contenido del derecho fundamental a la negociacion colectiva

J.L. Ugarte, D. Marzi y C. Toledo reflexionan que existen tres ideas fundamentales en
relacion al contenido del derecho fundamental a negociar colectivamente, estas son: «la
libertad de las partes para elegir el nivel donde desarrollar esa negociacion, la libertad para
elegir las materias sujetas a la autonomia colectiva y el aseguramiento de la fuerza juridica
de los acuerdos o convenios que se suscriban en ejercicio de esa autonomia colectiva.»03

Los autores sefialan:

«Las posiciones activas reconocidas al titular del derecho fundamental de
negociacion colectiva son las siguientes:

a) Derecho a elegir el nivel de la negociacion: Lo que se reconoce constitucionalmente
tras el derecho de negociacion colectiva es la autonomia para que los sujetos sociales
involucrados en el trabajo decidan en qué espacio econémico-laboral quieren situar
su negociacion.

No se trata, entonces, de establecer forzadamente un nivel de negociacién superior a
la empresa (interempresa, sector o rama) por via constitucional, sino de ampliar al
juego de la autonomia colectiva a todos los espacios de negociacion que las propias
partes -incluidos el o los empleadores- estimen conveniente.

Desde esta perspectiva una norma constitucional respetuosa con el derecho de
negociacion colectiva de los trabajadores no impone un determinado espacio
empresarial donde debe producirse la negociaciéon colectiva, sino que respeta la
libertad de las partes de la relacion laboral de escoger y acodar donde se producira la
negociacion de las condiciones de trabajo.

b) Derecho a la libre contrataciéon: La negociacién colectiva es un espacio de
autonomia reconocido a los actores del trabajo para poder determinar por si mismos
la regulacion de las relaciones laborales de los trabajadores y empleadores
involucrados. Se trata de una forma de libertad contractual cuya peculiaridad es la
técnica de la representacion colectiva: se pacta y acuerda para otros.

De este modo, dentro del contenido central de este derecho estd la facultad de
determinar sin interferencias por parte del Estado-ya por la via de la reglamentacion
legal y/o la accion administrativa-las condiciones de trabajo y las reglas del gobierno
de las relaciones de trabajo que quedan bajo el 4&mbito del acuerdo o convenio
colectivo.

El limite de este contenido es obvio: dicha libertad contractual debe respetar los
limites minimos fijados por la ley expresados en normas de orden publico laboral.

En relaciéon con la materia objeto de la autonomia colectiva constitucionalmente
reconocida, parece evidente que si las partes no pueden elegir las materias que seran

103 José Luis Ugarte, César Toledo Corsi y Daniela Marzi Muiioz, Op. Cit.
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comprendidas por la negociacion, existe una restriccion a la libertad contractual de
las partes que carece de justificacion.

El reconocimiento constitucional supone una fuerte creencia en la autonomia de los
actores sociales en términos de que sean ellos mismos los que fijen los alcances de
los acuerdos y convenios colectivos a los que arriben.

Precisamente ello es lo que ocurre con nuestra legislacion laboral que vulnera, por la
via de la fijacion de materias prohibidas para la negociacion colectiva, parte relevante
del contenido del derecho constitucional a la negociacion colectiva.

¢) Derecho a la “fuerza normativa” de lo acordado: En esta materia, se trata de
reforzar la idea necesaria de que lo acordado colectivamente se impone
juridicamente hablando a las relaciones individuales de trabajo, por la razén que da
sentido a la negociacion colectiva: el interés colectivo es, en la perspectiva del trabajo,
superior al interés individual representados por los contratos de trabajo. Se trata del
denominado efecto normativo del convenio colectivo, modalidad de eficacia juridica
que da peculiaridad tnica a la contrataciéon colectiva en el derecho contractual
contemporaneo.

De este modo, el acuerdo entre las partes de la relacion laboral suscritas al amparo
del derecho constitucional de la negociacién colectiva recibe reconocimiento juridico
pleno, produciendo el efecto inmediato que lo pactado se impone a lo previsto en los
contratos individuales que se encuentren en el &mbito de la respectiva negociacion.

d) Derecho a las medidas de presioén: La negociacion colectiva es un derecho de
conflicto que supone necesariamente la facultad legitima de sus titulares de adoptar
medidas de presion sobre la contraparte con el objeto de obtener sus pretensiones
laborales.

Dentro de esas medidas de presidon se encuentran todas las acciones colectivas
necesarias para sostener la posicion de negociacion dentro del marco del conflicto,
tales como los actos para dar visibilidad a las exigencias de los trabajadores, piquetes,
manifestaciones, publicidad sindical, la propia huelga, etc.»04

4.4. Titularidad del derecho a negociar colectivamente

J.L. Ugarte, D. Marzi y C. Toledo, explican:

«La negociaciéon colectiva es, segiin convencién ampliamente admitida, una
manifestacion de la autonomia colectiva. Lo relevante de ello es que -desde el punto
de vista de la proteccion del trabajador- se considera que dicho tipo de autonomia es
una forma de libertad contractual superior, normativamente hablando, a la
autonomia individual.

104 Thid.
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La expresion colectiva de los trabajadores tiene prioridad por sobre la expresion
individual de esos mismos trabajadores.

De ahi que la titularidad de este derecho fundamental nunca sea estrictamente
individual del trabajador, en el sentido, que no es posible su ejercicio sin la
concertacion con otros trabajadores. No hay negociacion colectiva, como parece
obvio, sin sujeto colectivo que exprese una pretension laboral.

La norma constitucional puede determinar ese colectivo en el sindicato, en cuyo caso
se trataria de una titularidad orgéanica, que exige la existencia de una organizacion
sindical. Ello seria razonable si lo que se busca constitucionalmente es fortalecer el
sindicato como forma representativa de mayor valor dentro del espacio del trabajo.

Desde el punto de vista constitucional, existe una prioridad sindical que parece tener
una justificacion obvia: el iinico sujeto que debe ser reconocido constitucionalmente
es el sindicato, por ser la Gnica asociacidon de trabajadores titular de la libertad
sindical.

De lo contrario, la titularidad puede recaer en los trabajadores, pero sin fijar el
caracter de dicho colectivo: puede ser tanto un sindicato, como otro tipo de unién o
coalicion de trabajadores, pero necesariamente debe tratarse de una concertacion de
trabajadores.»1°5

Esta Confederacion es de la idea que el Gnico titular del derecho a negociar colectivamente,
en cualquier nivel de negociacién, debe ser la organizacion sindical, excluyendo a los grupos
negociadores y cualquier otra figura de organizacién creada para negociar colectivamente
negociacion colectiva sin vocacién de permanencia.

4.5. Sobre la negociacion por rama o sector de actividad

Sergio Gamonal advierte que “[aJunque nuestra legislacion contempla la posibilidad de
negociar colectivamente con mas de una empresa, por ejemplo, a través de federaciones y
confederaciones, se trata mas de una posibilidad ilusoria que real.”°¢, puesto que por las
caracteristicas de nuestra regulacion legal, que no sea obligatorio negociar para las
empresas, junto con la carencia del derecho de huelga a fin de presionar a los empleadores
para negociar, redundan en que es improbable que se pueda utilizar el mecanismo
negociador de la negociacion colectiva sectorial. 07

Sergio Gamonal senala que no cabe duda de que los mejores sistemas de negociacion
colectiva son los por area o sector de actividad, y que debemos recordar que en el pais, a
fines de la década de los sesenta del siglo XX, “se contempl6 un sistema hibrido bastante
exitoso de negociacion por area y mecanismo de extension. El de las denominadas

105 Tbid.
106 Sergio Gamonal Contreras (2020), Op. cit., p.301
107 Ibid., 301-302

72



(¥ = Confederacion
= de Sindicatos
‘f.-f::_ ) Bancarios y Afines
comisiones tripartitas. Era un sistema simple y eficaz que con solo un precepto permitio
tener un sistema ramal de negociacion. Este mecanismo se mantuvo incluso en la primera
parte de la dictadura, hasta el afio 1978.7108, El autor sefiala que la negociaciéon colectiva
ramal es un elemento esencial del capitalismo, porque se trata nada mas y nada menos de

cuanta libertad real y no de fantasia van a tener los trabajadores en su lugar de trabajo.'09

Asi como es importante establecer un sistema de negociacion ramal, también lo es el nivel
de cobertura de la negociacion ramal*°. De manera tal que la cobertura es mayor cuando la
negociacion es por rama o sector o cuando hay mecanismos institucionales que permiten
extender los contratos colectivos a terceras personas.

Es necesario que se garantice constitucionalmente el derecho a la negociacion en todo nivel,
incluido niveles mas centralizados como area o sector de la economia. Como advierte Ugarte
y Pozo, «[p]arece relevante, atendida nuestra historia constitucional reciente, que la nueva
Constitucion reconozca expresamente distintos niveles de negociacidon colectiva, evitando
asi cualquier tipo de interpretacion del futuro texto constitucional que pudiera propender a
limitar el ejercicio de este derecho exclusivamente a la empresa. De este modo, el legislador
quedaria expresamente habilitado para avanzar a un sistema de multiples y
complementarios niveles de negociacion colectiva, ampliando el espacio para la autonomia
colectiva de las partes de las relaciones de trabajo.»', como vimos antes: «[n)o se trata,
entonces, de establecer forzadamente un nivel de negociacién superior a la empresa
(interempresa, sector o rama) por via constitucional, sino de ampliar al juego de la
autonomia colectiva a todos los espacios de negociacion que las propias partes -incluidos el
o los empleadores- estimen conveniente.»2

Ventajas de la negociacion colectiva sectorial

Sergio Gamonal sostiene que las ventajas de la negociacion por area son miultiples. Entre
ellas se cuentan:

«En primer lugar, iguala el costo minimo de trabajo, lo que permite evitar que se
ahorre en base a la debilidad de los trabajadores. Para los empresarios diligentes y
eficientes, no es justo que otros les compitan con menores costos laborales basados
en la debilidad y falta de organizacion de sus trabajadores. Es decir, la negociacion
ramal cautela la libre competencia.

En segundo lugar, es una negociacion mas equilibrada por la dimension de los
actores sociales.

108 Thid., 302

109 Thid.,

110 Thid. Con la expresion “cobertura” nos referimos a cudntos trabajadores son beneficiarios de la negociacion
colectiva, lo que esté en directa relacién con el nivel de negociacion. P. 302

11 Nelson Pozo Silva y José Luis Ugarte (2021). Op. cit., pp. 14-15

12 José Luis Ugarte, César Toledo Corsi y Daniela Marzi Mufioz, Op. Cit.
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En tercer lugar, acerca a las partes a la consideracion de los problemas
macroecondmicos.

En cuarto lugar, es una negociacion menos conflictiva, ya que es despersonalizada
respecto de los problemas cotidianos de la empresa.

Por tltimo, las medidas de flexibilidad laboral han sido eficientemente acordadas por
los actores sociales en los paises mas ricos, sin desproteger al trabajador. Muchas
empresas, cuando han atravesado crisis econémicas, han sido fuertemente apoyadas
por los sindicatos, al igual que frente a las exigencias de la innovacion tecnologica,
cuando existe un esquema de relaciones laborales consensuado y no autoritario, lo
que requiere de cambios en la mentalidad y cultura de todos los participantes del
proceso.»s,

4.6. Negociacion colectiva y la Organizacion Internacional del Trabajo

La libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociaciéon colectiva son
principios y derechos fundamentales en el trabajo consagrados en la Constituciéon de la
OITu4,

Existen ocho convenios OIT fundamentales sobre negociacion colectiva que incluyen el
Convenio sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, (ntm. 87) y el
Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1948 (nam. 98) 5,
ambos convenios fueron suscritos y ratificados por Chile.

El Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (ntim.
87) reconoce el derecho de los trabajadores y empleadores de constituir las organizaciones
que estimen conveniente y de afiliarse libremente a ellas. Las autoridades publicas deberan
abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio
legal. Este convenio esta complementado por el Convenio sobre el derecho de sindicaciéon y
de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98), que dispone el establecimiento de medidas que
garanticen el derecho de sindicaciéon y fomenten el desarrollo de la negociacién colectiva. El
articulo 4 dispone que:

“Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando ello
sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las
organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de
trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion

13 Sergio Gamonal Contreras (2020), Op. cit., p. 309

114 Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) (2016), Negociacion colectiva: guia de politicas, Lima.

Algunos de esos instrumentos son la Declaracién de Filadelfia de 1944, que esta incorporada como parte
integrante de la Constitucién de la OIT, la Declaracién tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social de 1977, la Declaracién relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo de 1998. Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) (2016), Negociacidn colectiva: guia de politicas,
Lima, p. 10.

15 Tbid., p. 11.
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voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las
condiciones de empleo.”

Al igual que la legislacion nacional, la OIT considera que el fin de la negociacion colectiva es
celebrar un contrato colectivo.

La OIT sostiene que la negociacién colectiva “es un proceso sustancial que implica
negociaciones entre uno o mas empleadores u organizaciones de empleadores y uno o mas
sindicatos, con objeto de celebrar un contrato colectivo que regule las condiciones de empleo
y las relaciones entre las partes. Si bien puede estar relacionado con otros procesos, como
las consultas y el didlogo social tripartito, sigue siendo una forma tinica y distinta de dialogo
social.”16

4.7. Beneficios de la negociacion colectiva

La OIT sostiene que la negociacion colectiva es inherente al didlogo social*7.

En cuanto a sus beneficios, “la negociacién colectiva es un principio y un derecho
fundamental en el trabajo. La negociaciéon colectiva también es considerada como un
derecho habilitador. El reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva puede
dar lugar a una serie de beneficios. Los estudios muestran que la negociacion colectiva
contribuye a mejorar los salarios y las condiciones de trabajo asi como la igualdad. También
ha desempefniado un papel decisivo al facilitar la adaptabilidad de las empresas y economias
durante una crisis econémica. Cuando es efectiva, la negociacion colectiva ayuda a crear
confianza y respeto mutuo entre los empleadores, los trabajadores y sus organizaciones, y
contribuye al mantenimiento de relaciones laborales estables y productivas. Asimismo, las
instituciones de negociaciéon colectiva débiles e ineficaces pueden llevar al aumento de los
conflictos laborales, con los consiguientes costos econémicos y sociales.”.

“El reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva permite formular un tipo
de normativa que complemente la legislaciéon. Los contratos colectivos pueden reforzar el
cumplimiento de las disposiciones legales, permitir que las partes las mejoren, y ofrecer
mecanismos para abordar cuestiones propias de determinadas empresas o sectores
econdmicos. Esto puede beneficiar a ambas partes, garantizando que los trabajadores
obtengan una participacion justa de los beneficios de la productividad sin poner en riesgo la
capacidad de los empleadores de operar de manera rentable.”*18

Cuando las partes estan bien organizadas, los contratos colectivos también se pueden usar
para fijar salarios minimos y condiciones de trabajo en un sector o segmento econémico. El
Cuadro siguiente, elaborado por la OIT, resume los beneficios de la negociacion colectiva. El

16 Thid., p. 3.

17 F] didlogo social puede asumir muchas formas. La OIT define el didlogo social como todo tipo de negociacion,
consulta o simple intercambio de informacion entre representantes de gobiernos, empleadores y trabajadores,
sobre temas de interés comun. Abarca las consultas y negociaciones bipartitas o tripartitas que se realizan a
cualquier nivel. Ibid., pp. 3-4

18 Thid. pp. 5

75



(¥ = Confederacion
= de Sindicatos
‘e;;:: ) Bancarios y Afines

logro de estos resultados dependera, naturalmente, de la existencia de leyes e instituciones
propicias y de las estrategias de los actores involucrados.*9

19 Tbid. pp. 4-6
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Cuadro 1.1 Algunos beneficios de la negociacion colectiva
|
TEMAS BENEFICIOS

Calidad del empleo

Igualdad

Formacion

Relaclones laborales

Mejora los salarios
Puede ser una herramienta para ajustar los salarios a la productividad

Permite negociar acuerdos sobre Ia jornada laboral que armonicen el interés de los
trabajadores en conciliar 1a vida laboral y familiar, con el interés de los empleadores
respecto a jornadas laborales flexibles

Puede mejorar el acceso al seguro social
Puede facilitar la seguridad y |a proteccion en el empleo

Crea oportunidades para la participacion en el lugar de trabajo (voz)

Comprime las estructuras salariales
Mejora la igualdad de género

Puede promover la paridad entre trabajadores con modalidades de empleo regulares
y atipicas que trabajan en una misma empresa

Puede mejorar el acceso a la formacion profesional continua

+  Adecua la formacion a las necesidades del traha]aﬂnr, de la empresa y del sector

Permite la adquisicion de otros derechos
El propio proceso implica el ejercicio de derechos y principios democraticos

Ofrece una via para expresar y resolver demandas, lo cual a su vez mejora el
bienestar del trabajador

Institucionaliza la solucion de conflictos y contribuye a la estabilidad de las relaciones
laborales

Permite adaptar una normativa apruhada de forma [.‘-ﬂl"l]l..ll'ﬂa a una industria o Iugar
de trabajo

Legitima las normas y mejora el cumplimiento de las disposiciones legales o las de
los contratos colectivos
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BENEFICIOS

Desempeiio
de la empresa

Macroecondmicos

Puede facilitar la adaptabilidad de las empresas a una caida o aumento temporal de
la demanda

Aumenta el compromiso del trabajador y mejora el intercambio de informacion (p.ej.
sobre procesos de trabajo)

Se asocia con una menor rotacion de la mano de obra, lo que aumenta el incentivo
para ofrecer formacion especifica en la empresa. Esto a su vez contribuye a mejorar
la productividad y la calidad de los productos

Mejora los efectos positivos de los cambios en el lugar de trabajo y los tecnolégicos
en el desempefio de la empresa

Permite la negociacion de los incentivos a la productividad o los programas de
reparto de beneficios

Reduce la desigualdad y permite una distribucién mas justa de la renta nacional
Facilita el ajuste a las perturbaciones econdmicas

La negociacion coordinada puede tener un efecto positivo en el desempefio
economico (inflacién, empleo, etc.)

Una mayor cobertura por los contratos colectivos se asocia con un aumento del gasto
publico en politicas activas del mercado laboral

4.8. Principios de la OIT relativos al derecho de negociacion colectiva:ze

Hay un conjunto de principios relativos a la negociacion colectiva que emanan de las
declaraciones, convenios y recomendaciones de la OIT, asi como de la Comision de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones y del Comité de Libertad Sindical, los cuales

son:

120 Thid., ver pp. 13-14.
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La negociacion colectiva es un derecho fundamental que todos los Miembros aceptan por su mera
pertenencia a la Organizacion Internacional del Trabajo y que estan obligados a respetar, promover y hacer
realidad, de buena fe. (Estudio General, 2012, parr. 198)

El derecho de negociacion colectiva corresponde a las organizaciones de trabajadores de todos los niveles,
asi como a los empleadores y a sus organizaciones; la negociacion colectiva con representantes de
trabajadores no sindicalizados deberia ser posible unicamente cuando no existan sindicatos en el nivel
de que se trate (ibid, parr. 239). Se debera adoptar medidas para evitar que los acuerdos directos con los
trabajadores no sindicalizados se utilicen con fines antisindicales. (ibid., parr. 240)

El derecho de negociacion colectiva es aplicable a todos los trabajadores en los sectores publico y privado.
Las unicas excepciones se refieren a las fuerzas armadas y a la policia, asi como a los funcionarios publicos
empleados en la administracion del Estado. (ibid., parr. 168)

El contenido de la negociacion colectiva se centra en las condiciones de trabajo y empleo, asi como en la
regulacion de las relaciones entre los empleadores y los trabajadores y sus respectivas organizaciones. El
concepto de “condiciones de trabajo” no solo comprende las condiciones de trabajo tradicionales (jornada
de trabajo, horas extraordinarias, periodos de descanso, salarios, etc.), sino también las cuestiones que las
partes decidan contemplar libremente, como las que suelen incluirse en el ambito de las condiciones de
empleo en sentido estricto (ascensos, traslados, supresion de puestos sin preaviso, etc.). (ibid., parr. 215)

La negociacion colectiva debe ser libre y voluntaria, y debe respetar el principio de la autonomia de las
partes. (ibid., parr. 200)

Si bien es aceptable que el sindicato que represente a la mayoria o0 a un alto porcentaje de los trabajadores
en una unidad de negociacion goce de derechos de negociacion preferentes o exclusivos, en los casos en
que ningun sindicato cumpla estas condiciones, 0 que no goce de esos derechos exclusivos, los sindicatos
minoritarios deberian, al menos, poder concluir un convenio colectivo o directo en nombre de sus propios
afiliados. (ibid., parr. 226)

La negativa injustificada a reconocer las organizaciones mas representativas, o la imposicion del requisito de
un porcentaje elevado de representatividad para el reconocimiento de un agente de negociacion colectiva,
puede dificultar la promocion y el desarrollo de una negociacion colectiva libre y voluntaria. (ibid., parr. 224)

La negociacion colectiva debe poder desarrollarse en cualquier nivel, tanto en el plano nacional como en el
empresarial. También deben poder desarrollaria las federaciones y las confederaciones. Por consiguiente,
una legislacion que imponga unilateralmente el nivel de la negociacion colectiva o lo fije imperativamente
plantea problemas de incompatibilidad con el Convenio nim. 98. (ibid., parr. 222)

El principio de la negociacién de buena fe se traduce en la practica de varias obligaciones para las partes
interesadas, a saber: (i) reconocer las organizaciones representativas; (i) procurar llegar a un acuerdo; (iii)
mantener negociaciones verdaderas y constructivas; (iv) evitar demoras injustificadas en las negociaciones;
y (v) respetar mutuamente los compromisos adquiridos y los resultados obtenidos mediante la negociacion.
(ibid., parr. 208)

De manera general, es contrario al principio de negociacion voluntaria el arbitraje obligatorio cuando
las partes no lleguen a un acuerdo. El arbitraje obligatorio sélo es aceptable en ciertas circunstancias
especificas, a saber: (i) en los servicios esenciales en el sentido estricto del término, es decir, aquellos
servicios cuya interrupcion podria poner en riesgo la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o
parte de la poblacion; (i) en los casos de conflicto en la funcion publica respecto de funcionarios que ejercen
funciones de autoridad en nombre del Estado; (jii) cuando, tras negociaciones prolongadas e infructuosas,
puede justificarse la intervencion de las autoridades, si es obvio que el bloqueo de las mismas no sera
superado sin una iniciativa de su parte; o (iv) en caso de crisis aguda. Sin embargo, el arbitraje aceptado por
ambas partes (voluntario) es siempre legitimo. (ibid., parr. 247)

Los convenios colectivos son vinculantes y tienen primacia sobre los contratos de trabajo individuales
(salvo cuando las disposiciones de estos tltimos son mas favorables para los frabajadores cubiertos por el
convenio colectivo). (ibid., parr. 199)
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12. Una de las principales restricciones al principio de la negociacion colectiva libre y voluntaria es la obligacion
de someter los convenios colectivos a la aprobacion previa de las autoridades (en particular, las autoridades
administrativas o presupuestarias). Las disposiciones de esta indole son compatibles con el Convenio num.
98 a condicion de que el rechazo de la aprobacion se limite a aquellos casos en que el convenio colectivo
presente vicios de forma o no se ajuste a las normas minimas establecidas por la legislacion general
del trabajo. Si la legislacion confiere a las autoridades una facultad discrecional plena para rechazar la
homologacion, o establece que la aprobacion debe obedecer a criterios tales como la compatibilidad con
la politica general 0 econémica del gobierno, o con las orientaciones oficiales en materia de salarios o de
condiciones de empleo, esta de hecho subordinando la puesta en vigor del convenio a una aprobacion
previa, situacion que configura una violacion del principio de autonomia de las partes. La prorroga obligatoria
de la validez de los convenios colectivos impuesta por ley (situacion distinta de la ultra actividad de los
convenios colectivos al término de su vigencia prevista en ciertas legislaciones cuando las partes no se
ponen de acuerdo sobre un nuevo convenio colectivo), solo seria admisible excepcionalmente, en caso de
crisis nacional o local grave de caracter no economico y por breves periodos de tiempo. (ibid., parr. 201)

13. Las limitaciones impuestas por las autoridades al contenido de los futuros convenios colectivos, sobre
todo en materia salarial, en cumplimiento de las politicas de estabilidad econémica o de ajuste estructural
que resulten necesarias, son admisibles a condicion de que se celebre una consulta previa al respecto
con las organizaciones de trabajadores y empleadores y de que esas restricciones: (i) se apliquen como
medida de excepcion; (i) se limiten a lo indispensable; (jii) no sobrepasen un periodo razonable; y (iv) vayan
acompanadas de garantias destinadas a proteger de manera efectiva el nivel de vida de los trabajadores
interesados, y particularmente de aquellos que pueden resultar mas afectados. (ibid., parr. 220)

4.9. Negociacion colectiva en la Constitucion de 1980

El articulo 19 N°16 de la Constitucion politica prescribe:

Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

(...)

La negociacioén colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores,
salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar. La ley establecera las
modalidades de la negociacién colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella
una solucién justa y pacifica. La ley sefialara los casos en que la negociacion colectiva deba
someterse a arbitraje obligatorio, el que correspondera a tribunales especiales de expertos
cuya organizacién y atribuciones se estableceran en ella.

La Constitucién alude marginalmente a la negociacion colectiva y en términos restrictivos.

En nuestro pais, la doctrina constitucional ortodoxa define la negociacién colectiva como un
procedimiento. En efecto, los profesores Mario Verdugo y Emilio Pfeffer sefialan que la
negociacion colectiva puede definirse como el procedimiento a través del cual uno o més
empleadores se relaciona con una o mas organizaciones sindicales o con trabajadores que se
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unan para tal efecto, o con unos y otros, con el objeto de establecer condiciones comunes de
trabajo y de remuneraciones por un tiempo determinado-

Una interpretacion estrecha y dominante de la expresion “con la empresa en que laboren”
del precepto constitucional en comento, ha dado a entender que la norma constitucional s6lo
garantiza como derecho constitucional el negociar colectivamente al nivel de la empresa.

5. Derecho de huelga

La huelga «es una accion que ha pasado a convertirse en el contenido de un derecho
reconocido con méxima fuerza dentro del sistema legal: la de un derecho fundamental. Se
trata, sorprendentemente, del reconocimiento de la presion y el dafio al propietario con
maximos jerarquia juridica: la del contenido de un derecho constitucional.22

En opiniéon de J.L. Ugarte, C. Toledo y D. Marzi, «[l]a huelga es la manifestacion mas
relevante de la libertad sindical, ya que historicamente fue la que produjo que las
organizaciones todavia como fen6meno extrajuridico o incluso criminalizado, pudieran
llegar a negociar sus reivindicaciones. Es un a priori para la eficacia de la organizaciéon y su
poder negociador.»23

El derecho de huelga es un caso paradigmatico en el ordenamiento juridico nacional. Las
prohibiciones al ejercicio del derecho nacen en la Constitucién, cuya visiéon limitativa y
negativa se expresa frenéticamente en numerosas normas escritas de rango inferior,
mientras que la huelga inserta en la negociaciéon colectiva reglada, regulada en el Codigo
Laboral, es objeto de una profusa reglamentacion.

Sin perjuicio de lo anterior, la Excma. Corte Suprema de Justicia sostiene que la huelga es
un derecho reconocido implicitamente en el articulo 19 N°16 de la Constitucién Politica, por
la via interpretativa a contrario sensu, respaldado por los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos que el Estado chileno ha suscrito y por la constatacion de una tendencia
historico-normativa hacia la plena reafirmacién de la huelga como principio basico del
catalogo de derechos sociales, econémicos y culturales y como prerrogativa irrenunciable
del derecho laboral. 24

5.1. Contenido del derecho de huelga

121 VERDUGO, Mario, PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto (1994), Derecho Constitucional, Tomo I,
Editorial Juridica, 289.

122 Jgarte, José Luis (2016). Huelga y Derecho, Legal Publishing Chile, p. 3

123 Ugarte, José Luis ; Toledo Corsi, César; y Marzi Mufioz, Daniela, Op. Cit.

124 Sentencias Corte Suprema. Inspeccién Comunal del Trabajo Santiago Sur Oriente con Comercial Promolinks
Sociedad Andnima (2014), Direccién del Trabajo Insp. Comunal del Trabajo Norte Chacabuco con Carvajal
Empaques S.A (2015) e Inspeccion Provincial del Trabajo de Santiago con RGM Mallas de Alambre LTDA (2015),
entre otras.
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Huelga es “toda accion colectiva de los trabajadores que busca alterar el proceso productivo,
incluyendo tanto la suspension total y concertada del trabajo, como cualquier conducta
disruptiva de ese proceso, y cuya finalidad puede ser, salvo restricciones normativas
expresas, cualquiera que fijen los trabajadores, incluyendo, objetivos econémicos generales
o puramente politicos”.125

La conducta protegida por el derecho de huelga sostenida en la doctrina laboral
contemporanea es ser cualquier interrupcion colectiva de la normalidad productiva de la
empresa. 126

El contenido del interés protegido del derecho de huelga “dice relacion con el
reconocimiento de un medio de presion eficaz con la finalidad de producir una alteracién
del proceso productivo” 27 En otros términos, su nicleo protegido es ser “una herramienta
eficaz de proteccién, impidiendo que el empleador pueda burlarla manteniendo la
normalidad del desarrollo productivo o comercial correspondiente” (Sentencia de la Corte
de Apelaciones de Antofagasta, Rol 166-2013).

J.L. Ugarte reflexiona que, desde el punto de vista funcional:

«[E]l derecho de huelga sirve de anclaje a todo el sistema de relaciones colectivas del
trabajo, o dicho de otro modo, permite sostener a los otros derechos colectivos: la
posibilidad de una organizacion con fuerza o una negociacion colectiva robusta, exige
la capacidad de los trabajadores de inhibir y amortizar el poder empresarial. De ahi
que se haya apuntado que “la huelga es la principal arma de auto-tutela de los
trabajadores, es el instrumento de accién directa al servicio de los fines del sindicato
y de efectividad al derecho a la negociaciéon colectiva. En realidad, la huelga
autentifica el conjunto del sistema de relaciones laborales, porque el recurso a la
huelga otorga plena efectividad a los demaés derechos de autonomia o autoafirmacion
colectiva”»128

5.2. La huelga en la Constitucion de 1980

La Constitucion de 1980 en el art. 19 N° 19 menciona la huelga exclusivamente para
prohibirla a las y los trabajadores del sector publico, cuestién que se explica en su origen:
para el programa de la dictadura la disrupcion de la normalidad productiva s6lo podia ser
vista como un enemigo.'29

El articulo 19 N° 16 inciso 6° de la Constitucion establece:

125 Ugarte, José Luis (2016), Op. cit., p. 25.

126 Thid. p. 37

127 Tbid. p. 48

128 Ugarte, José Luis (2014), Op. cit., p. 88.

129 Ugarte, José Luis ; Toledo Corsi, César; y Marzi Mufioz, Daniela, Op. cit.
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“No podran declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las
municipalidades. Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen en
corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcion,
que atiendan servicios de utilidad ptblica o cuya paralizacion cause grave datio a
la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la sequridad
nacional. La ley establecera los procedimientos para determinar las corporaciones
o empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que establece
este inciso;”

Pedro Irureta da cuenta que, para los redactores de la Constituciéon de 1980, la huelga no se
estructur6 como un derecho formal, como es el caso de la negociaciéon colectiva, sino un
hecho esencialmente juridificado3°. Para todos los integrantes de la Comision Ortazar, la
huelga constituia una medida extrema, que, si llegaba a estar amparada por el ordenamiento
juridico, este debia establecerla como tltima instancia de un procedimiento justo y pacifico
dentro de la negociacion colectiva. 3

La huelga ameritaba dos enfoques juridicos para los redactores de la Constitucion:

«Uno de ellos partia de la base que la huelga que una medida de fuerza que no
buscaba la justicia en el &mbito de las relaciones laborales, razén por la cual debia
ser considerada como un hecho ilicito. Un segundo enfoque se encaminaba por la
tesis de que la huelga debia ser consagrada en el ordenamiento constitucional en
forma explicita, como un derecho, entregando al legislador la posibilidad de negar su
ejercicio respecto de ciertos servicios.

La soluci6n final, con un claro objetivo ecléctico, se limit6 a regular de forma negativa
la figura de la huelga, dejando en manos del legislador la determinacion de todos los
demas casos en que se puede ejercer. Es decir, en la Constitucion de 1980 la huelga
no se reconoce como un explicito derecho de los trabajadores, atin cuando
indirectamente se admite su existencia. (...)132»

5.3. Prohibicion de la huelga

La proscripcién de la huelga es nota caracteristica de su regulacion en el ordenamiento
juridico laboral. A continuacion, revisaremos algunas de las prohibiciones que existen.

5.3.1. Constitucién Politica:

El articulo 19 N° 16 inciso final de la Constitucién prohibe declararse en huelga a los
funcionarios del Estado y Municipalidades's3, asi como a las personas que trabajen en

130 Jrureta, Op. cit, p. 187

131 Thid.

132 Tbid., p. 188

133 La prohibicién constitucional relativa a los trabajadores que laboran en el sector publico es reiterada en el
articulo 84 letra i) de la Ley 18.834 sobre el Estatuto Administrativo y en el articulo 82 de la Ley N° 18.883 que
establece el Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales.
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corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcién, que
atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizaciéon cause grave dafo a la salud, a la

economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional.

El precepto constitucional reserva a la ley la determinacién de los servicios de utilidad
publica o cuya paralizaciéon cause grave dano a la salud, a la economia del pais, al
abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional.

Este mandato al legislador se concretiza en el articulo 362 de la legislacion actual y en el
antiguo articulo 384 del Codigo del Trabajo.

Una restriccion al derecho de huelga en modalidad de prohibicion absoluta, como indica
VALVERDE, lesiona tanto el derecho de huelga como el de libertad sindical dado que priva la
“actividad sindical de los funcionarios y de sus organizaciones sindicales del tinico recurso
de apoyo directo que existe a su disposicion en las relaciones de trabajo en la administracion
publica”34,

Como es por todos conocido, los funcionarios y funcionarias publicas ejercen la huelga, a
pesar de que les esta prohibido por la ley y 1a Constitucién.

5.3.2. Ley de seguridad interior del estado vy c6digo penal:

La huelga se establece como delito en el articulo 11 de la Ley de Seguridad Interior del Estado
N© 12.927135y en el articulo 254 del Coédigo Penal.

El articulo 11 de la Ley de Seguridad Interior del Estado prohibe “toda interrupcion o
suspension colectiva, paro o huelga” que se ejerza sin sujecion a las leyes y que produzca
alteraciones en el orden publico o perturbaciones en los servicios de utilidad ptblica o de
funcionamiento legal obligatorio o dafio a cualquiera de las industrias vitales. La ley
considera tales actos como delitos cuya sancion consiste en presidio o relegacion menores,
en sus grados minimo a medio?s6.

No obstante las prohibiciones legales, la penetracion de los institutos colectivos del derecho laboral en la
Administracion Pablica es de larga data: la sindicalizacion, la negociacion colectiva y la huelga, son derechos que
los funcionarios ptblicos chilenos han conquistado y ejercido con vigor. El poder sindical -y el correlativo poder
negociador- acumulado por estos trabajadores permite situarlos como una de las categorias profesionales mas
poderosas dentro del desolador panorama de relaciones colectivas chileno caracterizado por sindicatos
pequeiios, radicados a nivel de empresa y en consecuencia, de nulo o poco poder negociador.

134 VALVERDE, ANTONIO (1986), “LIMITES DEL DERECHO DE HUELGA EN LA ADMINISTRACION”, EN: REVISTA ESPANOLA
DE DERECHO CONSTITUCIONAL, ANO 6 N° 18, pp. 42 y ss.

135 Esta norma de sello autoritario es inaugurada en 1937 con la Ley N° 6.026. Més tarde, la Ley de Defensa
Permanente de la Democracia de 1948, conocida por la historia como la ley maldita (Ley N° 8.987), profundiza
la norma en algunos aspectos (art. 2° N° 4), sobreviviendo a la ulterior derogacién de esa ley en el art. 11 de la
Ley N° 12.927 de 1958, actualizada y refundida en 1975.

136 La Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones de la OIT ha solicitado al estado de
Chile que derogué la norma. OIT, CEACR (2007). En resumidas cuentas, se trata de una norma legal “que maés
que dirigirse a sancionar las huelgas ilicitas, busca criminalizar la disidencia politica laboral”. CAAMANO,
Eduardo y UGARTE, José Luis (2010), Negociaciéon Colectiva y Libertad Sindical. Un enfoque critico. Santiago,
Legal Publishing, pp. 96- 97.
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En su inciso final establece que /e /n el mismo delito incurren aquellos que induzcan, inciten
o fomenten alguno de los actos ilicitos a que se refiere el inciso anterior”.

5.3.3. Cobdigo del Trabajo:

Siguiendo a TOLEDO®7, Javiera Aravena da cuenta que las normas sobre negociacion
colectiva contenidas en el Codigo del Trabajo dan lugar a huelgas prohibidas de modo
directo y aquellas prohibidas de manera indirecta?3s.

«El articulo 304 del Codigo del Trabajo—en linea con el ex articulo 305- prohibe el
gjercicio de la huelga contractual reglada, al impedir negociar colectivamente bajo las
modalidades de negociacion reglada y no reglada, a las y los siguientes trabajadores:

(a) trabajadores que laboren en empresas del Estado dependientes del Ministerio
de Defensa o que se relacionen con el Gobierno a través de dicho Ministerio;

(b) trabajadores que laboren en empresas que por leyes especiales se prohiba
negociar colectivamente;

(c) trabajadores de empresas o instituciones puablicas o privadas cuyos
presupuestos, en cualquiera de los dos ultimos anos calendario, hayan sido
financiadas en mas de un 50% por el Estado, directamente, o a través de derechos
o impuestos®9. La ley exceptia de esta prohibicion a trabajadores de
establecimientos educacionales particulares subvencionados en conformidad al
Decreto Ley N° 3.476, de 1980, y sus modificaciones, y a los establecimientos
educacionales técnico-profesional administrados por Corporaciones Privadas
conforme al Decreto Ley N° 3.166, de 1980.

(d) trabajadores que tengan facultades de representacion del empleador y estén
dotados de facultades generales de administracion, tales como gerentes y
subgerentes. En la micro y pequeiia empresa esta prohibicion se aplicara también
al personal de confianza que ejerza cargos superiores de mando. Estas
prohibiciones deben constar expresamente en el contrato individual de trabajo, en
caso contrario se entendera que el trabajador o trabajadora esta habilitada para ser
parte de la negociacién colectiva y en consecuencia participar de una eventual
huelga.

137 TOLEDO, C£SAR (2013), TUTELA DE LA LIBERTAD SINDICAL (SANTIAGO, LEGAL PUBLISHING), pp. 282-286.

138 Aravena, Javiera (2017). Derecho de huelga y servicios minimos. Tesis para optar al grado de Magister en
Derecho Publico y Litigacién Constitucional UDP, p. 28.

139 El Ministerio de Economia, Fomento y Turismo determinara las empresas en las que el Estado tenga aporte,
participacién o representacion mayoritarios en que se debera negociar por establecimiento, entendiéndose que
dichas unidades tendrén el caracter de empresas para todos los efectos del Codigo Laboral. La norma no prevé
la posibilidad de reclamar contra la resolucion del ministerio de Economia.
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(e) trabajadores sujetos a contrato de aprendizaje que laboren en micro, pequenas
y medianas empresas, cuando éstas se excusen de negociar.

Se prohibe negociar colectivamente de modo reglado a las y los trabajadores:

(f) afiliados a un sindicato interempresa cuando no cumplan con los requisitos
establecidos en el articulo 364 inciso 2° que les permite negociar regladamente.

(g) que laboren en la micro y pequefia empresa, cuando ésta se niegue a negociar
con el sindicato interempresa (articulo 364 inciso 4°).

(h) eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria que de negociar
conforme al articulo 365, se les priva ademas de la proteccidon que entrega el fuero
de negociacion colectiva previsto en el articulo 309. (Articulo 365).

Se prohibe expresamente declararse en huelga a las y los trabajadores que:

(i) presten servicios en corporaciones o empresas, cualquiera sea su naturaleza,
finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad puablica o cuya paralizaciéon
cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la
poblacion o a la seguridad nacional (articulo 362)4o.

Esta Gltima norma, aunque ubicada en el procedimiento de negociaciéon colectiva,
obedece a la remision legislativa que realiza la Constitucion (art. 19 N© 16) respecto a la
determinacion de empresas en las cuales se prohibe la huelga de modo absoluto4:.»42,

5.4. Limitaciones a la huelga dentro de la negociacion colectiva reglada,
regulada en el Codigo del Trabajo: el caso de los servicios minimos.

Junto con la reanudacién de faenas (art. 363 del Codigo del Trabajo), los servicios minimos
son una limitacion al ejercicio del derecho de huelga de gran importancia, en opinién de las
y los dirigentes sindicales es un instituto que ha venido a afectar la huelga y la negociacion
colectiva propiamente tal, la experiencia indica que es todo un problema para el ejercicio de
derechos colectivos.

140 F] articulo 362 fija el procedimiento bajo el cual se prohibir4 la huelga e indica las autoridades encargadas de
determinar el listado de empresas en las cuales sus trabajadores no pueden declarar la huelga. La norma
preceptia que “[e]sta calificacidn sera efectuada cada dos afios por resoluciéon conjunta de los Ministros del
Trabajo y Prevision Social, Defensa Nacional y Economia, Fomento y Turismo, bajo un procedimiento
contradictorio que inicia con solicitud fundada de parte”.

141 Contraloria General de la Repiblica, dictamen N° 53.479 (2008).

142 Aravena, Javiera (2017). Op. Cit., pp. 28- 30.
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A diferencia de otras limitaciones implicitas en el propio disefio de la huelga contractual
regladas, el instituto de los servicios minimos es un limite al derecho de huelga

expresamente regulado por la ley.

El instituto de los servicios minimos constituye una limitacion al ejercicio del derecho de
huelga minuciosamente regulado en los articulos 359, 360 y 361 del Codigo del Trabajo. Esta
figura instaura un limite al dafio eventual que la huelga puede causar tocando uno de los
aspectos centrales para hacer de la huelga un instrumento de presion efectivo, y en
consecuencia, més sensible a la hora de discutir sus alcances.44

Con el fin de tutelar ciertos bienes e intereses expresamente identificados por las normas,
durante la huelga, el sindicato debe entregar ciertos servicios minimos y equipos de
emergencia, sin que su provision importe una afectacion al contenido esencial del derecho
fundamental de huelga.

En rigor, la institucién de los servicios minimos es una figura que estaba presente en nuestra
legislacion (ex articulo 380 del Codigo Laboral), pero que habia recibido escasa aplicacion
puesto que con anterioridad a la reforma laboral incorporada en el Codigo del Trabajo
mediante la ley 20.940, publicada en el D.O. el 08/09/2016, se permitia el reemplazo de
trabajadores. La novedad de los servicios minimos re-estrenados por Reforma estriba en que
amplié los supuestos de aplicacion de los servicios minimos y cre6 un complejo
procedimiento de calificacion, otorgandole una centralidad de la que antes carecia4s.14

5.5. OIT ylos servicios minimos en los servicios esenciales para la
poblacion47

143 Entre otros, el propio disefio y excesiva reglamentacion (Vid. TOLEDO, op cit., p. 38 y 287), la titularidad del
derecho (sindicato), modalidad o ejercicio (suspension total del trabajo), fin (negociar un contrato colectivo).
Ibid., p. 30

144 Thid.,

145 Algunos autores consideran que este instituto es el resultado de una grave confusién. UGARTE sefiala que el
Proyecto como el Codigo del Trabajo incurre en una confusién conceptual relevante dado que los servicios
minimos son una limitacién a la huelga vinculada tinica y exclusivamente al conflicto de ese derecho fundamental
con derechos de terceros, de ahi que la solucién sea mantener algin grado de prestacion laboral para no afectar
esos bienes fundamentales que no son del empleador, como es el caso paradigméatico de los denominados
servicios esenciales. UGARTE UGARTE, José Luis (2015), “Proyecto de agenda laboral: un paso a ninguna parte”,
pdf, presentado ala Comision de Trabajo de 1a CAmara de Diputados, p. 16. En el mismo sentido, TOLEDO y VARAS
estiman la figura de los SS.MM es uno de los errores y confusiones més graves de la reforma laboral, “en primer
lugar porque son concebidos de forma independiente a los servicios esenciales, y en segundo lugar, porque los
supuestos para su aplicacion van més allad de la afectacién a esferas juridicas de terceros, confundiendo el
conflicto que se deriva de la huelga abusiva, con el que nace a raiz de la colision del derecho de huelga con los
servicios esenciales”. TOLEDO, César y VARAS, Karla (2015), “La reforma laboral y los estdndares internacionales
de derechos humanos”, Informe anual sobre derechos humanos en Chile (Santiago: Ediciones UDP), pp. 109-
110.

146 Aravena, Javiera (2017). Op. Cit., pp. 31- 32.

147 Este acépite, con algunas diferencias, se extrae de Aravena, Javiera (2017). Op. Cit., pp- 51- 55.
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Para la doctrina de los 6rganos de control de la libertad sindical de la OIT, la Comision de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, y el Comité de Libertad Sindical,
los servicios minimos son garantias de mantenimiento de los servicios esenciales para la
comunidad, en tanto que los servicios esenciales son aquellos destinados a brindar la
actividad necesaria y proporcional para la proteccion de los derechos afectados por el
ejercicio de la huelga48. 149

La doctrina de los 6rganos de control de la OIT es vasta y bastante estricta en el asunto. La
Comision de Expertos de la OIT sostiene que el principio segtn el cual el derecho de huelga
puede verse limitado, o incluso prohibido, en los servicios esenciales perderia todo sentido
si la legislacion nacional definiese esos servicios de forma demasiado extensa, “/a]l tratarse
de una excepcion del principio general del derecho de huelga, los servicios esenciales
respecto de los cuales es posible obtener una derogacion total o parcial de ese principio
deberian definirse de forma restrictiva; la Comision estima, por lo tanto, que solo pueden
considerarse servicios esenciales aquellos cuya interrupcion podria poner en peligro la
vida, la sequridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion™s°.

El Comité de Libertad Sindical de la OIT entiende que por regla general la huelga s6lo puede
estar excepcionalmente restringida, de ahi que el organismo internacional haya acunado la
expresion servicios esenciales en sentido estricto del término, definiéndolos como “aquellos
servicios cuya interrupciéon podria poner en peligro la vida, la seqguridad o la salud de la
persona en toda o parte de la poblacion™s! 152

148 ALvAREZ, Eduardo (2012), “Los Conflictos Colectivos de Trabajo y el Derecho de Huelga”, en: SIMON, Julio
César (Dir.), Tratado de derecho colectivo del trabajo (Buenos Aires, La Ley), Tomo II p. 470.

149 Como recuerda Daniela Marzi, al momento de estudiar la doctrina de la OIT debemos tener claro que “no
elabora sus recomendaciones teniendo a la vista paises cuyo tinico nivel de negociacién garantizado es la empresa
y en que la huelga sea un paso incrustado en el nivel de negociacién mas irrelevante: precisamente el de
empresa”, como es el caso de Chile. Daniela MARZI (2015), “Servicios minimos y reemplazo en la huelga en el
proyecto de Reforma al Derecho Colectivo: el sendero de un legislador sin conviccién”.

150 Libertad sindical y negociacién colectiva. Estudio general de las memorias sobre el Convenio (num. 87)
sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948, y el Convenio (niim. 98) sobre el
derecho de sindicacion y de negociaciéon colectiva, 1949 (1994). Informe de la Comisién de Expertos en
Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones. Informe III (Parte 4B) a la 81.2 reuni6n de la Conferencia
Internacional del Trabajo. Ginebra. Citado en GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GuiDO, Horacio (2000),
“Principios de la OIT sobre la negociacion colectiva”, en: Revista Internacional del Trabajo OIT, Vol. 119 N° 1, p.
22,

151 Organizacion Internacional del Trabajo- OIT (2006), La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y
principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT (Ginebra, Oficina
Internacional del Trabajo), parr. 606, p. 131.

152 En el caso espariiol, la figura de los servicios esenciales equivale a los servicios esenciales de la comunidad. La
doctrina precisa que “«mantenimiento» de los servicios exige Unicamente la cobertura «minima» de las
necesidades que tales servicios se proponen satisfacer y no, naturalmente, la garantia de su funcionamiento
«normal»”. PALOMEQUE, Manuel y ALVAREZ, Manuel (2009), Derecho del trabajo (Madrid, Editorial Universitaria
Ramoén Areces), p. 456.

A su vez, asi como el Tribunal Constitucional espafiol maneja un criterio restrictivo en el establecimiento de
servicios minimos, también parte de una nocion restrictiva de servicios esenciales, toda vez que el mantenimiento
de servicios minimos supone una limitacién para el ejercicio del derecho de huelga, cuya calificacién “debe
tomarse teniendo en cuenta la extensién de la huelga, la duracién prevista, la que ya hubiese tenido, las
necesidades en esa coyuntura concreta (...)”. QUINTANILLA, Raquel (2008), “El derecho de huelga en la doctrina

88



(¥ = Confederacion
= de Sindicatos

é_:_‘ ) Bancarios y Afines
Ha sefialado, también, que “(1)a prohibicion general de huelgas no podria estar justificada
mas que en una situacion de crisis nacional aguda y por una duracién limitada.”; “El Comité
admiti6 que el derecho de huelga puede ser objeto de restricciones, incluso de prohibiciones,
cuando se trate de la funcién ptiblica o de servicios esenciales, en la medida en que la huelga
pudiere causar graves perjuicios a la colectividad nacional y a condicién de que estas
restricciones vayan acompafiadas de ciertas garantias compensatorias.”; “El derecho de
huelga puede limitarse o prohibirse: 1) en la funcion ptblica s6lo en el caso de funcionarios
que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado, o 2) en los servicios esenciales en
el sentido estricto del término (es decir, aquellos servicios cuya interrupcion podria poner n
peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion).”; “Para
determinar los casos en los que podria prohibirse la huelga, el criterio determinante es la
existencia de una amenaza evidente e inminente para la vida, la seguridad o la salud de toda
o parte de la poblacion.; “El principio sobre prohibicion de huelgas en los «servicios
esenciales» podria quedar desvirtuado si se tratara de declarar ilegal una huelga en una o
varias empresas que no prestaran un «servicio esencial» en el sentido estricto del término,
es decir, los servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la
salud de la persona en toda o parte de la poblacion.”; “No parece apropiado que todas las
empresas del Estado sean tratadas sobre la misma base en cuanto a las restricciones al
derecho de huelga, sin distinguir en la legislacién pertinente entre aquellas que son
auténticamente esenciales y las que no lo son.”.153

La OIT acepta la prestacion de servicios minimos durante la huelga, mas no su prohibicion,
en servicios no esenciales en sentido estricto del término, en casos en que las huelgas de una
cierta extension o duracioén podrian provocar una situaciéon de crisis nacional aguda tal que
las condiciones normales de existencia de la poblacién podrian estar en peligro. Otra
situacion es el caso es el de los denominados servicios esenciales por extensiéon, que, como
indica su nombre, consiste en un servicio que puede convertirse en esencial cuando la
duracién de una huelga rebasa cierto periodo o alcance, y pone en peligro la vida, la
seguridad de la persona o la salud de toda o parte de la poblacién?s4. Es decir, un servicio
deviene en esencial porque pone en peligro los mismos bienes juridicos y derechos que se
tutela con los servicios esenciales en sentido estricto del término.

En altimo lugar, la OIT ha permitido la prestacion de servicios minimos en aquellos servicios
publicos de importancia trascendental'ss. Concretamente, el Comité de Libertad Sindical
considerd que concurrian las circunstancias para poder imponer un servicio minimo de
funcionamiento en relacién con las huelgas de trabajadores de empresas de un servicio de
transbordadores; en la empresa nacional de puertos de un pais; metro; en el sector de
transporte ferroviario en los casos de suspension total y prolongada; transporte de pasajeros
y mercancias; servicios de correos; servicios de recoleccion de basura; las huelgas de
trabajadores de la empresa, previa negociacion entre las partes en huelgas de larga duracion

del Tribunal Constitucional: propuestas para una Ley Orgéanica”, en: Revista del Ministerio de Trabajo e
Inmigracién, N° 73, p. 352- 355.

153 Oficina Internacional del Trabajo Ginebra (2018), La libertad sindical. Recopilacién de decisiones del Comité
de Libertad Sindical, Sexta edicidn, pp. 157- 159.

154 OIT (2006), Op. cit., parr. 582, p. 125.

155 Ibid., parr. 606, p. 131.
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del sector de educacion, y; en una division de sanidad animal ante el brote de una
enfermedad altamente contagiosa!s®.

5.6. Derecho de huelga en la nueva constitucion

La huelga en la nueva constituciéon debiera ser reconocida como un derechos constitucional,
cuyos fines sean los que las y los trabajadores determinen, estableciendo que podra ser
limitada por servicios esenciales para la poblacion y que las limitaciones al ejercicio del
derecho de huelga no podran importar la anulacion del derecho.

En opini6én de Ugarte, Toledo y Marzi, debiera establecerse constitucionalmente como linea
roja para el legislador que los servicios minimos son una garantia para derechos
fundamentales de terceros ajenos al conflicto laboral, descartando los supuestos vinculados
a intereses del empleador. Ademas, determinar que el 6rgano resolutivo final a falta de
acuerdo en la negociacion de las partes involucradas (representaciones sindicales y
patronales) sea un érgano auténomo del gobierno, de caracter especializado, evitando que
se produzcan cambios de criterio determinados por los cambios de signo politico de los
gobiernos, como muestra el actuar de la Direccion del trabajo en los tltimos anos.57

Asimismo, la constitucion debe establecer que las limitaciones que pesen sobre la huelga no
deben anular su ejercicio.

6. Reflexiones dirigentes sindicales

Durante el desarrollo de los talleres sobre Trabajo y Nueva Constitucion, las y los dirigentes
sindicales que integran la Confederacion de Sindicatos Bancarios y Afines, reflexionaron:

7

% Actualmente las organizaciones sindicales no pueden realizar su propio plan de
accidn, no pueden ejercer sus derechos salvo en el mintsculo espacio que la legalidad
le permite: negociaciones regladas, huelga reglada, actividades que no afecten el
derecho de propiedad, etc.

La patronal controla por arriba y por abajo a los sindicatos.

Se pueden armar sindicatos que pueden ser controlados.

Dentro de los sindicatos, algunos afiliados y afiliadas estan enfocadas en aspectos
asistencialistas como aguinaldo, regalos.

La ley permite creacion de diversos sindicatos, pequenos.

Sindicatos no vieron como involucrarse y acercarse a la politica y los cambios que
estan ocurriendo.

Ha habido una malinterpretacion de la autonomia politica del movimiento sindical.
La autonomia sindical es importante, debe garantizarse.

Autonomia sindical es importante si se garantiza.

7 7
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156 Tbid., parrs. 615- 626, pp. 133- 135.
157 Ugarte, José Luis ; Toledo Corsi, César; y Marzi Mufioz, Daniela, Op. cit.
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Importancia de la actividad sindical en lo politico como, por ejemplo, asistir al

congreso a manifestar opiniones sobre proyectos de ley, haberse involucrado en el

problema de la seguridad social a través de la Coordinadora NO+AFP, trabajo en la

Convenciéon Constitucional.

La negociacion colectiva estd marcada por la atomizacion sindical, es asistencialista,

se buscan beneficios de caracter individual.

La Constitucion debe dotar de poder a los trabajadores y organizaciones sindicales

para negociar colectivamente.

La cobertura de la negociacidon colectiva no sélo tiene que limitarse a los trabajadores

afiliados, sino que a los trabajadores en general, porque en su mayoria no esta

afiliado al sindicato.

La Constitucion vigente nos ha dejado como meros dadores de beneficios, la gente lo

ve asi al sindicato y la negociacion colectiva.

Se reprocha la falta de participaciéon politica del movimiento sindical. Hay un

purismo malentendido.

Ante la pregunta ¢Estan preparados los sindicatos para negociar ramalmente? Los y

las dirigentes reflexionan:

- Los sindicatos como los nuestros podrian incidir, incluso, en el financiamiento
de los bancos a empresas que contaminan el medio ambiente, o integrantes del
directorio

-  Tenemos ejemplos de negociacion ramal que se pueden mejorar como los
trabajadores publicos, es lo mas cercano que se negocia por sector.

La prohibiciéon de participar en actividades politicas partidistas es reactiva a la

participacion y protagonismo que el mundo sindical tuvo en el pasado.

Existe autolimitaciones o autocensura de lideres sindicales en participacién politica

y en organizaciones de la sociedad civil.

Se debe garantizar la organizacion sindical en todo nivel y libertad de accién.

Existe otros instrumentos para dividir el poder sindical: divisién de las empresas en

sociedades (identidades legales determinadas: multirut; grupos de empresas);

modalidades de contratacion; externalizacion de trabajadores y areas o unidades de
la empresa. La disgregacion del potencial poder sindical, a partir de la division de las

y los trabajadores, es posible de contener desde el poder sindical sacando la actividad

sindical —incluyendo la negociacion colectiva- desde el nivel de empresa como tinica

instancia legitima y obligatoria para el empleador.

Pensar en la transformacion y globalizacién del trabajo, visualizar una organizacion

efectiva de cara a los cambios. También la nueva constitucién debe ver estos temas.

Lo més importante es darse cuenta de que lo que conocemos como derechos

colectivos, especialmente con una huelga coherente con la libertad sindical, no es lo

que garantiza en la ley.

Es necesario un cambio ideolégico en la mentalidad de los trabajadores para que

tenga sentido organizarse.

La discusion constitucional nos permite hablar por sobre la ley y los procedimientos

en que estan encapsulados el ejercicio de los derechos colectivos.

Es importante que la Constitucion garantice los derechos colectivos,

institucionalmente es necesario.
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Es importante que se garantice los derechos colectivos pero que tengan resonancia

en la ley, que la ley sea acorde a la Constitucion.

Sobre la huelga:

- Buscar que se garantice como un derecho fundamental;

- Que diga que s6lo es un derecho, sin limitaciones;

- Lo que tenemos hoy sobre huelga comienza negando el derecho.

- Eslabase de todo el sistema de relaciones laborales

- Que la nueva constituciéon no sea negacionista, sino que la potencie como un
derecho.

- Garantizar su contenido de derecho fundamental como un contenido minimo.

- Que todos los trabajadores tengan derecho a huelga.

- A nivel legal, que sea conocida como una herramienta efectiva de presion, un
vehiculo para ejercer presion al empleador para lograr sus demandas, como la
reparticion de utilidades.

- A nivel legal, que no sea la Gltima instancia en la negociacion colectiva, que la
huelga sea un derecho que se pueda ejercer en cualquier momento.

Propuestas de redaccion normas constitucionales los derechos
colectivos de las v los trabajadores

Esta Confederacion es partidaria de constitucionalizar los siguientes principios, derechos
colectivos y prerrogativas:

Precepto constitucional sobre el derecho de sindicaciéon o
sindicalizacion:

“El derecho a la sindicacién, libertad y autonomia sindical.

El derecho a constituir organizaciones sindicales que estimen conveniente, en
cualquier nivel, de caracter nacional e internacional, a afiliarse y desafiliarse de ellas,
a darse su propia normativa, trazar sus propios fines y realizar su actividad sin
intervencion de terceros.

El Estado debera permitir que los sindicatos, federaciones y confederaciones
funcionen libremente, absteniéndose de toda intervencion que limite este derecho y
garantizandoles su autonomia.

Las y los dirigentes sindicales elegidos por los trabajadores gozan del derecho a la
informacién y consulta, asi como a la proteccion legal adecuada contra cualesquiera
formas de condicionamiento, coaccion, persecucién o limitacion del ejercicio
legitimo de sus funciones

La ley podra establecer un sistema de representatividad sindical para ejercer
derechos sindicales colectivos, siempre que se base en criterios razonables.

Una organizacion sindical no podra ser disuelta por decisién administrativa.”
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Precepto constitucional sobre el derecho de negociacion colectiva:

“El derecho de las organizaciones sindicales a negociar colectivamente en todo nivel
y sector de la economia.

El Estado deberd promover y garantizar la negociacion colectiva en todo nivel,
creando las condiciones necesarias para su desarrollo y efectividad.

Las organizaciones sindicales tendran el derecho preferente y excluyente de negociar
colectivamente.

Precepto constitucional sobre participacion de las y los trabajadores
en la empresa:

“El derecho a participar de las decisiones economicas de las empresas”

Precepto constitucional sobre el derecho de huelga:

“El derecho de huelga.

Compete a las y los trabajadores definir el &mbito de los intereses que se propongan
defender mediante la huelga, &mbito que no podra ser limitado por la ley.

La huelga podra ser limitada en su ejercicio producto de la provision de servicios
minimos necesarios en aquellos servicios esenciales para la vida, salud o seguridad

de la poblacion.

Toda limitacion al ejercicio de este derecho debera ser establecida por ley, respetara
su caracter de derecho fundamental y no anulara su ejercicio.”
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