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I INTRODUCCION

La Central Unitaria de Trabajadores (CUT Chile) es la Central Sindical chilena mas importante
y representativa del pais. Se define asimisma como una organizacién pluralista y auténoma,
independiente del Estado, del Gobierno, de los empresarios, de los partidos politicos, de los
credos religiosos y de cualquier institucion ajena al movimiento sindical. Sin embargo, dicha
autonomia no es entendida como sinénimo de ostracismo, muy por el contrario, el
sindicalismo sociopolitico en el que cree defiende y promueve, refiere a una interaccion
permanente y estratégica con los sectores y movimientos que, en igual direccidn, impulsan
transformaciones sociales que han formado parte de las distintas plataformas de la Central.

La CUT, es una organizacioén de caracter nacional que propicia la unidad sindical, trabaja por
el fortalecimiento de las instancias intermedias y se orienta a conformar grandes sectores
de trabajadoras y trabajadores organizados, en sectores de ramas de produccién o servicios.
Los antecedentes histéricos de la Central Unitaria de Trabajadores estan estrechamente
vinculados a las necesidades materiales que desarrollé el proletariado chileno en el siglo
XIX.

Se considera heredera de la Federacion Obrera de Chile (FOCH) —fundada en 1909 con en
el nombre de Gran Federacion Obrera de Chile, pero que cambié a FOCH en 1919 hasta
1936— y la Confederacién de Trabajadores de Chile (CTCH), puesto que compartian los
objetivos de unificar y aglutinar el movimiento obrero tanto sus demandas como derechos.
En un recorrido por su larga historia, esta comienza con las organizaciones y centrales
sindicales que acordaron la fusién para la constitucién de la Central Unica de Trabajadores
del aifo 1953; todas integrantes de la Comisidon Nacional de Unidad Sindical (CNUS) creada
en mayo de 1952: Las dos facciones de la Confederacién de Trabajadores de Chile (CTCH) El
Movimiento Unitario Nacional de Trabajadores (MUNT) de caracter anarcosindicalista
fundado en 1950, cuyo principal dirigente fue Ernesto Miranda Rivas, el Comité
Relacionador de Unidad Sindical (CRUS) fundado en 1950, La Junta Nacional de Empleados
de Chile (JUNECH) fundada en 1948 y El Movimiento de Unidad Sindical (MUS), fundado en
1952.

La trayectoria de la actual Central comprende dos grandes etapas: la primera, se remonta
al periodo entre los afios 1953-1973, cuando se funda la Central Unica de Trabajadores CUT
Chile, bajo el liderazgo del emblematico dirigente Clotario Blest. Con el advenimiento del
Golpe civico militar, la dictadura de Augusto Pinochet emitié el Decreto Ley N° 12 del 24
septiembre de 1973 mediante el cual canceld su personalidad juridica, siendo disuelta y
requisados sus bienes. Sin embargo, los esfuerzos que se hicieron por reorganizar al
movimiento obrero, especialmente durante la década de los 80 dio sus frutos: la
Coordinadora Nacional Sindical (CNS) y el Comando Nacional de Trabajadores (CNT)
termind en la refundacién de la CUT del 53, esta vez bajo el nombre de Central Unitaria de
Trabajadores; su proceso de constitucion se llevé a cabo en el Congreso realizado el 20y 21
de agosto de 1988 en Punta de Tralca (Regién de Valparaiso).

La CUT apoyd al Gobierno de la Unidad Popular (UP) que encabezé el presidente Salvador
Allende hasta su derrocamiento el 11 de septiembre de 1973. El 4 de enero de 1972 fue



promulgada la Ley N° 17.594, que le concedié su personalidad juridica y mecanismos de
financiamiento para sus actividades. Ademas de concedérsele la participacion dentro del
proceso de planificacidn econdmica nacional y la administracidon de las empresas. Tras su
disolucion, en 1974 en Paris (Francia) fue creado el Comité Exterior de la CUT (CexCut),
integrado por Luis Figueroa (PCCh), Rolando Calderén (PS) y Eduardo Rojas (MAPU), que
serviria de vinculo entre el movimiento sindical en Chile y los organismos y partidos que
solidarizaban con la causa por volver a la democracia. La CexCUT integrd el Comité Politico
de la UP en el exterior hasta su disolucién en 1980.

En 1979, la dictadura civico-militar de Pinochet, restaurd el derecho de los trabajadores a
organizarse. No obstante, un conjunto de leyes conocidas como el “Plan Laboral”, habia
modificado significativamente las reglas del juego no sélo en el ambito del trabajo
propiamente tal, sino también al mundo sindical. El Plan, impulsado por José Pifiera,
hermano del actual presidente Sebastidan Pifiera, establecié cuatro pilares de
mercantilizacion de la economia y, en definitiva, de la sociedad chilena. Entre ellas, la
despolitizacion de los sindicatos, estableciendo como principio el desarrollo de un
sindicalismo de mercado concordante con el Modelo de Desarrollo Neoliberal que se estaba
implementando. En la practica, esto se materializé en la eliminacién de ciertos derechos
conquistados décadas anteriores.

Post dictadura, inicialmente la CUT se desarrolld en el marco de un proceso latinoamericano
de transiciones democraticas que buscaban dejar atras afios de regimenes militares y orden
Neoliberal. Ademas, fue necesario adecuar el proyecto sindical a una nueva realidad
profundamente transformada en los ultimos 30 afios con efectos radicales en la
organizacion y funcionamiento de la economia y, en particular, en las relaciones laborales.
Las diversas plataformas y estrategias sindicales desde los afios noventa en adelante, dan
cuenta de la constante lucha llevada adelante desde la Central, en orden a recuperar la
plena democracia, la senda del desarrollo, restituir la potencialidad de la organizacién
sindical como pilar fundamental de la vida democratica, efectuar la transformacion del
modelo econdmico y social neoliberal impuesto por la dictadura y restablecer los derechos
fundamentales arrebatados a los chilenos y chilenas por la Constitucion del 80'.

Desde ese devenir histdrico, la Central definid en su Gltimo Congreso Nacional del afio 2020,
apoyar en el plebiscito del 26 de abril de 2020 (finalmente realizado el 25 de octubre) la
opciéon APRUEBO y CONVENCION CONSTITUCIONAL, conformando ademas el Comando
Nacional de Trabajadores y Trabajadoras Nueva Constitucion para Chile, presidido por la
presidenta de la CUT, Bdarbara Figueroa Sandoval, con el objeto de contribuir a una
coordinacion estratégica del mundo sindical en este contexto. Posteriormente, como
acciones complementarias a la estrategia sindical para el periodo, aprobd la idea de
impulsar candidaturas convencionales nacidas desde sus dirigentes y dirigentas a nivel
nacional e iniciar un proceso de construccién de contenidos constitucionales, con miras a
mejor representar la voz y las ideas del mundo sindical.

Si bien la CUT fue critica respecto de la forma y el origen en que fue suscrito el “Acuerdo
por la paz social y una nueva Constitucién”, su Congreso Nacional resolvid no restarse de
un proceso que habia sido una demanda histérica del sindicalismo, y que se gané en las
calles a propésito del estallido social. Asi como en su momento, el Comando Nacional de



Trabajadores y la Coordinadora Nacional Sindical fueron actores fundamentales en la
unidad de las fuerzas progresistas y el mundo popular para derrocar al dictador Pinochet,
hoy la CUT asumié con mucha humildad, pero con total conviccion, el rol que le tocaba jugar
en esta época de cambios, ya no para derrotar a un dictador, sino que para derrotar de una
vez por todas al modelo neoliberal, depredador, principal causa de las grandes injusticias y
violentas desigualdades que vive Chile.

En este contexto, la Central Unitaria de Trabajadores se desafio a poner en el centro del
proceso constituyente, sus propuestas para una Nueva Constitucion Social nacida en
democracia, con el valor del Trabajo como pilar fundamental de la ciudadania social y
democratica, que reconozca y garantice el derecho al trabajo decente y a un salario digno
que reconozca el valor del trabajo de cuidados y que recoja y los mas amplios derechos
sociales en el ambito de la salud, la educacion, la seguridad social, la libertad sindical y el
medio ambiente, bajo el paraguas de un nuevo modelo de desarrollo econdmico justo y
sostenible, que genere espacios de participaciéon e incidencia de los trabajadores y
trabajadoras, redefiniendo el rol de la empresa y los derechos de propiedad que ejercen los
poderosos sobre el sistema productivo, los recursos naturales y bdasicos de nuestro
territorio y que haga participes a los actores sociales en las definiciones estratégicas de
inversion, productividad y crecimiento econémico.

De tal forma, y comprendiendo que lo mas importante de este proceso constituyente es su
capacidad de generar legitimidad social, la CUT se propuso que en la construccion de sus
ideas y propuestas para una Nueva Constitucion participaran actores institucionales y no
institucionales, la sociedad civil, expertos y expertas, el mundo politico y las organizaciones
sociales, de tal forma que, desde su involucramiento, se nutrieran dichas propuestas con
amplitud, pluralismo y diversidad, pues éstos constituyen los valores y principios que
promueve en su que hacer sindical. El proceso constituyente en curso es un desafio pais
gue nos compromete a todas y todos, por lo que la consagracion del valor del trabajo en su
centro debiera ser una tarea que permita sumar las mas amplias voluntades y convicciones
para poder concretarla. Representa una nueva propuesta de alianza estratégica sindical,
para mejorar la vida de los trabajadores y trabajadoras en Chile.

Todo lo anterior, ha permitido finalmente dar vida a esta Propuesta Constitucional que
tiene como objetivo principal, ser un marco general de sustento a las propuestas mas
especificas para una Nueva Constitucion del mundo sindical, con el principio y el derecho al
Trabajo Decente como componente fundamental del nuevo texto Fundamental.
Finalmente, cabe destacar que esta Propuesta no pretende, en ningun sentido, ser la
comprension final de las ideas y propuestas del mundo del trabajo, sino que aspira a ser
una primera concrecién de ese gran desafio de la Central y del pais, consistente en poner al
centro de una Nueva Constitucidon Social nacida en democracia, el valor del Trabajo Decente
como vehiculo determinante hacia una ciudadania democrdtica y social dignas.



. EL PROCESO DE CONSTRUCCION DE LA PROPUESTA CONSTITUCIONAL DEL
MUNDO SINDICAL

La Central Unitaria de Trabajadores y Trabajadoras de Chile (CUT) definié en su ultimo
Congreso Nacional, realizado los dias 24 y 25 de enero de 2020 en la ciudad de Santiago,
apoyar en el plebiscito del 26 de abril de 2020 (finalmente realizado el 25 de octubre) la
opciéon APRUEBO y CONVENCION CONSTITUCIONAL, conformando ademas el Comando
Nacional de Trabajadores y Trabajadoras Nueva Constitucion para Chile, presidido por la
presidenta de la CUT, Bdarbara Figueroa Sandoval, con el objeto de contribuir a una
coordinacion estratégica del mundo sindical para impulsar y profundizar el proceso
constituyente. Posteriormente, como acciones complementarias se aprobd la idea de
presentar candidaturas convencionales nacidas desde sus dirigentes y dirigentas a nivel
nacional e iniciar un proceso de construccién de contenidos constitucionales, con miras a
mejor representar la voz y las ideas desde la dptica sindical.

En este marco, los quince Consejos Ramales de la CUT entregaron en el Consejo Directivo
Nacional Ampliado del 21 de agosto de 2020 (Comercio, Transporte, Mineria, Industria,
Construccién, Servicios, Campesina, Maritimo - Portuario y Pesca, Energia, Servicios
Financieros, Sectores Informales, Empresas Publicas, Salud, Educacion y Sector Publico), sus
Informes con propuestas referidas a su dmbito y hacia el proceso constituyente. El primero
de octubre del mismo afio, con el lanzamiento de la Guia Sindical por el cambio
constitucional, se inicio el ciclo de cabildos constitucionales organizados en conjunto por la
Fundaciodn Instituto de Estudios Laborales (FIEL Chile) y la Central.

Para la coordinacién del proceso de construccion de la Propuesta Constitucional del Mundo
Sindical, en el mes de diciembre del afio 2020 y al alero de la FIEL, con el apoyo de la
Organizacidn Internacional del Trabajo y la Fundacion Friedrich Ebert Stiftung, se conformo
un equipo de profesionales que constituyeron la Secretaria Técnica, encargada de recoger,
analizar y sistematizar las ideas, propuestas y miradas sobre las tematicas constitucionales
emanadas del Congreso Nacional, diversos encuentros, talleres, activos y otras modalidades
de trabajo en las que se discutieron las tematicas constitucionales. Asimismo, esta
Secretaria tuvo el rol de asistir y acompanar la discusion del Consejo Asesor Constitucional
de la CUT que sesiond desde enero a mayo del afo 2021.

La Secretaria Técnica elaboré un primer borrador del proceso denominado Propuestas
Constitucionales de los trabajadores y trabajadoras de Chile, que fue una sintesis inicial de
contenidos y propuestas materializadas en el Informe al Xl Congreso Nacional de la CUT,
los Informes de los quince Consejos Ramales entregados en el Consejo Directivo Nacional
Ampliado de 21 de agosto de 2020 y la Guia Sindical por el cambio constitucional. Este
documento sirvidé de marco en la discusidon de este informe.

Durante los meses de febrero, marzo, abril y mayo de 2021 se realizaron diecinueve
encuentros y talleres convocados por las organizaciones sindicales que componen los
quince Consejos Ramales y por la Vicepresidencia de la Mujer y de Relaciones
Internacionales de la CUT. Estos espacios tuvieron por objeto profundizar los contenidos
constitucionales impulsados por las organizaciones sindicales para la Nueva Constitucion.



El Consejo Asesor Constitucional de la CUT se constituyd en el mes de enero de 2021 y
estuvo presidido por el ex Director General de la OIT, don Juan Somavia e integrado por
Alejandra Krauss Valle, Antonio Baylos Grau, Maria Fernanda Villegas Acevedo, Hugo
Barretto Ghione, Carmen Espinoza Miranda, Rafael Carvallo Santelices, Irene Rojas Miiio,
Rubén Martinez Dalmau, Natalia Villalba Lastra, Fernando Carmona Alert, Adoracion
Guaman Hernandez, Hernan Bosselin Correa, Romy Schmidt Crnosija, Gonzalo Gutiérrez
Gallardo, Matias Goyenechea Hidalgo, Victor Baez Mosqueira, y Rafael Freire Nieto.

El Consejo se reunid en siete ocasiones entre los meses de febrero y mayo de 2021 y su
tarea consistid6 en recibir, estudiar, comentar y complementar las Propuestas
Constitucionales recogidas y sistematizadas por la Secretaria Técnica, emanadas de los
diversos encuentros, talleres, activos y otras modalidades de trabajo que se realizaron con
la participacion de dirigentes y dirigentas sindicales. Asimismo, sostuvo una reunién
especial con la Oficina de la Organizacion Internacional del Trabajo para recoger insumos
sobre las tematicas en discusion, desde la perspectiva de las Normas Internacionales del
Trabajo y los drganos de control de dicho organismo internacional. El Consejo constituyé el
organismo técnico asesor que acompafid el proceso de construccion de la Propuesta
Constitucional del mundo sindical.

Finalmente, de todo este proceso de discusion, participativo y transversal, emana el
presente informe elaborado por el Consejo Asesor Constitucional de la CUT, cuyos
diagnosticos, ideas y propuestas pretender concretar el mandato de las organizaciones
sindicales le entregd a esta instancia: formular una Propuesta Constitucional del Mundo
Sindical que ponga al centro de una Nueva Constitucion Social el valor del Trabajo Decente
como vehiculo determinante hacia una ciudadania democratica y social.

. CRISIS SOCIAL, POLITICA Y ECONOMICA NEOLIBERAL EN CHILE

Mucho se ha escrito y se escribira con analisis sobre el proceso que irrumpe en Chile tras el
estallido social del 18 de octubre de 2019. No cabe duda de que serdn y son reflexiones
necesarias para mejor comprender los enormes desafios que enfrentamos como pais para
dar respuesta a las diversas causas de dicha revuelta social. Sin embargo, es importante
sefalar que no es verdad que se trataba de un fenédmeno social de “alta complejidad” y del
qgue no habia sefales. Las manifestaciones anteriores y diversas de cada uno de los actores
sociales organizados daban cuenta, en magnitudes y con énfasis diversos, de un estado de
latencia o de “tensa quietud”, donde se percibia una distancia cada vez mayor entre la
institucionalidad politica y econdmica neoliberal, y el pueblo chileno. El aumento en la
abstencidon electoral con procesos electorales que cada vez convocaban a menos
ciudadanos era un signo inequivoco de que algo no estaba funcionando bien en nuestra
fragil democracia, y que se acrecentaba la brecha entre politica y demanda social,
provocando ya no solo una distancia, sino que una profunda fractura social y politica.

Si a lo anterior sumamos, la apuesta de algunos sectores de la élite de nuestro pais, de dar
por superado los “viejos paradigmas” y con ello también la necesidad de contar con
organizaciones intermedias fuertes y validadas, se termind por generar las condiciones
favorables para que la Unica manera en que pudieran irrumpir las verdaderas necesidades



de la poblacién, fuera a través de una manifestacioén casi explosiva, sin rostro, donde nadie
pudiera atribuirle a discursos y conspiraciones de ningun partido ni movimiento organizada,
sino solo al hastio de millones ante politicas que no se hacian cargo de los abusos y la mala
calidad de vida los trabajadores y trabajadoras de nuestro pais.

Lo vivido a partir del 18 de octubre en Chile, no es sino la demanda que por décadas las
organizaciones sociales han exigido: derrotar la desigualdad y superar un modelo
econdmico, social y cultural que es el gran responsable de esta situacién. Cuantas veces no
escuchamos la critica a las organizaciones sociales por demandar la superacion del
neoliberalismo o exigir una Nueva Constitucion construida en democracia. Se les buscaba
estigmatizar por querer cambios profundos y “antipatriotas” por salir a manifestarse.

Hoy, Chile vive un momento histdrico, donde ha quedado en evidencia las perniciosas
consecuencias de un modelo neoliberal con expresién econémica, politica y cultural que se
agotd. Un modelo de desarrollo que termind de sucumbir frente al estallido social del
pueblo chileno, la mayoria de ellos trabajadores y trabajadoras de nuestra patria. Los
niveles de desigualdad que hemos enfrentado en las ultimas décadas son los mas grandes
de nuestra historia como nacién, la distribucién de la riqueza de los trabajadores y
trabajadoras chilenas en manos de unos pocos nos dio el infame honor de tener 10 chilenos
entre los 1000 millonarios del mundo, un pequefio pais con 19 millones de habitantes y un
PIB per capita de pais semidesarrollado, ha sido tan despojado que terminé engendrando
mas super ricos que paises con mayor desarrollo que el nuestro. La amplia desigualdad que
recorre al pais se forjo gracias a un modelo basado principalmente en los bajos salarios y
con un nivel de deuda de las familias insostenible, la mercantilizacion de los derechos
sociales y una democracia capturada por el dinero, terminaron rompiendo el vinculo entre
ciudadanos y sociedad. El estallido social ha puesto las demandas sociales por sobre el
economicismoy la sociedad se apronta a darse una Nueva Constitucién obtenida por medio
de la lucha social.

Iv. LA CRISIS DEL TRABAJO EN CHILE: DESIGUALDAD Y PRECARIEDAD

La relacion entre la calidad del trabajo y el bienestar y cohesion social es estrecha. A medida
gue se desregulariza y no se garantizan derechos laborales aumenta la desproteccion, las
inseguridades y la incertidumbre en la vida de las personas. El trabajo posee un caracter
bidimensional: es la principal fuente de ingresos de la mayoria de las personas destinada
principalmente a asegurar aquellas necesidades para la supervivencia. Y, como elemento
de cardacter valorativo y subjetivo es generador de identidad personal y cumple un rol
fundamental en la vida social.

En Chile, desde la implementacién del Plan Laboral (1979) se priorizd la economia y la
maximizacion de beneficios y utilidades basado en la desregulacién a partir de diversas
formas contractuales lo que ha generado una fragmentacion del trabajo tendiente a
producir una mano de obra con baja cobertura de derechos laborales, individuales,
colectivos y bajos sueldos. Con el retorno a la democracia, se efectuaron modificaciones
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tendientes a una morigeracién del modelo vigente, pero no un cambio de estel. Situacién
gue se ha mantenido hasta la actualidad.

Para la doctrina neoliberal la intervencion en las relaciones laborales del trabajo es parte
central de sus ejes politicos ideoldgicos, cuya ecuacidn puede resumirse: cuanto mayor sea
la flexibilizacidn, desregulacidn y desproteccion laboral, mayor sera la creacién de empleo
y menor la tasa de desempleo. En nuestro pais, en el aspecto de individual se aplicé
mediante distincion de derechos por categorias de trabajadores a través de diversas formas
contractuales, combinado con amplias potestades empresariales para organizar y dirigir la
empresa?. Ademds se propendié a mecanismos que permiten la fuga de la proteccion
laboral y de su sistema protector. En el aspecto colectivo, se debilitd el poder sindical a
través del control de la autonomia de las organizaciones sindicales sometiéndola solo a nivel
de empresa y reduciendo sus mecanismos de accién y de autotuela.

Lo que obvia la teoria neoliberal es qué tipo de trabajos se crean y cuales son sus
consecuencias. En nuestro pais la mercantilizacion de la fuerza laboral nos ha llevado a un
desencuentro entre trabajo y la satisfaccidn personal y social que este deberia generar.

A pesar de que Chile en las dos ultimas décadas lo han situado entre uno de los paises con
mas alto ingreso per cdpita en Latinoamérica, los empleos a los que puede acceder la gran
mayoria del pais son de baja calidad, mal pagados, propiciando una alta desigualdad y
concentracién de los ingresos: el 20% de la poblacién gana 13 mas que el 20% inferior3.
Revisando cifras medias el panorama no es muy distinto: el 50% de las trabajadoras y
trabajadores chilenos gana menos de $401.000 y 2 de cada 3 ganan menos de 550.000 mil
liquidos®. Se debe tener en consideracidn que, segun datos disponibles del Banco Mundial,
nuestro pais tiene un PIB per cdpita de US $14.896° pero que se concentra principalmente
en el 1% mas rico, la que lo hace merecedora de ser una de las mas altas concentracién del
ingreso de la OCDE®.

1 Martinez Martinez, P. (2019), pp. 43y 44.

2 La actual legislacion contiene una serie de normativa que hiperflexibiliza las relaciones laborales: Articulo 10 N° 3, que
permite contratos polifuncionales; articulo 12, que permite al empleador ejercer el derecho de ius variandi, alterando el
servicio, el lugar e incluso la distribucion de jornadas; articulo 22.2° que excluye limites de jornadas en casos de
trabajadores sin fiscalizacion superior inmediata o que laboren en casa o en otro lugar distinto a la empresa, agentes
comisionistas, vendedores viajantes, cobradores; articulo 24, que permite ampliar la jornada de los trabajadores del
comercio en épocas de mayores ventas; articulo 32, que permite pactos de horas extras cuya vigencia es de 3 meses;
articulo 38, que permite al empleador distribuir jornadas que incluyen feriados y domingos y solicitar jornadas
excepcionales; articulo 39, que permite en casos de servicios fuera de centros urbanos pactar jornadas ordinarias de
trabajo de hasta dos semanas ininterrumpidas; articulos 40 y siguientes, que permiten pactar jornadas parciales; articulos
375, 376,377 y 378, que permiten la posibilidad de celebrar pactos sobre condiciones especiales de trabajo con sindicatos
(jornada ordinaria semanal de trabajo se distribuya en cuatro dias, trabajadores con responsabilidades familiares puedan
acceder a sistemas de jornada que combinen tiempos de trabajo presencial en la empresa y fuera de ella y, trabajadores
jovenes que cursen estudios regulares, mujeres, personas con discapacidad u otras categorias de trabajadores que definan
de comun acuerdo el empleador y la organizacién sindical); articulos 408 y 409, que permite acordar con federaciones y
confederaciones pactos sobre condiciones especiales de trabajo y; articulo 411, que permite celebrar pactos sobre
condiciones especiales de trabajo en la micro y pequeiia empresa.

3 OCDE (2016)

4DurdnS., G. y otros (2020), pp. 5y 6.

5 Superando en la regidn a paises como Argentina (US $9.912), México (US $9.946) y Brasil (US $8.717).

6 OCDE (2016), p. 2.
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Los desequilibrios en el ingreso del mercado del trabajo son considerados como el principal
locus de desigualdad en la regién, incluido nuestro pais, donde la elevada tasa de
desigualdad distributiva se explica en su mayor parte por el alto grado de concentracién en
los ingresos del trabajo. Esto no debe sorprender, por cuanto el salario y/o remuneracion
del trabajo aporta las dos terceras partes de los ingresos totales en la generalidad de los
hogares’. La primera conclusién es que no puede confiarse en el crecimiento econdmico
para lograr el mejoramiento las condiciones de trabajo® ni de vida en general.

El PNUD utilizando como margen un sueldo de $343.000 para definir la pobreza, concluyé
que la mitad de los asalariados (jornada de 30 horas o més) obtenia un resultado bajo®. Esta
incidencia es mas alta en grupos tradicionalmente vulnerables en nuestro pais: jovenes de
18 a 25 afios (78%) y mujeres trabajadoras (55%)%°.

Las bajas coberturas en una serie de derechos y prestaciones, entre ellos, salud y educacion,
y el alto precio de los productos basicos y de las viviendas, ha implicado que gran parte de
los chilenos y chilenas deban recurrir al endeudamiento para poder costear lo que con su
sueldo no alcanza a cubrir, alcanzando la asfixiante cifra del 75% (de endeudamiento) de
sus ingresos en promedio®!. Los grupos de clase media baja y clase baja incluso tienen serias
dificultades para satisfacer necesidades basicas!?, lo que representa una alta fragilidad
social ante cualquier contingencia de caracter extraordinario.

Los predominante bajos salarios en el pais y su insuficiencia relativa para satisfacer
necesidades producen una fuerte sensacién de exclusién social de parte importante de la
poblacidn del pais por no disfrutar de los beneficios del desarrollo que pomposamente los
politicos, empresarios y tecndcratas anuncian en sus diversos medios.

Otra consecuencia de los bajos ingresos y la alta incidencia en la concentracion es la baja
posibilidad de movilidad social: los hijos de personas pobres siguen siendo pobres y los hijos
de los ricos lo siguen siendo!®, perpetuando y heredando las desigualdades entre
generaciones. La alta segregacién educacional, especialmente en cuanto a su calidad,
determina en gran medida sus posibilidades de formacidn superior y con ello la calidad del
trabajo a la que se podrd acceder y sus posibilidades de ascenso social. Al respecto, la OCDE
ha instado hace décadas al Estado de Chile a tomar una serie de medidas en cuanto acceso
equitativo de estudiantes, gobernanza y calidad docente como medida para reducir las
brechas.

En cuanto a la categorizacién de los trabajadores y trabajadoras segin empleos formales e
informales, los ultimos datos recogidos por la ENCLA (2019) concluye que existe un 69,8%
de trabajadores bajo figuras contractuales del Cédigo del Trabajo (indefinidos, plazo fijo y
por obra o faena), y el 30% restante lo constituyen trabajadores por cuenta propia,

7 CEPAL (2007), p. 65.

8 Ruiz-Tagle, J. y otros (2015), p. 272.
9 PNUD (2017), p. 262.

10 |bidem. p. 263.

11 Banco Central de Chile (2019).

12 PNUD (2017), p. 266.

13 OCDE (2015), p. 23.
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contratos civiles o comerciales a través de figuras como la prestacion de servicios
profesionales, por EIRL o falsos auténomos. A pesar de mantener niveles de informalidad
relativa baja comparandolo con el promedio de Latinoamérica, los vinculos formales no
representan necesariamente buenas condiciones de trabajo'* en el pais. Tanto la OCDE
como el PNUD han expresado preocupacion por el alto porcentaje de trabajadores y
trabajadoras con vinculos precarios temporales que llegan a representar un 30% de la
fuerza laboral. Por su parte, los contratos indefinidos son cada vez menores, en el afio 1999
un 82,8% tenia uno, lo que ha ido disminuyendo sostenidamente hasta la cifra actual
(69,8%). Es importante resaltar que se ha establecido una importante relacidn entre buenas
condiciones de empleo y de ingresos y vinculos contractuales indefinidos!®, cuestién que
podria explicar de una manera mas certera el panorama laboral actual en el pais.

Existe otro aspecto critico relativo a la fragmentacién de trabajadores y trabajadoras. La
OCDE ha realizado llamados de atencion al pais respecto a reducir la dualidad del trabajo
por su alta incidencia en la inestabilidad laboral. Es decir, no solo son ingresos bajos los que
reciben gran parte de los trabajadores y trabajadores del pais, sino que inseguros en cuanto
a su proyeccion, afectando los modos de vida personal y familiar. Datos del afo 2015,
mostraban que 1 de cada 3 trabajadores (37%) duraba menos de 1 afio en un trabajo?®, una
de las tasas mas alta de los paises OCDE. Sumado a lo anterior, existe una alta flexibilidad
interna a través de figuras como la “polifuncionalidad” y de amplias facultades organizativas
para el empleador como el ius variandi.

El problema de la precarizacidn contractual es que genera una alta inseguridad financiera,
y posibilita la migracién hacia la informalidad derivada de necesidades econdmicas que
cubrir, con todos los riesgos que esto conlleva. Esto podria ser evitado por mejores
coberturas de derechos sociales!’ y limitando la legislacién permisiva en tanto a los vinculos
laxos y de proteccion a al estabilidad en los de indefinidos. También tiene alta incidencia en
la productividad y las posibilidades de formacion y capacitacion, debido principalmente por
la desalineacion de incentivos y de adhesion al proyecto empresarial producto del limitado
vinculo.

Otro grupo aun mas vulnerable lo constituyen el 30% de trabajadores y trabajadoras no
amparados por la legislacion laboral: los informales, que abarcan un grupo heterogéneo de
trabajadores y trabajadoras.

Recientemente, el Instituto Nacional de Estadisticas (2017) dio inicio del levantamiento de
datos sobre la informalidad, la que ha ido aumentando en el pais. En el afio 2019 la tasa de
informalidad arrojé un 30,2%, la que desagregada por género fue levemente superior en las
mujeres que en los hombres. Los trabajadores por cuenta propia equivalen a un 50,8% de
total de ocupados informales. Eso significa que aumentd en un 65,7% en relacion a la ultima
medicion del periodo correspondiente. Es importante este ultimo, pues en las estadisticas
oficiales son incluidas tanto a nivel de creacion de empleo como para las cifras de ocupados

14 O[T (2019), p. 41.

15 Ruiz-Tagle, J. y otros (2015), p. 272.
16 PNUD (2017). P. 274.

17 OCDE (2018), p. 2.
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en las de desempleo, los que se encuentra muy lejos de los que podamos denominar un
trabajo decente, que mayoria tiene ingresos incluso inferiores al ingreso minimo, y un alto
porcentaje no cotiza en sistema de seguridad alguno.

Por su parte, los trabajadores y trabajadoras asalariadas informales (dependientes o por
cuenta ajena), se distribuyen principalmente en trabajos domésticos (un 56,3%), en la
agricultura (26,9%), en alojamiento (27, 4%), en otros servicios (18,8%), en construccién
(19,5%), en comercio (15,3%), en salud (12,1%), en otras ramas (12%), en industria (8,1%) y
en educacion (6,5%)8.

Las principales consecuencias de la informalidad es que no se encuentran protegido por los
sistemas de seguridad o lo estdn escasamente, por lo anterior, dejdndolo desprotegido de
los diversos riesgos y contingencias que a menudo tienen las personas durante a lo largo de
la vida. Ademas, no aportan ni cotizan en los sistemas de proteccion social establecidos
produciendo mermas importantes de financiamiento y en la distribucién de los riesgos
(esencia de este derecho). En el futuro, muchos y muchas deberan concurrir a los sistemas
de financiamiento no contributivos de pensiones, sea porque nunca cotizaron o porque los
que lo hicieron les insuficiente para autofinanciarse una pensién digna.

Ahora bien, sin pretender relativizar lo Ultimo dicho, se debe aclarar que los generalizados
bajos ingresos de los trabajos formales no garantizan tampoco pensiones suficientes para
cubrir las necesidades vitales de una persona. Lo anterior es en parte explicado por una falla
estructural del sistema de pensiones que es financiado a partir de cotizaciones forzosas
provenientes de la propia remuneracién del trabajador, lo que sumado, a la alta flexibilidad
e inestabilidad laboral de los trabajadores y trabajadoras chilenos trae como resultado bajos
aportes y grandes espacios temporales sin cotizaciones a través de su vida activa laboral..
La suma de ambos factores trae como resultado que un sistema como el de prevision
chileno no tenga mucho sentido bajo la realidad precaria laboral.

Finalmente, segun las cifras oficiales entregadas por el Gobierno los niveles de
sindicalizacién 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). En el pais se negocia colectivamente al
interior de la empresa, por lo que tienen un bajo impacto 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)!®. Por lo tanto, la gran mayoria del pais
negocia sus condiciones laborales bajo las fuerzas e imposiciones del mercado.

A pesar de provenir de fuentes oficiales, en estos datos se advierte que los porcentajes de
negociacion colectiva podrian estar sobrerepresentadas, teniendo en cuenta que estos
incluyen tanto contratos como convenios colectivos; respecto de estos ultimos son
acordados sin condiciones reales de negociar (sin derecho a huelga ni fueros), lo que implica
que dificilmente podrian ser considerados realmente como libremente acordados?’, salvo

18 Duran S., G. (2019). En esta categoria -asalariados sin contrato- se incluye a personas que cumplen horario, reciben
ordenes y en algunos casos dan boletas a honorarios, pero no tienen un contrato de trabajo escrito.

19 Consejo Superior Laboral (2018).

20 Duran S., G. y otros (2020), pp. 14y 15.
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excepciones. La baja incidencia sindical ha implicado una profundizacién desmedida del
capital por sobre el trabajo, erosionando los derechos laborales de los trabajadores y
trabajadoras sin posibilidad o con muy bajas de oponer resistencia.

En sintesis, podemos concluir que el neoliberalismo se instauré bajo la premisa del Mercado
Total articuldndose bajo dos ejes generales en materia laboral. El primero, reduciendo el
espacio de proteccidn, excluyendo a un numero importante a partir del reconocimiento de
la relacion laboral. En aquellos espacios en que les reconocié el amparo tutelar del derecho
del trabajo, este fue con alta incidencia de flexibilizacidon tanto de entrada, durante el
desarrollo y de salida, y a través del fraccionamiento de grupos de trabajadores con masy
menos derechos y garantias. Y, en segundo lugar, reduciendo el campo de accion vy
autonomia sindical para evitar contrarrestar el desequilibrio estructural de la relacion
capital-trabajo, cuestion que es especialmente reveladora cuando tanto la Constituciony la
legislacién desconocen el derecho de huelga como un medio a disposicién de los
trabajadores.

V. TRABAJO DECENTE: PILAR DE LA NUEVA CONSTITUCION*

En 1999, el Director General de la Organizacion Internacional del Trabajo de la época,
presentd su memoria titulada “Trabajo Decente”, en ella introduce el concepto
caracterizandolo en cuatro objetivos estratégicos: (1) los derechos fundamentales en el
trabajo, (2) las oportunidades de empleo, (3) la proteccidn social y (4) el didlogo social. Cada
uno de ellos cumple, ademas, una funcién en el logro de metas mas amplias como la
inclusién social, la erradicacién de la pobreza, el fortalecimiento de la democracia, el
desarrollo integral y la realizacion personal??.

En la misma Memoria, se declaré como mision de la OIT “mejorar la situacidn de los seres
humanos en el mundo del trabajo (...) con el afan general, en una coyuntura de grandes
cambios, de encontrar oportunidades de trabajo decente”?. La finalidad primordial de la
OIT se traduce entonces en “promover oportunidades para que los hombres y las mujeres
puedan conseguir un trabajo decente y productivo en condiciones de libertad, equidad,
seguridad y dignidad humana”?4.

El Trabajo Decente coincide con la idea de otorgar dignidad a todo tipo de trabajo. El
reconocimiento y la garantia de la dignidad a partir del trabajo, tiene como fuente el
Constitucionalismo Social contenido en los Convenios y Recomendaciones de la
Organizacioén Internacional del Trabajo (fundada en 1919), la Declaracién Universal de
Derechos Humanos (1948), los Pactos Internacionales sobre derechos civiles y politicos,
econdmicos, sociales y culturales (1968), los valores del Estado de bienestary, desde luego,
en las sostenidas luchas sociales y politicas en todos los paises que, con sus duelos, tragedias
y éxitos, durante este largo proceso histérico, que han hecho posible avanzar

21 Elaborado en Base al texto de Juan Somavia: Trabajo Decente: Pilar de la Nueva Constitucion
22 OIT (1999).

23 [dem.

24 [dem.
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progresivamente en el reconocimiento de los derechos laborales y sindicales. Avance que
se encuentra en constante desarrollo.

Chile llevaba afios encamindndose en esta direccion. Sin embargo, la dictadura y su
Constitucidn cortaron ese curso en seco, imponiendo un retroceso del que aun no nos
recuperamos plenamente. Su visidon neoliberal sobrevaloré el papel del mercado, ignoré su
incapacidad para autorregularse y comercializd los derechos sociales; Junto a ello,
subvaloré el papel del Estado y sus sistemas regulatorios y devaluo el valor del trabajo y las
politicas publicas en materia social.

La Nueva Constitucion 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 construccién de una sociedad arménica, con cohesion social y sana
convivencia democratica.

La vida nos ha demostrado que la calidad del trabajo define de tantas maneras la calidad de
una sociedad. Y hay una gigantesca labor por delante en Chile y en el mundo,
particularmente después de los retrocesos sociales producidos por la pandemia del SARS-
CoV-2 y las transformaciones en el trabajo ligadas a la revolucion digital, el transito hacia
un desarrollo sostenible y a los retos que plantea la integracién del valor del trabajo de
cuidados y la consecucion de la igualdad entre mujeres y hombre.

Hoy se trata de avanzar desde esa potente aspiracion politica y social global a la realidad
nacional y local. Debemos valorar el enorme significado que tiene para todos y todas el
trabajo en nuestra sociedad, lo que implica poner este reconocimiento en el corazén de la
Nueva Constitucidn e incorporar el derecho al trabajo decente como principio fundacional
de la misma. En Chile, para avanzar en esta direccién tenemos que reconocer donde
estamos; y lo concreto es que no estamos bien, ni en la realidad, ni en los conceptos. La
actual Constitucion Politica considera el trabajo del ser humano basicamente como un costo
de produccion. lgual que las materias primas, los intereses bancarios, el transporte, la
publicidad y otros.

Sin embargo, en la vida real, para las personas, las familias y las comunidades, el trabajo
decente es tanto mas que eso, tiene un valor social, no es sélo un precio:

— es fuente de dignidad personal y valoracion de si mismo. Nos probamos en el trabajo.
Hay satisfaccidon o descontento en funcién de su calidad. El trato recibido, bueno y malo,
tiene un enorme impacto subjetivo.

— es fuente de estabilidad de las familias, tantas de ellas monoparentales, o como la
gente decida vivir juntos. Cuando hay uno o mas buenos trabajos en casa, sabemos que
hay menos violencia intrafamiliar, mas distensién, genera un sentido de progreso, hay
mas confianza en el futuro.

— es fuente de valor social, tanto en el mercado con en el ambito de los cuidados. La
corresponsabilidad nos hace mas iguales, mas libres y capaces de realizarnos y de
compartir, mas solidarios y mas felices.
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— es fuente de mayor paz en la comunidad y sensacion de seguridad cuando el trabajo
de calidad se ha extendido en el entorno en que vivimos.

— Ademas, el ser humano que trabaja es también un ciudadano y saca conclusiones de
su vida laboral. Es dificil pensar que la enorme manifestacion pacifica del 25 de octubre
2019 que congrego cerca de dos millones de chilenas y chilenos en todo el pais no tuviera
una relacion muy directa con la mala calidad del trabajo en Chile.

Esta realidad es el fundamento del gran desafio constitucional: reconocer el derecho al
Trabajo Decente, individual y colectivo, como un principio fundacional de la Nueva
Constitucion, acompafiado de reglas que garanticen su ejercicio real. Ambas dimensiones
deben estar en la Constitucion.

Ello nos lleva a la préxima etapa. Las condiciones de ejercicio del trabajo decente se
construyen sobre la base del respeto a los derechos fundamentales en el trabajo que
postula la OIT: un contrato con salario para progresar no para subsistir, libertad sindical con
negociacion colectiva a todos los niveles y derecho a huelga multipropésito, fin al trabajo
infantil y al trabajo forzoso, no discriminacidn, igualdad de género en todas las dimensiones
del mundo de trabajo y todos los derechos humanos consagrados en los acuerdos
internacionales. Incluyendo un sistema de seguridad social con pensiones dignas.

Lo anterior se inserta en el reconocimiento del conjunto de derechos sociales que son parte
integral del constitucionalismo social: educacion, salud, vivienda, medio ambiente sano y
tantos otros. El trabajo decente debe ir acompaiiado de un piso de proteccién social que
asegure minimos civilizatorios por debajo del cual ninguna chilena o chileno se debe ver
forzado a vivir. Es el momento que la Nueva Constitucion reconozca tanto la ciudadania
politica como la ciudadania social.

Asimismo, este reconocimiento se sustenta en una vision amplia de la democracia que no
se reduzca al voto “de tarde en tarde”, abriéndose a una consideracién en términos
deliberativos, lo que debe estar precedido de un fuerte reconocimiento y proteccion de los
interlocutores (en nuestro caso, las organizaciones de trabajadores y trabajadoras) que
permitan una participacion igualitaria y potente, como la que pretende desatar el proceso
constituyente.

Este postulado se situa en la perspectiva, y la necesidad, de que Chile logre construir una
verdadera Estrategia Nacional de Desarrollo Justo y Sostenible con la mdas amplia
convergencia de visiones en torno a la promocién de la dignidad del ser humanoy el respeto
a la integridad de la tierra. Ello requiere un crecimiento inclusivo, equitativo y eficaz, con
cambios profundos en nuestra matriz productiva e insercién internacional, fundado en
inversion y consumo sostenibles. Desde ese objetivo situarse en el mundo que viene, pues
la velocidad de los cambios tecnoldgicos, la evolucidon de los sistemas productivos, la
naturaleza de los mercados globales y las tensiones geopoliticas ya nos estan planteando
enormes desafios de pais que debemos tener la capacidad de enfrentar como nacién.

En ese marco, tenemos que profundizar el analisis del significado de esos cambios en los
diversos sectores productivos existentes y por crear. Esto, unido a una vision del impacto
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actual y prospectivo sobre el mundo del trabajo y la estructura del empleo junto a las nuevas
necesidades de formacidn y capacitacion que ya estan surgiendo. Sabemos que los cambios
tecnoldgicos, la inteligencia artificial, la economia digital, el trabajo a distancia que se va a
generalizar y la automatizacidn, entre otros aspectos, ya estan aqui. Analizar el futuro del
trabajo post pandemia y en camino al desarrollo sostenible es esencial. En una perspectiva
constitucional, debemos saber armonizar la dimensién econdmica, social y medioambiental
del desarrollo sostenible.

Si el trabajo decente contribuye a la cohesidn social y a laigualdad entre hombres y mujeres,
es fuente de dignidad personal, estabilidad de las familias, paz en la comunidad, conciencia
ciudadana y de “un crecimiento sostenido, inclusivo y sostenible”, sin duda debemos
colocar la valoracion del trabajo del ser humano en el corazén de la Nueva Constitucion.
Todo ello nos debe conducir a reflexionar sobre la importancia y la contribucion del trabajo
de chilenas y chilenos, en la construccién de nuestra sociedad.

Consagrar el valor, principio y derecho al Trabajo Decente en la Nueva Constitucidn no es
una mera decision normativa, sino que es una decisidn politica y social, que va mas alla de
las simples concepciones técnicas economicistas sobre el trabajo y su impacto en el
“mercado”, ya que implica poner al centro de las preocupaciones sociales al ser humano y
no sélo a la economia. En dicho sentido, las propuestas constitucionales que se plantean en
el presente informe discurren sobre la pregunta écdmo consagramos el Trabajo Decente en
la Nueva Constitucion?. De los diversos encuentros, talleres y reuniones realizadas por los
diversos actores y actrices involucrados en este proceso, podemos sefialar algunas ideas
generales que mas adelante se desarrollaran de forma especifica.

En primer lugar, debemos tener claro que gran parte del éxito del Trabajo Decente,
entendido como aquel que goza de los derechos fundamentales en el trabajo, las
oportunidades de empleo, la proteccién social y el didlogo social, pasa por la definicién y
puesta en practica de un nuevo modelo de desarrollo justo y sostenible, en el que uno de
sus componentes fundamentales sea el objetivo de crear y proteger los empleos y trabajos
decentes.

En segundo lugar, es importante que este nuevo modelo de desarrollo con uno de sus
componentes en el Trabajo Decente, defina un nuevo tipo de Empresa, que priorice la
inversion productiva orientada hacia un desarrollo justo y sostenible, en donde se de
preponderancia a la econdmica real y se distribuyan de forma mas equitativa los frutos del
trabajo. Esto, quizas, implicara planificar la nueva empresa, lo que no importa privarla de
su propiedad privada, sino organizarla adecuadamente en funcion de los objetivos sociales,
atendiendo ademas a las nuevas realidades como el uso intensivo de la tecnologia, la
inteligencia artificial, la multinacionalidad, etc.

En tercer lugar, es importante que la concepcién del Trabajo Decente y sus representantes
se instalen al centro de la democracia participativa. No hay participacién real sin
organizaciony en ese sentido el reconocimiento, la promociény proteccién del sindicalismo
son fundamentales para el fortalecimiento de la democracia. Se requieren sindicatos
fuertes y bien organizados, con amplio reconocimiento a su rol sociopolitico.
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En cuarto lugar, se deben consagrar las condiciones del Trabajo Decente en la Nueva
Constitucion, lo que importa por un lado reconocer, proteger y promover los derechos
fundamentales en el trabajo en plenitud: La proteccién del empleo y del trabajo con
estabilidad, la igualdad de género efectiva en, ante y para el Trabajo, la corresponsabilidad
parental, la no discriminacion, la Libertad Sindical, etc. Asimismo, es importante que ello se
exprese desde la concrecidn de unos principios hasta una institucionalidad que tenga por
objetivo tutelar el debido cumplimiento de las condiciones del Trabajo Decente.

En quinto lugar, es fundamental generar un sistema de proteccién social definiendo un piso
adecuado de proteccidn. Esto implica consagrar el derecho a la Seguridad Social Universal,
reconociendo y garantizando un sistema publico que recoja los principios de solidaridad,
universalidad e igualdad y no discriminacidn, a través de la intervencion activa del Estado
en la garantia de prestaciones sociales con el objeto de dar proteccidn efectiva en caso de
vejez, desempleo, enfermedad, invalidez, accidentes del trabajo, maternidad o pérdida del
sostén de la familia.

Por ultimo, es fundamental generar las condiciones adecuadas para un Didlogo Social a gran
escala y efectivo a todo nivel. Una institucionalidad tripartita vinculante y con posibilidad
de darle gobernanza a las relaciones del trabajo es clave para dotar a nuestra democracia
de estabilidad social. Ello implica ademas consagrar una verdadera Libertad Sindical, lo que
requiere reconfigurar los derechos de sindicacidn, negociacion colectiva y huelga desde una
Optica colectiva y democratica, asegurando la Titularidad Sindical, como eje de la accion
colectiva, la negociacion colectiva sectorial y ramal y la Huelga con distintos fines, como por
solidaridad o por vulneracién de derechos fundamentales.

VI. ESTADO Y MODELO DE DESARROLLO PARA EL TRABAJO DECENTE

Si aspiramos que la Nueva Constitucion establezca como uno de los objetivos
fundamentales dotar de dignidad a las personas a través del ejercicio de los derechos
sociales, en este caso, del derecho al Trabajo Decente, serd necesario consagrar las
condiciones para lograr tal objetivo. En dicho sentido, esto sélo sera posible en la medida
gue se establezca un nuevo Estado Social, Democrdatico y de Derechos orientado, entre
otros, por los principios de dignidad y solidaridad, como asimismo que se permita transitar
hacia un nuevo Modelo de Desarrollo Justo y Sostenible.

El nuevo Estado que surja del proceso constituyente debera ser capaz de dar respuesta a
las multiples demandas ciudadanas que son el origen del mismo. Se tratara de un Estado
Social, cuya finalidad primordial sera la consecucion de la dignidad de las personas en sus
multiples dimensiones individuales y sociales; un Estado Democratico, que junto con radicar
efectivamente la soberania en el pueblo y ampliar los mecanismos de deliberacion politica
en los diversos niveles, sea capaz de reconocer la importancia de toda expresion de
soberania para ampliar su legitimidad. En esto, serd fundamental el reconocimiento,
promocién y respecto del Didlogo Social y su expresidn concreta en instituciones que le den
efectividad. Por ultimo, un Estado de Derechos, sostenido en el reconocimiento, la
proteccién y garantia de los derechos fundamentales de los ciudadanos y ciudadanas, que
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sefiale de forma clara los principios y garantias que permiten su ejercicio y que mandate en
consecuencia a las leyes y politicas publicas que le den desarrollo.

En el ambito del Trabajo Decente, un Estado orientado por el Principio de Dignidad refiere
a generar las condiciones para que todo trabajo sea reconocido y valorado cultural, politica,
social y econémicamente. Asimismo, debe tratarse de un Estado dotado de las suficientes
facultades y capacidades para asegurar el derecho al Trabajo Decente, de hombres y
mujeres, del campo y la ciudad, en los diversos territorios, permitiendo fortalecer toda
institucionalidad y organizacidon para orientarlas en tal direccién. En fin, se tratara de un
Estado que en cada una de sus actividades deberd considerar el impacto que el Trabajo
tiene en la dignidad de la vida de las personas y de la sociedad en su conjunto.

De la misma manera, el Principio de Solidaridad sera un aspecto fundamental a la hora de
considerar las diversas dreas en las que se inserta el Trabajo y sobre las cuales el Estado
debera actuar para lograr integracion y equidad social. La proteccidon de los derechos
fundamentales en el trabajo, el acceso a un trabajo decente, las formas de organizacién de
la produccion, el rol de la empresa en la sociedad, la distribucién de los ingresos que genera
el trabajo, los sistemas de seguridad social, los sistemas impositivos, el desarrollo social de
los diversos territorios, los sistemas de formacion para la vida y el trabajo, son todas
tematicas en las que el principio de solidaridad debiera comenzar a configurar un nuevo
tipo de sociedad a partir de un nuevo rol del Estado.

Por otro lado, no cabe duda de que el trabajo es el elemento base para el disefio y
organizacion de la vida social, a través del cual el ser humano preserva y expande su
existencia, articula relaciones, modifica las condiciones de su entorno y responde a sus
necesidades y aspiraciones. No es posible concebir la vida humana sin formas de
estructuracion y relacidn asociadas al trabajo, asi como sin considerar sus implicaciones en
la manera como las sociedades se organizan para producir, subsistir, intercambiar, distribuir
los bienes y servicios que requieren, y configurar relaciones sociales, desde las formas mas
basicas hasta las mas compleja.

La generacién de trabajo decente, que no es cualquier tipo de trabajo o empleo como se
sefialo anteriormente, esta fuertemente ligada a un tipo de desarrollo que se genere en
condiciones de sostenibilidad y justicia, estableciéndose asi la conexidn central entre estas
dos nociones. El Desarrollo Sostenible se concibe como un conjunto de procesos orientados
a equilibrar el crecimiento econdmico con la justicia y equidad social y la proteccién y
preservacion del ambiente, en funcion del bienestar de las generaciones actuales y futuras,
construyendo los dispositivos politicos, técnicos, institucionales y organizativos que le
permitan perdurar en el tiempo.

Como se sefiald, el ODS No 8 el derecho al Trabajo Decente lo vincula como condicién del
crecimiento econdmico tendiente a lograr el desarrollo sostenible de las naciones, el que
no serd posible si se hace a partir de trabajo en condiciones precarias y sin reconocimiento
de derechos laborales y de la seguridad social.
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Este postulado se sitla en la perspectiva, y la necesidad, de que Chile logre construir, a
partir del texto Constitucion, un Modelo de Desarrollo Justo y Sostenible con la mas amplia
convergencia de visiones en torno a la promocion de la dignidad del ser humanoy el respeto
a la integridad de la tierra. Ello requiere un crecimiento inclusivo, equitativo y eficaz, con
cambios profundos en nuestra matriz productiva e insercién internacional, fundado en
inversion y consumo sostenibles.

En ese marco, tenemos que profundizar el analisis del significado de esos cambios en los
diversos sectores productivos existentes y por crear. Esto, unido a una vision del impacto
actual y prospectivo sobre el mundo del trabajo y la estructura del empleo junto a las nuevas
necesidades de formacidn y capacitacion que ya estan surgiendo. Sabemos que los cambios
tecnoldgicos, la inteligencia artificial, la economia digital, el trabajo a distancia que se va a
generalizar y la automatizacidn, entre otros aspectos, ya estan aqui. Analizar el futuro del
trabajo post pandemia y en camino al desarrollo sostenible es esencial. En una perspectiva
constitucional, debemos saber armonizar la dimensién econdmica, social y medioambiental
del desarrollo sostenible.

Es claro que el camino hacia el desarrollo sostenible requiere un cambio productivo y
tecnolégico, lo que tiene costos enormes, donde se van a crear y desaparecer trabajos. Sin
duda se requeriran nuevas inversiones. El marco de estos cambios y acciones implica que
Chile tenga ademds una estrategia nacional de desarrollo, con objetivos de corto, mediano
y largo plazo. Si la tenemos, es inevitable que todos estos temas surjan y deben surgir en el
marco de una mirada de conjunto. La estrategia serd expresién del modelo o la bajada del
modelo, por ello la Constitucién debe definir cuales son los marcos, para también establecer
la necesidad de la estrategia. La nueva Constitucion debe sefialar con claridad los
instrumentos que van a concretar estos nuevos principios y valores que orienten nuestro
desarrollo.

En esta perspectiva, se debe constitucionalizar la sustentabilidad, pasando desde un
modelo de desarrollo tipico hacia uno donde exista una relacion respetuosa del ser humano,
y del ser humano con la naturaleza. Asimismo, se debe plantear el desarrollo en un sentido
amplio, es decir, considerar los empleos verdes y turquesas, conservacion de recursos
naturales, respeto por la multiculturalidad, con un enfoque en los territorios y con
construccion realmente participativa, superando la centralizacion. Los parametros de esta
perspectiva deben fijarse en la Constitucion, pero su desarrollo y expresién tiene que ser
participativo y territorializarse.

Sin embargo, este nuevo enfoque de desarrollo que permita la generacién de trabajo
decente no es sélo una obligacidn del Estado o de las instituciones publicas, ni menos una
simple aspiracion que debe orientarse programaticamente en la constitucion. Cuando
hablemos de desarrollo sostenible debemos ser precisos en las cargas que emanan para el
Estado, la sociedad y también para las empresas. Las empresas en este nuevo objetivo social
debieran soportar similares obligaciones que se imponen al actuar del Estado, no sélo como
una medida de diligencia debida o de buena voluntad, pues se trata de una norma de
medios claramente insuficiente. Por ello, tan importante como los principios ya enunciados,
sera determinar las reglas y la institucionalidad, separando esta ultima de los intereses
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concretos, de los grupos y sectores econdmicos que puedan influir de forma contraria a los
objetivos que nos impongamos desde la Constitucidn.

Cabe agregar que la esencia del tipo de Constitucidon que nace de nuestro proceso
constituyente es una que no sélo la definen los expertos. Por ello, la participacién de la
ciudadania en las definiciones que desarrollen el nuevo modelo de desarrollo serd un
ejercicio central de la soberania popular. Sin duda que esta participacion debe tener una
expresion individual (voto, plebiscitos, referéndums, etc.) pero también colectiva, a través
de la participacion social, como los sindicatos. Lo que nos importa, es que el éxito del
desarrollo justo y sostenible sea tema de ciudadanos y ciudadanas. Obviamente los
trabajadores y trabajadoras son a la vez ciudadanos y ciudadanas. La participacién colectiva
requiere organizaciony en esa perspectiva, los sindicatos tienen tradicion y experiencia, por
lo que podremos en la nueva Constituciéon dotarlos de mas responsabilidades o
responsabilidades nuevas en este ambito, por ejemplo, que se organicen para discutir los
temas de su regién, comuna o territorio.

Por ultimo, aspiramos a que la Constitucidn establezca que el Estado asegurara la adecuada
distribucion del ingreso y de la riqueza nacional, el pleno empleo y valorar todas las formas
de trabajo, con respeto a los derechos laborales, reconozca el valor econédmico del trabajo
de cuidados como fuente de riqueza y que las normas sobre las politicas de promocion de
la inversion extranjera y la normativa de proteccion de los inversores extranjeros respeten
siempre los derechos laborales establecidos en la Constitucion y en las leyes.

VII. ELEMENTOS DEL TRABAJO DECENTE PARA UNA CONSTITUCION FEMINISTA

No tenemos dudas que la Nueva Constitucion chilena serd una Constitucidon Feminista. El
caracter del proceso constituyente en curso y la consolidacidn del movimiento feminista y
sus demandas nos permiten afirmar que este nuevo Pacto Social sera un hito relevante
hacia esa revolucidon pendiente consistente en consagrar definitivamente la igualdad
material en términos de género y comenzar a eliminar todas las formas de discriminacion y
violencia contra la mujer. Al igual como sostenemos que el Trabajo Decente debe ser uno
de los pilares en que se sostenga lo lingtistico, lo cultural, lo social, lo econdmico, lo
institucional y lo politico en el texto constitucional, el Feminismo debe integrar
transversalmente cada una de estas dimensiones y por cierto, la forma en que se reconoce,
se garantiza y se regula el Trabajo. Tan transversal como el Trabajo en la sociedad, el
Feminismo debiera ser una forma de concebir cada una de las esferas de la vida humana,
individual y colectiva, con miras a eliminar toda distribucidn de roles fundada en el género
y en el sexo.

Hablamos por tanto de la aspiracion de consagrar constitucionalmente una cultura de la
igualdady la equidad de género, lo que hara necesario incorporar en cada uno de los tépicos
sociales esta perspectiva, como en el tipo de Familia, el Estado Laico, la corresponsabilidad
con los hijos e hijas, las tareas de cuidados, la organizacién del trabajo, el rol de la empresa,
etc. Si bien es cierto, hoy mucho de esto ha tenido un avance, es importante dar un paso
mas alla, pues la realidad nos dice que hay violencia, “derechos”, trabajos y realidades que
solo afectan a las mujeres. Esto, hace necesario entonces que la Constitucion establezca
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absoluta paridad en todos los mecanismos, derechos e instrumentos que se reconozcan y
regulen. En lo que toca al trabajo, por ejemplo, los derechos asociados hoy a la maternidad
(post natal, cuidados, etc.), debieran consagrarse en términos obligatorios minimos tanto
para hombres como para mujeres, eliminando cualquier divisidon del trabajo sostenida en
una concepcién de género y el supuesto “costo” que de forma histdrica el empleo carga
exclusivamente en las mujeres.

Desde el Trabajo Decente, el desafio Feminista requiere tener presente la envergadura de
la discriminacion que sufren actualmente las mujeres en el trabajo, pues en esta dimensién
no se trata sélo de una mera discriminacién de remuneraciones, sino que se expresa
también en la feminizacion del trabajo, la dificultad de acceder al mismo, los tipos de
trabajos que realizan las mujeres, los trabajos alternativos, las dobles jornadas, en la
imposibilidad de ascensos, en el acceso limitado a cargos directivos, en el ambito de la
seguridad social por las accidentadas trayectorias laborales femeninas, los trabajos
degradantes que realizan las mujeres y en todas y cada una de las dimensiones que implica
el Trabajo en la sociedad.

El Principio de Igualdad y no discriminacion debe ser el eje basico y estructurante en esta
materia. La Nueva Constitucion debe incorporar todos los Tratados Internacionales que
hagan referencia a este principio, especialmente en el ambito del Trabajo de las Mujeres.
Las ultimas Recomendaciones CEDAW a Chile (2018) llaman a tomar medidas para enfrentar
las diversas discriminaciones en este dmbito. Asi lo sefiala el Comité para la Eliminacidn de
la Discriminacidn contra la Mujer de las Naciones Unidas en las Observaciones finales sobre
el séptimo informe periddico de Chile, aprobadas en su 690 periodo de sesiones, en las
cuales muestra preocupacion por: i) la discriminacion en materia de igualdad de
remuneraciones, ii) las cifras de desigualdad salarial por razén de género en los sectores
publico y privado, iii) los efectos que producen en las pensiones de las mujeres, iv) la
persistencia de la segregacion ocupacional horizontal y vertical y, v) la concentracion de las
mujeres en el sector no estructurado, en los sectores de servicios peor remunerados y en
el trabajo temporal y a tiempo parcial, entre otras.

Por ejemplo, el sistema laboral chileno no ha acogido el principio de la OIT, de iguales
remuneraciones por trabajos de igual valor. Y es importante que la Nueva Constituciéon
establezca este principio y sus garantias, considerando ademas la segregacion laboral del
mismo sistema. En la medida que tengamos igualdad salarial tendremos una mejor
incorporacion de la mujer al trabajo decente remunerado, porque no debiera estar el
desincentivo para no contratarlas. Para esto, se deben adoptar medidas que no
desincentiven la contratacidn y que consagren una remuneracion igualitaria por trabajo de
igual valor.

Para abordar la discriminacién por género en el Trabajo se debe ir lo mas al fondo que se
pueda en materia constitucional, pues el trabajo remunerado para las mujeres es el
instrumento para alcanzar la autonomia. Sin embargo, en la actualidad las condiciones y
caracteristicas de la regulacion del trabajo en nuestro pais reproducen las discriminaciones
contra ellas. Hablamos de ir al fondo en el reconocimiento de la discriminacién en el trabajo
contra las mujeres, pues siempre serda complejo abordar las medidas contra la
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discriminacién, que no signifiquen desincentivo a su contratacion. Por ello, creemos
importante que toda institucion asociada al trabajo debe obligatoriamente considerar la
paridad, ya que de lo contrario se termina expulsandolas al mundo informal. Se trata de
acoger como principio en la nueva Constitucion, la promocion de una cultura de laigualdad,
pues si bien es importante lo normativo, se trata también de cambiar el paradigma
patriarcal.

Una de las condiciones previas para eliminar cualquier discriminacién contra la mujer o por
género en el Trabajo es consagrar constitucionalmente el Derecho a la Integridad Personal,
reconociendo especificamente el derecho de mujeres y hombres a una vida libre de
violencia fisica, psicolégica, moral y sexual, tanto en el ambito publico como privado. Sera
deber del Estado y de las Empresas adoptar todas las medidas necesarias para prevenir,
eliminar y sancionar toda forma de violencia de género en el Trabajo. Adicionalmente, se
deben establecer obligaciones y garantias para asegurar condiciones de trabajo seguro,
garantizando condiciones materiales para la realizacion del trabajo que impidan el dafio a
la salud de las mujeres, relaciones laborales que no las expongan a ninguna forma de abuso
y condiciones de seguridad en el trayecto, que eviten que se expongan a situaciones de
violencia.

La etapa que significé en su momento establecer derechos y “beneficios” para conciliar la
vida familiary laboral y la corresponsabilidad parental, quedo superada. Las mujeres siguen
siendo las que mayoritariamente sufren las consecuencias negativas del cuidado de la
familia y de la casa en relacién con el Trabajo. Por tanto, ya no se trata sélo de
voluntariedad, sino de avanzar en disefiar derechos de corresponsabilidad que deben ser
titularidad y obligatoriedad para hombres y mujeres. Por ejemplo, si bien en la actualidad
la negociacion colectiva permite pactos de corresponsabilidad parental y de conciliacién
familiar-laboral, la realidad nos muestra que ellos no han abordado estos aspectos. Por
tanto, dejado solo al didlogo, y no a la obligatoriedad, estos mecanismos son inutilizados.
Hay que ser mucho mas incisivos.

El Estado debe hacerse cargo transversalmente de terminar con esta cultura del
patriarcado. Es decir, todo el quehacer del Estado debe estar guiado hacia este Principio de
Igualdad y no discriminacion por género. Por ejemplo, sostenemos que todas las
instituciones del Estado y los drganos colegiados de tales instituciones deben ser paritarias
en su composicion de direccion, asi como también debe serlo todo érgano electo
democraticamente. Desde el Estado también tiene que incorporarse el establecer,
fomentar y financiar una estructura de corresponsabilidad parental, que impida que
cualquier norma o derecho laboral se transforme en una barrera de ingreso al trabajo y
efectuar politicas activas desde las instituciones del trabajo que permitan superar todo
prejuicio de rol en el trabajo, incluso en el cuidado de los hijos e hijas. El Estado debe
reconocer de forma equitativa y sin sesgos de género todos los trabajos y promover la
redistribucion y reduccién de aquellos que hoy tienen tales sesgos.

Por otro lado, es fundamental que la Nueva Constitucion consagre las obligaciones de las
empresas en materia de igualdad y no discriminacién de género. No se trata por tanto de
solo constatar la discriminacion en el trabajo, sino establecer la obligacion de las empresas
para enfrentarlas, junto a la participacién de los trabajadores y trabajadoras. Las empresas
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deben ser obligadas constitucionalmente a generar Planes de Igualdad, en los que se
abarquen las multiples dimensiones de la discriminacién en el Trabajo y particularmente
respecto de las mujeres. Estos Planes de lgualdad podrian ser parte de los contenidos
obligatorios de la Negociacion Colectiva o ser vigilados por los Sindicatos. Pero, en cualquier
caso, se debe tratar de mandatos legales y de obligaciones. Serda una obligacion
constitucional de la empresa establecer medidas activas en contra de la discriminacion y
promover la igualdad de género en términos de cédmo se organiza el trabajo.

Asimismo, como aspiramos que la Nueva Constitucion se haga cargo de todas las
discriminaciones de las mujeres en el trabajo (tipos de trabajos, salariales, causas que
explican la diferencia salarial, roles preasignados, etc.), debemos reconocer que
actualmente el trabajo doméstico y el trabajo de cuidados no remunerado, es una parte de
esa dimensidén. Es una realidad que existe y no podemos obviarla, y nuestro propésito es
conseguir que la Constitucion no dé la espalda a la realidad y que mas bien permita
superarla.

Muchas mujeres en Chile no entran al mundo del trabajo porque deben realizar trabajo
doméstico y de cuidados de hijos/hijas o el cuidado de personas no valentes. En ese sentido,
estos trabajos no remunerados son una barrera al acceso de las mujeres al mundo del
trabajo. Es lo que no permite el ingreso a la autonomia. Esta forma de trabajo hoy no esta
reconocida como parte del trabajo en la sociedad. No se reconoce, no se valora social y
econémicamente, y mds aun, subsidia a la economia.

En este sentido, nuestra propuesta apunta a dos propdsitos. En primer lugar, reconocer
constitucionalmente el Trabajo Doméstico y de cuidados en su dimensién cultural, social,
politica y econdmica, para posteriormente aspirar a que ese reconocimiento no se vincule
a las mujeres, sino que se distribuya en términos de roles. El reconocimiento constatara la
realidad de que hoy es un trabajo que hacen las mujeres y por tanto, lo que debemos hacer
es equilibrarlo.

Dejamos claro que no estamos proponiendo el reconociendo porque es un Trabajo
realizado por mujeres, sino que lo hacemos porque genera valor econémico y social y
porque ademads, valorarlo, permitira también la superaciéon de un sistema desigual,
patriarcal y con distribucidon de roles en el trabajo. Se debe reconocer el trabajo de cuidados
y doméstico como rol de todos y todas, no vinculado a la mujer, con acceso a seguridad
social y una infraestructura institucional publica de formacion para su realizacion. Es un
reconocimiento que parte, pero que va mucho mas alla de remuneracion y seguridad social.
El Estado debe ser el agente accionante para lograr estos objetivos y los principios, derechos
y garantias deben expresarse en el texto constitucional. Asimismo, la Constitucion debe
permitir generar politicas publicas mas efectivas en este sentido.

Por ultimo, es importante que se considere al momento de establecer constitucionalmente
los Derechos Sociales de Seguridad Social y el Piso de Proteccion Social, que el sistema de
seguridad social contenga medidas para eliminar las brechas y discriminaciones de género,
muchas de las cuales se vinculan con la trayectoria laboral de las mujeres. Estas brechas y
discriminaciones deben ser corregidas. Asimismo, dentro de estos derechos sociales se
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debe consagrar la creacion de un Sistema Nacional de Cuidados, como parte del sistema de
proteccién social, generdndose una economia publica de los cuidados que incorpore a todos
los hombres y mujeres que hoy ejecutan estas labores a los derechos del Trabajo Decente
gue mas adelante se desarrollan en esta propuesta.

VIIl. LA NUEVA CONSTITUCION FRENTE A LAS TRANSFORMACIONES DEL TRABAJO
Mitos y realidades del futuro del trabajo

El mundo se encuentra atravesando un momento de cambios tecnolégicos, de modos de
produccidn y del trabajo. Sin duda este proceso implica la destruccion de empleos,
mutacion de puestos y la creacidn de otros.

En los ultimos afos, los trabajadores y trabajadoras del mundo se han habituado a escuchar
discursos distépicos sobre el futuro del trabajo, de pérdidas de millones de empleo, incluso,
discursos extremos que auguran “el fin del trabajo”, algo que no ocurrird como tampoco
ocurrié el “fin de la historia”?®. Son discursos propiciados y funcionales a las élites del
mundo, a través de la gobernacién del miedo que “paraliza y debilita de los trabajadores (y
trabajadoras)” .

Hace un par de afios, la OCDE utilizé un nuevo enfoque para calcular la pérdida de empleos
por la incorporacion de nuevas tecnologias basada en las limitaciones de la robdtica y la
inteligencia artificial (I1A), esto es, en trabajos en que realmente podrian automatizarse, y
en lamayoria solo ocurria en funciones y tareas especificas, mas no del cargo. Los resultados
fueron muy inferiores a otros prondsticos, con una pérdida relativa entre un 9% (paises
OCDE) y 5% (el resto del mundo)?’.

Otro aspecto que no consideran las posturas distépicas, es que el reemplazo tecnolégico no
serd lineal, ni incluyen factores externos que determinaran la introduccién de tecnologia,
relativos a la interrelacidn entre los costos laborales y tecnolégicos, el nivel de complejidad
del entorno, o cualquiera de los innumerables problemas que pueden determinar si una
tarea o trabajo sera o no efectivamente automatizado. Otros factores relativos a las
legislaciones mas o menos laxas sobre el despido de trabajadores, los costos laborales o las
preferencias sociales. Asi, por ejemplo, algunos estudios recientes en Alemania sugieren
que el empleo a aumentado con la utilizacién de la nueva tecnologia?.

Es innegable que nuevas tecnologias eliminaran empleos, pero también crearan otros
nuevos, de lo que debemos estar pendiente es de cdmo protegemos a los trabajadores y
trabajadoras de esos nuevos trabajos en atencion que hasta el momento estos estan
volcando su esfuerzo en desconocer los vinculos laborales y la fuga del amparo protector
del derecho del trabajo.

25 Fukuyama, F. (1992).

26 Figueroa, V. (2019), p. 49.

27 Melanie, A. y otros (2016).

28 Artnrz, M. y otros (2018), citado en Dirksen, U. (2020), p 64.
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En todas las economias, los procesos econdmicos, sociales, culturales y politicos crean y
destruyen trabajos constantemente. Las predicciones mas realistas como la efectuada por
la OCDE estan dentro de los pardmetros de rotacion de empleos (Jobs churn) en los paises
desarrollados.

Los relatos fatalistas que los medios se encargan de propagar hacen pensar que la
automatizacion sustituye, sin mas, el trabajo humano, pero no es asi. Desde la década del
60, hemos visto como un aumento de la automatizacion en el trabajo y aparece claro que
los mejores resultados se obtienen cuando las maquinas ayudan a fortalecer el trabajo
humano, no cuando lo reemplazan por completo: Las maquinas sobresalen en la relacién
de operaciones repetitivas y en el procesamiento de datos. Un caso emblematico fue el caso
de la empresa Tesla quien admitid que su planta estaba sobretecnologizada lo que generd
dificultades de eficiencia y de resolucién de problemas.

Otro caso, es la Federacidn Internacional de Trabajadores del Transporte (ITF Global) en
diversos foros expresan que los puertos automatizados (operados a menudo por control
remotos) se ven forzados a desconectarse con regularidad para actualizaciones y “parches”
de software. Es tan frecuente que algunos consideran que llegan a ser menos productivas
gue las operadas manualmente.

Los reemplazos de trabajadores ocurrirdn, pero ocurrirdn con ensayos y errores, incluso,
algunos puede que se termine desestimando por ineficiencia o improductividad de la
tecnologia o los elevados costos fijos de mantencion y reparacion, sin considerar los
tiempos.

En aquellos paises OCDE donde se esta implementando mayor tecnologia en grandes
empresas en el Gltimo tiempo han demostrado una disminucién del crecimiento productivo.
Lo anterior, no implica causalidad, ni menos correlacién entre implementacién tecnologia
en ciertos sectores de la economia y estancamiento o baja en a la economia general, pero
lo que, si muestra, es que al menos su incidencia sigue siendo muy marginal en el global.
Con todo, no se puede descartar que o las empresas no la estan implementando
excesivamente o en aquellas que si lo hacen no son tan productivas como los trabajadores.

Otro punto para considerar, al menos en paises de ingresos medios y bajos donde la mayor
parte del empleo estd otorgado por empresas medianas y pequeiias, es que el uso de
tecnologias les representa un gasto excesivo.

Relativo a la Inteligencia Artificial se debe hacer también una mirada escéptica al respecto.
El término se usa de manera abusiva e incorrectamente desde el punto de vista cientifico.
La IA no consiste en un software que procesa algoritmos, eso ya lo hacian las computadores
desde su invencién. El aumento de procesamiento no implica un cambio de la ciencia que
hay detras, simplemente de un aumento de capacidades de procesar informacion y
complejidades en los algoritmos, para tomar “decisiones” sobre problemas especificos,
pero ahi no hay propiamente inteligencia, sino que un algoritmos mas complejo que se le
otorgan mas “decisiones” pre programadas, no existe un desarrollo de una inteligencia
general, en el sentido, de tomar consciencia de lo que decide y de que cuando se presente
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un problema o se utilicen palabras distintas pueda resolverlo. No podemos afirmar que lo
anterior no vaya a ocurrir en algun momento de la historia de la humanidad. Aunque
algunos sostienen que es imposible?. Por tanto, al menos en el mediano plazo la IA se
reducird a software con cada vez mas decisiones preprogramadas pero siempre con un
limite de toma de decisiones. Por tanto, volvemos sobre lo ya expresado, el reemplazo
continuara siendo de tareas o funciones, pero dificilmente de puestos de trabajo. Muchos
de estos procesos incluso requerirdn la supervisién humana continua.

Durante décadas, los sindicatos de todo el mundo han debido afrontar con el impacto de la
sustitucién de la mano de obra por la tecnologia. Existen medidas muy conocidas que
garantizan su implementacion productiva y minimizan los impactos negativos. Dentro de
estas, importa consagrar mecanismos para tal interlocucion como son las negociaciones
bipartitas o tripartitas, en los que los trabajadores tengan derecho a consulta,
compensacion y capacitacion.

El reemplazo de determinadas funciones -no necesariamente el trabajo- en el corto y
mediano plazo sera una realidad, pero este puede ser minimizado no solo por los nuevos
empleos que puedan surgir como consecuencia de los cambios tecnolégicos, sino que se
requiere espacios para que tales cambios estén dentro de la discusion social, con lo que se
disminuiran de manera considerable los impactos negativos, esto ayudara también a un
mejor andlisis de los factores externos con diversos interlocutores antes de su adopcién.

Finalmente, en cuanto a las proyecciones de pérdida de empleo en América Latina segun
estimaciones de la OCDE y CEPAL, calculan que hasta el 2030 el cambio tecnoldgico
eliminara el 1% o 2% de los puestos de trabajo en América Latina. Esto equivale a 3,38
millones de empleo®.

De las estimaciones, la cuestion central entonces, no es si habrd trabajo, sino qué tipo de
trabajo habra, para quiény en qué condiciones, y como protegemos a los y las trabajadores.

Las proyecciones para nuestro pais indican que las mayores pérdidas se pronostican para la
industria manufacturera, la administracion y la mineria. En cambio, se identifica un
potencial para la creacidon de nuevos puestos de trabajo en el comercio mayorista y
minoristay en el sector del transporte, es decir, en sectores con niveles generalmente bajos
de productividad y salario3!. De tal modo que las principales amenazas no seria un aumento
significativo ni de destruccidon de empleo ni de alto desempleo, sino que de calidad de los
nuevos trabajos.

Nueva Constitucién: Oportunidad Unica
Datos mas o datos menos, lo cierto es que no se puede pretender la indiferencia total y que

serd el mercado quien haga los ajustes, pues uno de los impactos previsible es que la brecha
digital y la econdmica entre aquellos calificados y aquellos que no aumentara aun mas, sus

29 Lloy George, A. (2016).
30 OCDE y otros (2016).
31 jdem.
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efectos por tanto afectan al mundo del trabajo, pero los sobrepasan mas alla de este. Por
tanto, las respuestas deben tener varias dimensiones, para aprovechar las oportunidades.
El Proceso Constituyente debe permitirnos organizar la sociedad que se quiere, observando
los retos del presente como los del futuro, con especial atenciéon en los cambios
tecnolégicos, sus impactos y cdmo nos preparamos para que todos y todas puedan
beneficiarse de aquello. Es un motivo mas para repensar la estrategia de desarrollo,
aspectos como la innovacion, inclusion y sostenibilidad, educacién, formacion y
capacitacion, prevision social, la necesaria proteccién en la legislacién Ilaboral,
negociaciones colectivas solidas y didlogo social.

El cambio tecnoldgico otorga la oportunidad de revisar la forma en que nuestro pais ha
crecido a partir de la sobreexplotacién del medio ambiente que necesitamos. El cambio
tecnoldgico requerird plantear una nueva estrategia de desarrollo, tendientes a nuevas
formas de organizar la produccion y el trabajo, formas mas justas, mas igualitarias, mas
inclusivas y mas sostenibles. Encontrar nuevas estrategias centradas en la creacién de
trabajos decentes para la mayoria, cuidando a la vez los bienes naturales y comunes.

En cuanto a la innovacidn, inclusién y sustentabilidad, nada de lo que se haga en el frente
externo reducird la vulnerabilidad del pais si no se acompafa con gran esfuerzo por reducir
las brechas en las capacidades tecnolégicas. Los ejes ambientales y de inclusién social
deberan articularse en torno de la incorporacidn, la adaptacién y el desarrollo de
innovaciones incrementales en las nuevas tecnologias. La politica seguida por nuestro pais
hasta la fecha en educacidn, investigacion, innovacion y desarrollo son incompatibles con
el objetivo de generacidon de empleos de mayor calidad y productividad, lo que incluso es
incompatible con las potencialidades industriales del pais. Chile tiene capacidad para
desarrollar tecnologias propias en energias renovables, pues existe un amplio espacio
relacionado con el uso de los bienes naturales, donde también convergen temas
ambientales y de inclusidén. Se trata de avanzar hacia un nuevo patron energético y
productivo mediante un conjunto coordinado donde converjan.

Lo anterior, solo sera posible si se avanza en la incorporacién derechos y garantias para la
educacion, formacién profesional y capacitacion. En futuro habra trabajo pero que exigira
nuevas calificaciones. Se hace indispensable la necesidad de instaurar el didlogo social al
requerir conocimiento desde lo politico, lo técnicoy lo practico, por tanto, donde participen
el Estado, las empresas y las organizaciones sindicales.

La Constitucion debe asegurar que las instituciones publicas ofrezcan una educacién de
calidad y que las calificaciones requeridas para el empleo se estén fomentando de nifias y
nifios por igual. Deberd ser concebida como una politica para el desarrollo y fomentar
aquellos conocimientos que las nuevas actividades requieran, siempre como una opcion
voluntaria, pero generando la curiosidad desde el aprendizaje.

Asimismo, se debe establecer y profundizar en materia de capacitacion y
perfeccionamiento util para ofrecer nuevas opciones a quienes ya tengan un empleo. El
desacople que existird en algunos casos por el cambio tecnoldgico, la formacion y
capacitacion, y las posibilidades de encontrar un nuevo empleo requerira fortalecer los
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sistemas de previsidn social a niveles universales, tanto para trabajadores como para el
resto de la poblaciéon, la que deberd tener presente las brechas de genero y de
discriminacion segun donde predomine uno u otras actividades. Asi, deberan atender los
diferentes proyectos de vida, de salud y de dependientes, como la educacién de hijos e
hijas.

El actual seguro de desempleo no serd suficiente, tanto por los bajos montos, como por lo
acotada extension que tiene. Como se ha explicado en detalle a propdsito del tema
previsional, la viabilidad del sistema de proteccidn social requiere mayor formalidad, pues
un volumen grande de trabajadores que cotice y se distribuya entre un numero mas grande
los riesgos financieros. Aunque necesariamente se requerira recurrir a impuestos generales
para complementarlo. Incluso, hay paises donde se plantean impuestos especificos para el
uso de tecnologia en la industria.

Por lo anterior, se hace necesario que las nuevas modalidades de empleo, tanto como las
existentes, como las que vendran sean regularizada en aspectos laborales y hagan los pagos
y cotizaciones que por ley corresponda. Esto ultimo obedece a una voluntad politica, mas
no juridica como se ha intentado hacer creer.

Las nuevas realidades del trabajo requeriran perfeccionar el marco Constitucional, para
consecuentemente, modificar el legal. El cambio tecnoldgico sera la excusa perfecta para
los neoliberales de seguir impulsando medidas de fuga de la proteccién laboral, aunque
exista evidencia suficiente que ha demostrado que no existe realmente un crecimiento
sostenido, menos aun de desarrollo para esos paises, generando, ademds, grandes
desigualdades sociales y econdmicas que corroen el tejido social y la necesaria cohesién
para una sociedad sana.

El futuro del trabajo requerird incorporar elementos que el derecho del trabajo ya ha
desarrollado con anterioridad para darles aplicacion, y quedar amparado por la proteccion.

Finalmente, las negociaciones colectivas y dialogo social seran indispensables. Habra que
repensar la negociacién colectiva en Chile y debera hacerse con objetos sociales,
econdmicos y no tan solo laborales. Requerira el dialogo social como instrumento para la
superacion de las exigencias y para preparar las soluciones y desafios.

Con todo, otros temas deberan ser encarados a nivel de empresa y de manera sectorial, con
lo que toma aun mas fuerza que el nuevo texto Constitucional incorpore como obligacién
estatal el promover la negociacion colectiva a nivel ramal.

Desde un punto de vista internacional, se requerira un movimiento sindical mundial que
logre agrupar a trabajadores de todo el mundo para hacer frente a las empresas
transnacionales. Las nuevas tecnologias también juegan un papel vital para lograr dicha
articulacion por su instantaneidad.

Como destaca SupiOT citando GILBERT K. CHESTERTON sobre ridiculo que es pensar que el
Mercado Total sera capaz de traer por si mismo un bienestar social: “solo las vacas, los
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corderos y las cabras viven como economistas puros”32. Las sociedades humanas no son
rebafos, los cambios sociales que traera tanto para la fuerza de trabajo como para la
sociedad en su conjunto no puede pretenderse dejar al mercado, pensarlo asi, potenciara
la desigualdad y las brechas, y en definitiva, una escalada de conflictos sociales a nivel
mundial. La Declaracidn de Filadelfia (1944) ya nos daba lecciones de esto al advertir que la
acumulacioén de las injusticias engendra necesariamente un descontento que amenaza la
paz y la armonia universal.

IX. BLOQUE DE LABORALIDAD CONSTITUCIONAL: TRABAJO DECENTE PARA TODAS
Y TODOS

A. DERECHO AL TRABAJO DECENTE Y SU PROTECCION
Derecho al Trabajo Decente como Derecho Fundamental

El trabajo cumple una doble funcion, representa para las personas un derecho fundamental,
en virtud que puede satisfacer sus necesidades por medio del trabajo, a la vez que es
también un deber social.

El derecho al trabajo es un derecho esencial para la realizacién de otros derechos humanos
y constituye una parte inseparable e inherente de la dignidad humana. Toda persona tiene
el derecho a trabajar para poder vivir con dignidad. Sirve, al mismo tiempo, a la
supervivencia del individuo y de su familia y contribuye también, en tanto que el trabajo es
libremente escogido o aceptado, a su plena realizacidon y a su reconocimiento en el seno de
la comunidad tal como lo establece Observacidon general N2 18 aprobada el 2411-2005
sobre el art. 6 del PIDESC en linea con el preambulo del Convenio N2 168 de la OIT, de 1988:
“...Ilaimportancia del trabajo y del empleo productivo en toda la sociedad, en razén no sélo
de los recursos que crean para la comunidad, sino también de los ingresos que
proporcionan a los trabajadores, del papel social que les confieren y del sentimiento de
satisfaccion personal que les infunden”.

El derecho al trabajo es un derecho individual que pertenece a cada persona, y es a la vez
un derecho colectivo. Engloba todo tipo de trabajos, ya sean auténomos o trabajos
dependientes sujetos a un salario. El que debe garantizar empleos y trabajos decentes,
entendido por tal, con total respeto a los derechos fundamentales de las personas, asi como
de los propiamente laborales, como lo son la estabilidad en el empleo, de seguridad y su
remuneracion. Es contrario a él, todo trabajo forzoso efectuado por amenaza (C. 29y P. 29,
OIT) y el trabajo infantil que, en su mayoria, perjudican su nifiez, su desarrollo y su salud
fisicay mental (C. 138 y C. 1829, OIT).

En ese sentido, se erige como un limite al Estado en su estrategia de desarrollo y a la
organizacion empresarial, pues en sus formulaciones deberdn dar fiel cumplimiento a la
promocién y respeto de este derecho fundamental y sus extensiones.

32 Supiot, A. (2021), p. 3.
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La OIT en 1944 declaré que “el trabajo no es una mercancia”33, no es un producto o un
objeto inanimado con el que se pueda negociar para obtener el mayor beneficio y conseguir
el precio mas bajo, sino todo lo contrario, se reconoce al trabajador como persona y al
trabajo como parte de la vida diaria de todos y el factor determinante para alcanzar la
dignidad humana, el bienestar y el desarrollo como seres humanos.

Por tanto, el desarrollo econédmico de un pais debe incluir la creacién de empleo y unas
condiciones de trabajo adecuadas para que las personas puedan trabajar con derechos en
condiciones de libertad, equidad, seguridad y dignidad®*, todo ello engloba el concepto
“derecho al trabajo decente”.

Nucleo del Derecho al Trabajo Decente

El contenido del derecho al trabajo es multidimensional y su relevancia reside en la
conexién con otros derechos fundamentales tales como el libre desarrollo de Ia
personalidad, el derecho a la vida, la formacidon y readaptacion, de libertad sindical, etc.
Asimismo, su calidad de derecho social y econdmico tiene una profunda conexion con la
dignidad e igualdad y como condicionamiento material del modelo econdmico
constitucional -limite-, especificidad en cuanto a su justicialidad.

El derecho al trabajo esta compuesto de una serie de elementos que lo dotan de
operatividad y cuyo objetivo es el de pleno empleo® . No puede comprenderse como una
norma puramente programatica o directriz.

En cuanto a su extensién del derecho, lo integran de manera especifica, el derecho a
acceder a un puesto de trabajo. Este derecho tiene una carga normativa importante y serd
vulnerado cuando existan impedimentos al acceso no justificado o discriminatorios,
incluidas, aquellas por razén de sexo en el acceso al trabajo, las profesiones sexualizadas y
las discriminaciones indirecta. También, en el uso de “listas negras” o similares por
trabajadores que hayan tenido litigios laborales contra esa empresa u otras.

Asimismo, acciones afirmativas con vista a garantizar la eficacia del derecho al trabajo a
determinados colectivos con mas dificultad, por ejemplo, personas con discapacidad o
movilidad reducida (C. 159 de la OIT) y lograr su plena participacion en la vida socia, el
desarrollo y de la igualdad de oportunidades, lo que es reforzado con las normas
constitucionales que deberan asegurar la igualdad real o sustantiva3®.

En segundo lugar, el derecho a mantenerse en un puesto de trabajo compuesto por el
principio de estabilidad o continuidad laboral, garantizandose el derecho a no ser despido

33 Declaracién relativa a los fines y objetivos de la Organizacién Internacional del Trabajo (Declaracién de Filadelfia), 1944.
34 O[T (2001), p. 7.

35 OIT (2004).

36 El Tribunal Constitucional de Espafia ha vinculado en este sentido el principio de igualdad con el derecho al trabajo (STC,
18, 269/94).
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si no existe una justa causa®’. Esta garantia se encuentra en concordancia con la relevancia
social y personal que importa el trabajo, entendido como un beneficio tanto para el
trabajador y la sociedad en su conjunto, pues la mantencién en el empleo permite el
desarrollo del trabajo, permite el sustento de vida y un buen trabajo permite el ejercicio de
las libertades politicas y de ciudadania, y, a la estabilidad financiera. La virtuosidad que
impone al trabajo importa una especial proteccion tanto de la estabilidad como de la
funcioén.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ONU) ha considerado que se
incumple el derecho al trabajo cuando los “Estados Parte se abstienen de adoptar todas las
medidas adecuadas para proteger a las personas sometidas a su jurisdiccion contra las
vulneraciones (...) imputables a terceros. Ese incumplimiento abarca ciertas omisiones [...]
como el hecho de no proteger a los trabajadores frente al despido improcedente”3. El
Convenio N2 158 en su articulo 12 establece que a los trabajadores desempleados se le
debe garantizar un seguro de desempleo o a una asistencia a los desempleados o a otras
prestaciones de seguridad social, las que deben formularse de manera tripartita3®. Cuando
el despido sea por casusa motivos econémicos, tecnoldgicos, estructurales o andlogos,
debera proporcionar oportunamente a los representantes de los trabajadores la
informacidn pertinente y, también garantizar el derecho de consulta a estos representantes
sobre las medidas que deben adoptarse tendientes a evitar los despidos o, si esto no fuera
posible, minimizarlos (art. 13 del C. 158)%. Es una de las expresiones mas claras de los
limites que garantiza el derecho al trabajo de la libertad econdmica®!.

El principio de estabilidad debe ser entendido tanto a los limites del despido, que implica a
los contratos indefinidos y la temporalidad no deseada, pues, estas ultimas son
incompatible como via de fomento al empleo*? y al trabajo decente.

La tercera manifestacion corresponde al derecho a la ocupacion efectiva. El empleador
deberd garantizar al trabajador un empleo real y verdadero, no solo otorgar tareas, sino
también proporcionar todas las herramientas necesarias para que el trabajador las lleve a
cabo. También, implica la proteccion del salario en caso de imposibilidad de prestacién, por
razones imputables al empresario, esto por la mera circunstancia de haber puesto el
trabajador su fuerza de trabajo a disposicion de aquel.

37 La CEACR en su informe general al analizar Convenio N2 158 y Recomendacién N2 166 sobre la terminacion de la relacion
del trabajo expresé que la piedra angular de estas normas internacionales del trabajo es precisamente “el despido por
causa justificada”. En OIT (1995), parr. 21.

38 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (E/C.12/GC/18), aprobada el 24 de
noviembre de 2005, parr. 35.

39 En el mismo sentido expresd la Declaracidn tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social
de la OIT, 2017, afirma que “3. Los gobiernos, en cooperacién con las empresas multinacionales y con las empresas
nacionales, deberian asegurar alguna forma de proteccién de los ingresos de los trabajadores cuyo empleo haya
terminado”.

40 En el mismo sentido Corporacion Financiera Internacional expresé en “Nota de buenas practicas”, en la que subraya la
importancia de la celebracién de consultas, tanto en la etapa de elaboracidn de los planes de reduccién como en su
aplicacién.

41 Pérez Rey, J. (2004), p. 31.

42 Ruiz-Tagle, J. y otros (2015), pp. 272y 273.
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En cuarto lugar, si el objetivo teleolédgico de el derecho al trabajo es alcanzar el pleno
empleo, dentro de su contenido se reconoce la obligacion Estatal de participar activamente
en la elaboracion de la politica de empleo productivo y libremente elegido, por todos los
medios adecuados, incluida la protecciony la seguridad social. En los términos del Convenio
N2 122 de la OIT la politica de empleo garantiza: (a) que habrd trabajo para todas las
personas disponibles y que busquen trabajo; (b) que dicho trabajo sera tan productivo como
sea posible; (c) que habrd libertad para escoger empleo y que cada trabajadory trabajadora
tendrd todas las posibilidades de adquirir la formacién necesaria para ocupar el empleo que
le convengay de utilizar en este empleo esta formacidn y las facultades que posea, sin que
se tengan en cuenta su raza, color, sexo, religion, opinidn politica, procedencia nacional u
origen social.

Por tanto, las politicas Estatales laborales y econédmicas deberdn observar la esencia del
derecho al trabajo, quedando prohibido aquellas que desalienten y no propicien la creacion
de empleo de buena calidad o que incluso lo destruyan, implicita o explicitamente mediante
reformas que fragmenten o menoscaben derechos laborales y sociales al vulnerar el
mandato constitucional del derecho al trabajo*, asi “una politica de empleo que produzca
directamente efectos contrarios al desarrollo y crecimiento del empleo o que
explicitamente, persiga la devastacion del marco de la ocupacién laboral, es directamente
contraria a la preservacion del derecho al trabajo”**. La inaccidn estatal en esta materia
trae como consecuencia el surgimiento y aumento de la informalidad. La misma situacién
ocurre, cuando la politica de empleo no es inclusiva y no promueve el empleo pleno,
productivo y libremente elegido.

El incumplimiento del deber de generacién de empleos producto de la inacciéon o accién
insuficiente del Estado, debera ser compensada a aquellos trabajadores y trabajadoras
desempleados a través transferencias directas de dinero por todo el tiempo que fuese
necesario®, sin distincion por tipo o clase de trabajador (art. 12. C. N2 158).

Dentro de este derecho debe necesariamente fomentarse y promocionarse, tanto por via
legislativa como en politicas publicas de empleo, que el reconocimiento de la relacion
laboral abarque al mayor numero de trabajadores a través de principios e indicios idéneos,
cuyo reconocimiento debe evitar la fragmentacion y diferenciaciones de derechos por
categorias. Si reconocemos el derecho al trabajo como mecanismo de proteccién de
trabajadores y trabajadoras, necesariamente requiere como condicién la promocion de la
condicidn que lo permite, esto es, la relacién laboral. Sin esta, se le priva de derechos al
trabajo: un derecho al trabajo imperfecto, sin proteccidon, poco productivo, ni de buena
calidad, inseguro, bajas remuneraciones, inestable, entre otras?®.

Entendiendo al trabajo como dador de ciudadania y avenida hacia la equidad, el derecho al
trabajo debe garantizar correcciones de inequidades, amparando y protegiendo todo clase

43 Las medidas de politicas publicas debieran estar orientadas a el aumento de contratos indefinidos, y la eliminacidn de
las diferencias de los distintos contratos y desincentivar el subempleo. En Ruiz-Tagle J. y otros (2015), pp. 272y 273.

44 Baylos, A. (2020).

45 Recomendacién N2 169 sobre la politica del empleo (disposiciones complementarias).

46 O[T (2012), parr. 169.
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y tipo de trabajos que histéricamente han sido menospreciados y no valorado como lo es el
trabajo de cuidados no remunerado. Las trabajadoras y trabajadores de cuidados cumplen
un importante rol de bienestar individual y social, y realizan una contribucién importante a
las economias®’.

Este tipo de trabajo tiene una fuerte carga de divisidon por sexo que reproduce los
estereotipos culturales de manera discriminatoria: las mujeres realizan el 76,2% del total
de horas a nivel mundial dedicada a los cuidados, lo que implica que en promedio ocupan
mas de 3,2 veces de tiempo para cuidados no remunerados que los hombres (4 horas y 25
minutos mujeres versus 1 hora y 23 minutos hombres). El principal motivo de las mujeres
para estar fuera de la fuerza laboral en empleos es precisamente por estar desarrollando
trabajos de cuidados no remunerados. Por su parte, el de los hombres es por motivos de
(1) estudio, (2) enfermo o (3) discapacitado®®. Lo que muestra una desigual carga de las
responsabilidades entre hombre y mujeres que tiene profundos impactos en las
expectativas de vida y de realizacidon profesional, de desarrollo material e intelectual y el
acceso a la seguridad social contributiva, incluso, participacién en la vida social y de ejercicio
de ciudadania politica.

Finalmente, dentro del nucleo del derecho al trabajo decente va implicito que este sea
realizado en condiciones de libertad, igualdad, seguridad y proteccion, por lo es contrario
todo aquel trabajo impuesto forzosamente sea por una ley, una carga social o el
cumplimiento de una pena, bajo amenaza, salvo en aquellos exista voluntad del trabajador
en cumplirlo y que cumpla las condiciones de igualdad y justamente remunerado, en su
caso. Ademas, es contrario al derecho el trabajo infantil de nifios y nifias por cuanto se debe
proteger la dignidad y el derecho a la infancia y el derecho a disfrutar su nifiez.

Normas Internacionales sobre el Derecho al Trabajo Decente

El derecho al trabajo se encuentra garantizado en distintos instrumentos internacionales de
derechos humanos de caracter mundial y regionales. En cuanto a normas internacionales
globales es reconocido en la Declaracidon Universal de Derechos Humanos (1948) que
garantiza a toda persona el derecho al trabajo, lo que implica la libre eleccion de su trabajo,
a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo
(art. 23.1.).

Ainos mas tarde, los principios establecidos en |la Declaracion son consagrados en el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966) que garantiza el
derecho al trabajo reconociéndolo como el medio para “ganarse la vida”. El trabajo debe
ser libremente escogido y aceptado. Ademas, le encomienda al Estado garantizar este
derecho (art. 6.1.). Para poder hacer plena efectividad, el Estado deberd figurar la
orientacion y formacidn técnico profesional, preparacion de programas, normas y técnicas
tendientes a conseguir un desarrollo econémico, social y cultural constante y la ocupacion

47 O[T (2019b), p. 3.
48 [bidem. p. 5y 6.
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plenay productiva para la efectividad de las libertades politicas econdmicas fundamentales
de los trabajadores y trabajadoras (art. 6.2.).

Dentro del sistema normativo de la OIT cabe destacar el Convenio N2 168 sobre el fomento
del empleo y la proteccién del desempleo donde desarrolla los principios, finalidades y
necesidad de establecer una Politica de Empleo, entre otros, lograr el pleno empleo,
productivo y libremente elegido (art. 7), en un sentido similar lo establece el Convenio N2
122 sobre la politica de empleo donde incluye la necesidad de resolver el problema del
desempleo y subempleo y de formacion. Por su parte, el Convenio N2 159 establece que los
Estados deberan adoptar medidas para proporcionar y evaluar los servicios de orientacién
y formacion profesionales, colocacién, empleo, etc. de las personas invalidas puedan lograr
uno o conservar el que tiene y progresar en el mismo (art. 7).

Constituciones Comparadas

La doctrina laboral sostiene que América Latina fue el surgimiento del Constitucionalismo
Social para el mundo. Durante un siglo, la Constituciéon de Querétaro (México, 1917), fue
referente del derecho laboral constitucional, especialmente sus articulos 5y 123, con sus
treinta incisos, son “una autentica declaracidon de principios y un cddigo constitucional del
trabajo individual y colectivo con alta intensidad y claridad protectoria”®® que se
caracterizd, “por orientar la codificacion laboral al maximo nivel de las normas
fundamentales, otorgarles eficacia vertical (frente al Estado) y horizontal (entre
particulares), e influyd, no solo en otras Constituciones regionales, sino también en la
internacionalizacion de reglas laborales, mediante la, igualmente casi centenaria,
conformacion de la Organizacion Internacional del Trabajo”>°. Es asi como hace mas de 100
afios, que ya reconocia el derecho al trabajo digno y socialmente util, para ello, se debera
promover la creacion de empleos y la organizacion social del trabajo segun lo que disponga
la ley (art. 123).

Décadas mas tardes, un niumero importante de Constituciones en el mundo, y de manera
particular en América Latina también lo reconocen y dotan de una serie de principios y
garantias para darle operatividad.

La Constitucion de Argentina (1994) reconoce el derecho al trabajo, expresando que gozara
de proteccidn a través de las leyes en todas sus formas, las que propenderan a asegurar
condiciones dignas y equitativas de labor. Para la Constitucion de Colombia (1994) el trabajo
es considerado un derecho y una obligacién social y goza en todas sus formas de proteccion
del Estado, que debe ser asegurado a toda persona bajo condiciones dignas y justas (art.
25). Reconoce la libertad de escoger libremente el trabajo u ocupacién, teniendo como
Unica excepcion aquellas que exijan formacidon académica para ejercerlas (art. 26).

49 Arese, C. (2017). p. 84.
50 fdem.
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El texto Constitucional de Costa Rica (1949) le otorga la calidad de derecho desde el punto
individual y una obligacion desde el punto de vista social. El Estado debera procurar el pleno
empleo en trabajos utiles y util, serdn contrario a el todas aquellas que menoscaben la
libertad y dignidad o la degrade a condiciones de simple mercancia. Se garantiza la libre
eleccion del trabajo (art. 56).

La Constitucién de Ecuador (2008) reconoce el trabajo como un derecho y un deber social,
y un derecho econémico, que cumple como funcién una realizacion personal y sustento
econdmico de las personas (art. 33). Se reconocen todas las modalidades de trabajo, en
relacion de dependencia o auténomas, labores de auto sustento y cuidado humano. El
Estado tiene una obligacidon de garantizar el derecho al trabajo (art. 325). Seguidamente,
establece los principios sobre los que sustenta el derecho al trabajo: (1) El estado debe
impulsar el pleno empleo; (2) eliminacién del subempleo; (3) eliminacion del desempleo;
(4) irrenunciabilidad e intangibilidad de los derechos laborales (toda estipulacidon en
contrario sera nula); (5) principio pro operario de las normas legales, reglamentarias o
contractuales (art. 326). Por ultimo, le otorga centralidad y valoracion al trabajo.

Por su parte, la Constitucion de Bolivia (2009) declara tempranamente que el Estado tiene
como fin y funcion esencial el de garantizar el acceso al trabajo (art. 9). Es una obligacidn
ciudadana trabajar segun su capacidad fisica e intelectual (art. 108) y toda persona tiene
derecho al trabajo digno, con seguridad industrial, higiene y salud ocupacional, sin
discriminacion, entre otras, en condiciones de establece, equitativas y satisfactorias (art.
46), en la contrapartida, para la realizacién de esto, el Estado tiene la obligacién de
establecer politicas de empleo que eviten la desocupacién y la subocupacién (art. 54), v,
protegera el ejercicio del trabajo en todas su formas (art. 46).

El derecho al trabajo en la Constitucion del 80’

En lo que toca al mundo del trabajo, es sabida la regulacién de las relaciones laborales que
impuso la Constitucién de la dictadura. Se disefid un molde (modelo neoliberal) que no
valorizé6 el trabajo, ni social, econdmica y politicamente, a través de normas
constitucionales que, por ejemplo, no garantizan el derecho al trabajo (la estabilidad
laboral) y la existencia de un salario digno vy, la dictacién de un plan laboral que disminuyé
la influencia de la organizacion de los trabajadores y trabajadoras (sindicatos, la negociacién
colectiva y la huelga). La estrategia fue simple: desvalorizar el trabajo y a quienes pueden
lograr revertir tal situacion.

La Constitucion Politica actual regula el trabajo en su Articulo 19 N° 16 relativo a la “Libertad
del Trabajo y su Proteccién”, limitada a una definicion individual y reduccionista, haciendo
coincidir este concepto amplio y complejo con el de la mera libertad de contratacién y
despido. En ese sentido, a diferencia de lo que ocurre en instrumentos internacionales y
Constituciones comparadas, el articulo 19 N2 16 de nuestra Carta fundamental “sélo
reconoce la libertad de trabajo (“elegir” un trabajo determinado), excluyendo un segundo
pilar de esta garantia propuesto por el constitucionalismo de la segunda mitad del siglo XX
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que es la aceptacion del Derecho al Trabajo”. En términos practicos, nadie puede ser
obligado a realizar un determinado trabajo, pero nadie tiene asegurado un trabajo, la
estabilidad del mismo, ni menos las condiciones en que este debe realizarse y la proteccion
del trabajador o trabajadora cuando la sociedad no es capaz de otorgarselo.

De manera particular, la CPR reconoce la “la libertad de trabajo y su proteccion” (art. 19, N2
16, inciso 12), que “toda persona tiene derecho a la libre contratacidn y a la libre eleccién
del trabajo...” (art. 19, N2 16, inciso 292), que “ninguna clase de trabajo puede ser
prohibida...” (art. 19, N2 16, inciso 42) y que “ninguna ley o disposicion de autoridad publica
podra exigir la afiliacion a organizacion o entidad alguna como requisito para desarrollar
una determinada actividad o trabajo, ni la desafiliacién para mantenerse en éstos...” (art.
19, N2 16, inciso 42)>2,

Se conceptualiza el trabajo desde una mirada absolutamente liberal o privada, sin
reconocer la desigualdad estructural que se produce en la esencia de la relacién de trabajo,
por lo que se priva al trabajo de protecciones especiales frente al abuso, la dominacidény la
arbitrariedad. Por ejemplo, no es posible en este marco constitucional prohibir los despidos
en determinadas circunstancias como en casos de catastrofes o pandemias.

Solo marginalmente se establecieron dos derechos laborales de caracter social: “el derecho
a una justa retribucién” (art. 19, N2 16, inciso 22) y la prohibicion de “cualquiera
discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal” (art. 19, N2 16, inciso
39), aunque respecto de estos ultimos derechos se excluyé del instrumento de tutela
establecido en la misma Constitucidn, esto es, el recurso de proteccion3.

Lo anterior, a pesar que a la época de su imposicidn, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948 ya consagraba en su articulo 23 el derecho al trabajo y a una
remuneracidon equitativa y satisfactoria que asegure al trabajador y a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana, asi como también el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1976 que es aun mas explicito en reconocer
el derecho a trabajar y la obligacidon que debe dar el Estado para dar cumplimiento a tal
derecho, en los articulos 6y 7.

Por otro lado, contrario a lo que ocurre en otros textos constitucionales latinoamericanos y
europeos del siglo XX, la concepcién misma acerca del trabajo es limitada, pues no incluye
alguna nocién sobre aquel trabajo no remunerado de sustento y cuidados, totalmente
ausente de un reconocimiento constitucional expreso. Esto, por cuanto “es necesario
reconocer que tanto la regulacion del trabajo como las normas de seguridad social se
construyeron en base a parametros patriarcales y nacieron centrados en la regulacion de
un trabajo realizado por un varén que, no solo no cuida, sino que acumula sobre su persona
el trabajo de cuidado de las mujeres, que es invisibilizado, no regulado y no pagado, ni
directa ni indirectamente (ni recibe salario, ni cotizacion, ni pensiones)”>%.

51 Garcia Pino, G. y otros. (2014), p. 625.
52 Rojas Mifio, I. (2020), p. 39.

53 |bidem. pp. 39y 40.

54 Guaman, A. y otros (2019), p. 171.
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Propuesta Constitucional

Chile es un Estado social, solidario, democratico y de derechos y una de sus finalidades es
reconocer y valorar todo trabajo generando las condiciones para alcanzar el Trabajo
Decente.

El trabajo es un derecho, un deber social, fuente de realizacion personal y base de la
economia. Es por ello, que el trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccion de las
leyes. El Estado esta obligado a implementar politicas tendientes a lograr el pleno empleo,
lo que deberd efectuarse mediante un plan de estrategia de desarrollo econdmico
sostenible y sustentable, con planes de formacion y capacitacidon técnico, técnico
profesional y profesional, disponible de manera universal. El incumplimiento Estatal de
otorgar un trabajo atendida las caracteristicas, habilidades, oficios y profesiones, dara
derecho a un seguro de desempleo por todo aquel tiempo en que fuera necesario. Los
trabajadores y trabajadoras adheridos al seguro de desempleo de la seguridad social
accederan a él en los términos establecidos en las leyes y reglamentos que lo regulen. El
resto de los trabajadores accederan al seguro de desempleo del Piso de Proteccion Social.

El derecho al trabajo decente garantiza que todo trabajador y trabajadora pueda ejercer su
oficio o profesion libremente elegido, en condiciones de integridad, seguridad, higiene,
salud y bienestar ocupacional, sin discriminacién por motivo de sexo, raza, nacionalidad,
religioso, politicos, gremiales o de edad, y con derecho a gozar atendido la retribucién y
aporte que efectuan colectivamente al desarrollo econdmico del pais. Reconoce el derecho
al descanso, a la vida personal y familiar, el otorgamiento de vacaciones remuneradas y la
disminucidn progresiva de la jornada laboral y el reparto de las horas de trabajo.

Todas las personas tendran el derecho a trabajo segun sus capacidades fisicas e
intelectuales, en actividades liticas y socialmente utiles. Queda expresamente prohibido
todo tipo y clase de trabajo forzoso, provenga de las leyes o reglamentos penitenciario y
tenga por objeto una medida disciplinario o sancién. Nadie podra ser obligado a prestar
servicios personales sin su consentimiento y sin justa retribucion.

Atendida la funcién colectiva y personal que cumple el trabajo se protege el empleo y
estabilidad de lasy los trabajadores en sus puestos de trabajo. El trabajador tiene el derecho
a mantener su empleo a menos que exista una causa justificada en contrario. Es nula de
nulidad absoluta cualquier disposicion legal que directa o indirectamente autorice el
despido sin justa causa, incluida, aquellas proveniente de la racionalizacidn o reorganizacion
de la empresa, con excepcién de aquellas originadas por razones de fuerza mayor
debidamente comprobada o causas econémicas, como falta o disminucion de trabajo no
imputable al empleador, previa consulta y acuerdo con las organizaciones sindicales, en
desmedro de lo anterior, deberd solicitarse autorizacién al tribunal laboral competente,
quien debera calificar la decision empresarial y autorizar el o los despidos cuando no exista
ninguna otra medida de organizacion o racionalizacion de los medios productivos posible.
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Los representantes sindicales y de los y las trabajadores gozaran de las garantias necesarias
para el cumplimiento de su gestién sindical y las relacionadas con la estabilidad de su
empleo. Se prohibe el despido cualquier a los trabajadores y trabajadoras amparados por
la tutea, principalmente a las y los representantes sindicales o de las y los trabajadores, y a
las madres o padres trabajadores que se encuentren gozando de alguno de los fueros por
dicho motivo. El incumplimiento de estas garantias tendra por efecto la nulidad ipso iure
del despido, no produciendo efecto alguno, manteniéndose vigentes las relaciones
laborales existentes y sus condiciones actuales. Podra exigirse su reincorporacion a través
del recurso constitucional de garantias establecido en el texto Constitucional.

La sociedad reconoce y retribuye el trabajo doméstico y de cuidados no remunerados,
quienes tendran derecho a una suma de dinero en condiciones de igualdad al salario real
de cuidadores remuneradas, el que sera de cargo del Piso de Proteccién Social. El ejercicio
de los derechos parentales de cuidado debera hacerse en igualdad de condiciones,
debiendo distribuirse equitativamente y de manera obligatoria los cuidados de hijos
menores de 2 afos garantizados por la ley.

Queda prohibido el trabajo de las personas menores de 16 afios en todas sus formas. La
contravencion de esta regla sera sancionada penalmente, tanto para la persona en favor de
qguien prestaba los servicios como sus padres o quienes hayan tenido su cargo legal o de
hecho.

B. LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA RELACION LABORAL
La Relacion Laboral desde la perspectiva de Derecho Fundamental

Larelacién laboral se encuentra incorporada dentro del catdlogo de derecho fundamentales
al ser el “principal medio de que pueden servirse los trabajadores y trabajadoras para
acceder a los derechos y prestaciones asociadas con el empleo, el derecho del trabajoy la
seguridad social”>>. Su desconocimiento trae graves problemas a los y las trabajadores, sus
familias, su entorno®®, a la sociedad misma, asi como el derecho del trabajo y la realizacién
de su principio protector.

La relacién de trabajo como puerta de entrada al catdlogo derechos y garantias le permite
al trabajador y trabajadora desempefiar sus funciones en condiciones de dignidad. Es el
presupuesto de acceso a los derechos de ciudadania pues su principal fundamento proviene
en dotar de igualdad a las partes producto de la asimetria de poder que existe entre ellas,
empleador y trabajador/trabajadora, y de proteccion al contratante mas débil de este
vinculo®’, por lo que es una conquista civilizatoria. En este sentido la relacion laboral es un
limite a la potestad de mando y de organizacion empresarial al tener que sujetarlo a una
serie de mandatados imperativas y prohibitivas que deben observar durante el proceso de
contratacion, durante la relacién laboral y al término de esta.

55 Sala Segunda, Corte Suprema de Justicia (2006), p. 154.
56 OIT (2006), parr. 5.
57 Barretto Ghione, H. (2011a), p. 727.
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La OIT expresa que sus principios son reforzary proteger los derechos humanos y libertades
en el trabajo, donde los trabajadores no son una mercancia para ser explotada vy
comercializada al mejor postor, lo que debe ser garantizado principalmente a través de la
relacién laboral como la piedra angular de la proteccion laboral®8.

La fragilidad de los vinculos laborales privan al trabajador y trabajadora de otros derechos,
incluso fundamentales, como la efectiva posibilidad de ejercitar la libertad sindical, tanto
para organizarse, como para afiliarse a organizaciones sindicales de los centros de
produccién en donde trabajan, tanto por la fragmentacidn contractual como multiplicad de
intereses. Sobre el disfrute y goces de derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales. STANDING férmula una tabla donde cataloga los derechos que logran ejercitar o
gozar por clase®, tanto el precariado como el lumpen precariado, gozan de minimos
derechos, y ningln derecho, respectivamente®, lo que en definitiva demuestra el
debilitamiento de ciudadania de parte importante de la poblacidn por cuando no existe este
vinculo o se encuentran debilitados. Vale recordar, la relacion simbidtica entre el derecho
de libertad sindical y las libertades civiles, politicas, culturales y econdmicas. La
fragmentacion laboral resta fuerza también a la fuerza y accidn sindical de contar de una
masa de potenciales socios disminuida.

Nucleo del Derecho a la relacion laboral

El trabajo decente abarca cuatro elementos principalmente, el empleo, la proteccion social,
los derechos de los trabajadores y el dialogo social®®.

Contrariamente el desconocimiento de la relacion laboral, a través de formas encubiertas,
trabajadores y trabajadoras con limitaciones por falta de legislacién adecuada, relaciones
ambiguas o a través de formas triangulares, tiene consecuencias graves en la proteccion
laboral®? tanto para la y el trabajador y su familia, efectos negativos en la sociedad en
general, el Estado y las propias empresas. Estas consecuencias negativas tienden a
profundizarse mas en mujeres que hombre, por lo que también importan una cuestién de
igualdad y discriminacion.

Se manifiesta a través de la imposibilidad de ser amparados por los derechos, principios y
garantias propios del estatuto protector, como de horarios de trabajo, el pago de
remuneraciones o situaciones de abuso, acoso o discriminacion, limitados en ser
amparados por los drganos de la administracidn laboral y los tribunales en la materia.
Quedan en su gran mayoria privados completamente de sistemas de seguridad social,
debiendo concurrir ante contingencias a sus propios medios o de su familia, o si es que la
legislacidn lo prevé, a pisos de proteccion social con prestaciones mucho mas desfavorables.

58 Comisién Mundial sobre el Futuro del Trabajo (2019), p. 36.

59 De orden ascendiente a descendiente: 1) Plutocracia (Elite); 2) Profitécnicos; 3) Salariado; 4) Nicleo; 5) Precariado; v,
6) Lumpen precariado. En Standing, G. (2016).

60 jdem.

61 O[T (2001), p. 7.

62 Sypiot, A. (2008), p. 70.
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Si uno de los elementos del trabajo decente implica seguridad en el trabajo como también
seguridad ante imprevisto, dificilmente se podra alcanzar bajo trabajadores desamparados
de los derechos laborales.

Los empleadores, por su parte, son aquellos que mds se resisten a establecer normativa
tendiente a dar protecciones generales, argumentando que las formas encubiertas y de
fraude provienen de la falta de aplicacion de la legislacion vigente, mas que de la necesidad
de efectuar mejoramientos normativos tendientes a ampliar la proteccion. Por su parte,
respecto a las relaciones triangulares (subcontratacién u outsourcing) sefalan que
corresponde a una estrategia de organizacion legitima empresarial y que de ningin modo
debe restringirse®. Lo que no son capaces de prever es que la precarizacion laboral también
trae consecuencias para ellos, pues socava o disminuye la productividad del trabajador o
trabajadora. Teniendo vinculos mas débiles o no teniéndolos repercute de manera
importante en las condiciones y proyecto de vida de la y el trabajador, viéndose desprovisto
de expectativas de realizacion personal, de estabilidad en el empleo, ascenso y formacion
profesional lo que trae desapego por la empresa y el proyecto productivo.

A su vez, distorsiona la competencia entre empresas, tanto a nivel nacional o sectorial como
en el ambito internacional en detrimento de aquellas que si cumplen con las legislaciones.
Lo que es ahorrado por la empresa inicialmente por desconocer vinculo laboral,
eventualmente, de manera posterior sea declarada y reconocida por una sentencia judicial,
con consecuencias econdmicas imprevistas a las empresas, pero también para el trabajador
ante la incertidumbre.

Respecto a la formacion, esta clase de empleos descuida tanto la formacion profesional,
como también aquella indispensable y necesaria por razones de seguridad en el lugar del
trabajo, comprometiendo la salud y la vida del trabajador y trabajadora con serios riesgos
para terceros y la sociedad en su conjunto. Un ejemplo de lo anterior, son los trabajadores
de la construccién o los de empresas de delivery.

Para el Estado y la sociedad también existen efectos directo: La Comision Mundial sobre el
Futuro del Trabajo expresd que la relacion de trabajo es el medio de otorgar seguridad y
proteccion juridica de los trabajadores. Esto implica que sin la presencia del vinculo laboral
no hay cotizaciones contributivas para la seguridad social, siendo un problema tanto para
el acceso, como también para la sostenibilidad financiera.

Desde un punto socio econdmico la cada vez mas alta exclusiéon de oportunidades tiene
efectos en la cohesidn social pues son personas sin o escasos derechos y garantias que no
disfrutan del progreso econdmico y, por tanto, existe una desafeccién de participar en las
decisiones la comunidad. Al contrario, los estandares de cohesidn social aumentan cuando
el trabajo permite tener ingresos estables y suficientes, de manera directa o indirecta
(pensiones o subsidios) y mejora de manera paulatina las condiciones de vida, lo que inclina

63 Barretto Ghione, H. (2007), p. 90.
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a las personas a la aceptacién de valores y reglas que son vistas como garantia de aquellos
objetivos®*.

Existen efectos sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion horizontal®® de multiples
formas, especialmente en las condiciones de empleo entre una clase de trabajadores y
otros. En empresas que utilizan régimen de subcontratacién que ejecutan laborares
idénticas, similares o de igual valor que trabajadores contratados directamente por la
empresa principal (o mandante), ganan menos salario e imposibilitados de gozar de otros
derechos otorgados por la empresa a quien le presta sus servicios, existiendo asi,
trabajadores de primera y segunda categoria.

La vulneracion de discriminacién se acentua en el caso de las mujeres en al menos dos
sentidos. El primero, respecto que profundiza aun mas la brecha salarial entre hombres y
mujeres, asi si esta ya se encuentra presente en trabajos prestados en idénticas condiciones
contractuales y de puesto de trabajo, cuando es efectuada ademas a través de una figura
triangular esta brecha crece. Por su parte, en aquellos trabajos donde existe un vinculo
encubierto, ya sea como falso auténomo o a través de figuras civiles o comerciales de
contratacion, las trabajadores mujeres quedan sin posibilidad de integrar los sistemas de
seguridad contributivos o deben hacerlo a su cargo (lo que importa ademas otra clase de
discriminacién), asi, en caso de maternidad no cuentan con derechos a la estabilidad al
empleo, muchas de ellas tampoco contaran con derecho a prenatal, ni postnatal, incluso, la
imposibilidad de poder integrar la fuerza productiva por motivos de cuidados. Las falencias
anteriores producen el efecto de perpetuar los roles sociales impuestos al negarles un
desarrollo profesional en igualdad de oportunidades, o, debiendo paliarlo con trabajados
informales por cuenta propia poco productivos e inseguros.

Finalmente, la erosion de los vinculos laborales incumplimientos aumenta la desigualdad y
la brecha entre la acumulaciéon de capital entre la clase dominante empleadora y la
subordinada trabajadora.

Normas internacionales sobre la relacion laboral

En cuanto a las normas internacionales sobre la relacidn laboral de manera especifica
destaca la Recomendacion N2 198 de la OIT, la que reconoce como antecedente una serie
de discusiones verificadas en la propia organizacion respecto al trabajo informal, trabajo a
domicilio, subcontratacion y otras formas de trabajo que podran considerarse
desprotegidas o insuficientemente protegidas.

Este instrumento pretende la proteccidon “eficaz, adecuada y acorde al modelo de trabajo
decente” de los trabajadores y trabajadoras, cuando por diversas razones existen
dificultades para determinar la relacidon laboral a través de dos mecanismos. El primero,
mediante la implementacidn de politicas publicas nacionales dirigidas a la derogacion de
disposiciones que reporten incentivos para el establecimiento de relaciones encubiertas, y

64 Miguélez F. y otros (2001), pp. 227 y 228.
65 Barretto Ghione, H. (2011a), p. 721.
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otro, vinculado a la individualizacién de las variables de hecho que califican una relacién
laboral de trabajo al amparo del derecho del trabajo. Por tanto, debe hacerse mediante
normas adecuadas y sistemas de fiscalizacion y proteccion efectiva a través de sistemas de
inspeccidén y tribunales.

La segunda parte, tiene relacidn con reglas sustantivas relativas a indicios de laboralidad
gue podran considerarse en las legislaciones internas de los paises, y determinaciones de
responsabilidad. Sobre los indicios el principio general que deberd tenerse en cuenta
consiste en la ejecucién del vinculo y a la realidad mas que las formas®® en razén del
principio de primacia de la realidad, posteriormente especifica las caracteristicas bajo se
pueden dar estos indicios: (a) la modalidad de retribucién, en cuanto a sus componentes
(pago a través de prestaciones en especie), periodicidad, incidencia en la economia del
trabajo; (b) modalidad de ejecucién de las atareas, en cuanto a la existencia y alcance de
instrucciones para realizarla y el control de las mimas®’; (c) integracién del trabajador en la
organizacion de la empresa; (d) la ausencia de riesgos financieros para el trabajador
ocasionados en la actividad que presta, en general o vinculados a la utilizacion de
herramientas, materias, viajes de que deba emprender el trabajador para ejecutar el
trabajo; reconocimiento como derechos como el descanso semanal y las vacaciones
anuales. Asi, la Recomendacion posiciona a la tradicional “subordinacion” como un indicio
mas a considerar, pero no el Unico (I. 12), superando nocién de subordinacién juridica o
personal por la de caracter funcional®®.

Respecto a la responsabilidad establece que la normativa debera abarcar todas las formas
contractuales precisando a quien incumbe la responsabilidad, con esto se busca solucionar
aquellas situaciones de empleador complejo o de descentralizacién empresarial.

Otro instrumento juridico que también ha de tenerse en consideracién es el Convenio N2
96 sobre las agencias retribuidas de colocacién (revisado) (1949), la que regula a las
empresas o instituciones, con o sin fines de lucro, que tienen como objeto efectuar
colocacion de trabajadores y su reglamentacion. El que debe ser complementado con el
Convenio N2 181 sobre las agencias de empleo privadas (1997) las que deberan respetar el
principio de no discriminacion, asimismo, medidas de proteccién en favor de los
trabajadores y trabajadoras subcontratados y de los contratados en el extranjero. También
es aplicables a agencias de trabajo temporal.

Constituciones Comparadas

La relacién laboral a diferencia de otras materias, ha sido en general un tema mas de interés
de las legislaciones internas de los paises mas que de un tratamiento Constitucional, esto
porque en la gran mayoria de las Constituciones donde se establece dentro del catdlogo
derechos fundamentales del trabajo, partiendo desde la Constituciéon de Querétaro (1917)

66 Ermida Uriarte, O. (2011), p. 16.

67 Importante es resaltar que la Recomendacidn utiliza la expresién “instrucciones” y no “ordenes”. Distincion semantica
con importantes efectos pues amplia la nocidn clasica de subordinacion fordista.

68 | a subordinacion juridica o personal es el resultado de un vinculo de obediencia. Por su parte, la subordinacién funcional
verifica el vinculo a partir de “la integracion a un servicio organizado”. En Supiot, A. (2008), pp. 72y 73.
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la forma de trabajo que predomina era del método Fordista propio de la Revolucién
Industrial, por tanto, la distincidén entre un trabajador auténomo y uno subordinado, en
general, no representaba mayores problemas. Con el devenir del tiempo, el avance de la
tecnologia especialmente de las TIC’s ha tenido un profundo impacto en la forma de
organizacién empresarial hacia una descentralizacién productiva donde se han extendido
formas contractuales de orden comercial o civil tendiente a desfigurar o encubrir la
subordinacidon y, en otros casos, esta se presenta de formas no tradicionales.

Las Constituciones mas actuales han incorporado normas tendientes a proteger la relacién
laboral. El texto Fundamental del Estado Plurinacional de Bolivia (2006) establece que “I.
Las disposiciones sociales y laborales son de cumplimiento obligatorio. Il. Las normas
laborales se interpretaran y aplicaran bajo los principios de proteccién de las trabajadoras
y de los trabajadores como principal fuerza productiva de la sociedad; de primacia de la
relacién laboral; de continuidad y estabilidad laboral (...) de inversién de la prueba a favor
de la trabajadora y del trabajador”® (art. 48).

La Constitucion de Colombia (1996) garantiza la creacién de un estatuto del trabajo el que
debe ser elaborado por el Congreso Nacional, debiendo observar, al menos, los derechos
fundamentales: “las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales;” (art. 53).

La Constitucidon de Peru (1993), expresa que “El trabajo, en sus diversas modalidades, es
objeto de atencidn prioritaria del Estado...” y la legislacion laboral debera amparar los
principios de: (1) Igualdad de oportunidades sin discriminacién; (2) Caracter irrenunciable
de los derechos reconocidos por la Constitucion y la ley, y; (3) Interpretacién favorable al
trabajador en caso de duda insalvable sobre el sentido de una norma. (art. 26).

El texto Fundamental de la Republica Oriental del Uruguay de manera sutil pero con
importantes efectos declara que “La ley ha de reconocer a quien se hallaré en una relacién
de trabajo o servicio, como obrero o empleado...” (art. 54).

En el texto Constitucional de Ecuador (2008) garantiza como un deber Estatal la eliminacién
del desempleo y del subempleo (art. 35.2.).

Finalmente, la Constitucion de Venezuela (1999) introduce una novedosa norma tendiente
a proteger al trabajador de aquellas relaciones triangulares o encubiertas al expresar que
“La ley determinara la responsabilidad que corresponda a la persona natural o juridica en
cuyo provecho se presta el servicio mediante intermediario o contratista, sin perjuicio de la
responsabilidad solidaria de éstos. El Estado establecerd, a través del drgano competente,

69 A las normas que hace referencia de proteccion, encontramos, a modo de ejemplo: “Articulo 46 I. Toda persona tiene
derecho: 1. Al trabajo digno, con seguridad industrial, higiene y salud ocupacional, sin discriminacidn, y con remuneracion
o salario justo, equitativo y satisfactorio, que le asegure para si y su familia una existencia digna. 2. A una fuente laboral
estable, en condiciones equitativas y satisfactorias. Il. El Estado protegera el ejercicio del trabajo en todas sus formas. lll.
Se prohibe toda forma de trabajo forzoso u otro modo andlogo de explotacién que obligue a una persona a realizar labores
sin su consentimiento y justa retribucién”. Donde efectta la correlacion necesaria entre la relacién de trabajo como
condicion necesaria para acceder a los derechos del trabajo.
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la responsabilidad que corresponda a los patronos o patronas en general, en caso de
simulacién o fraude, con el propdsito de desvirtuar, desconocer u obstaculizar la aplicacion
de la legislacion laboral” (art. 94).

La relacion de trabajo en la Constitucion del 80’

La Constitucidn vigente de 1980 no contiene norma alguna referente a la materia, asi,
revisando las dos Unicas normas que tratan la materia laboral individual, a saber, el art. 19
N2 16 y N2 19, las normas que predominan son sobre la libertad de trabajo, la no
discriminacion salvo que sea basada en capacidad o idoneidad, edad o nacionalidad (segun
la ley asi lo disponga). En cuanto al tipo de trabajo, la Unica limitacidn es respecto a aquellas
opuestas a la moral, a la seguridad, salubridad publica o que lo exija el interés nacional y
una ley asi lo disponga, en esto ultimo, debe incluirse en cuanto a las libertades
profesionales como un limite teniendo en cuenta que solo podran ejercer ciertas categorias
de trabajo los que cuenten con la certificacidn que asi lo autorice.

En tal sentido, la direccion tomada por el constituyente apunta hacia una fuerza de trabajo
disponible enteramente, salvo limitaciones expuestas, sobre la cual podra organizarse la
empresa con total libertad.

Aunque en la norma Constitucional no existan normas que aludan de manera expresa a la
empresa o al empresario y los derechos que le autorizan a dirigir y administrar de la forma
mas libre y amplia, les dota de una serie de normas y principios tendiente a este resultado,
por lo que no es neutra en este respecto’’ donde “no se puede ocultar que bajo el
reconocimiento de la libertad de empresa (...) permiten configurarlo como un titular de
facultades de direccién y organizacién y disciplina”’?.

Desde este punto de vista, la norma Constitucional no contempla norma alguna tendiente
a amparar ni garantizar la relacion laboral, ni estandares de reconocimiento, menos aun su
importancia u objetivo social que como hemos dicho en parrafos anteriores tiene una
importante funcién social pues permite quedar amparado bajo los derechos y principios del
derecho del trabajo. Todo lo contrario, se establecen amplias garantias de libertad de la
fuerza de trabajo a disposicion de una amplia facultad empresaria de organizacion
empresarial, asi se desprende también del art. 19 N2 24 sobre el derecho de propiedad que
garantiza al empresario “el destino de aquellos bienes sobre los cuales ostenta la condicion
de dominus, ordenandolos para un fin productivo determinado (...) goza (...) de una amplia
libertad para determinar el destino final de los bienes, pudiendo conducirlos segin la mejor
conveniencia econdmica de los mismos”’?, y a pesar de que el inciso segundo de la norma
establece que podra tener un fin social dicha norma solo podra hacerse mediante una leyy
gue tenga como sustento los intereses generales de la Nacién, la seguridad nacional, la
utilidad y la salubridad publicas y la conservacidon del patrimonio ambiental. Se excluye
cualquier nocidn laboral.

70 Jrureta Uriarte, P. (2013), p. 370.
71 |bidem. p. 371.
72 [dem.
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Por su parte, la regulacion en el Cédigo del Trabajo sigue siendo la principal fuente de
derechos en materias de orden individual. Como expresa la profesora RoJAs MINO en
“especificas materias se ha aumentado la flexibilidad externa de los contratos (...
incorporalando] modalidades contractuales o al admitir la polifuncionalidad laboral””3. Por
su parte, el nivel de proteccidn es limitado, teniendo por principales motivos: (i) exclusidn
aplicacién de las normas laborales a diversos sectores; (ii) precariedad laboral generada por
alta flexibilidad contractual, de entrada y de salida; (iii) el caracter disponible de varias de
sus normas, y (iv) la dualidad de regimenes juridicos al interior de las mismas empresas,
como consecuencias de la descentralizacién productiva’4, especialmente el de la
subcontratacion.

En cuanto a los trabajadores encubiertos o falsos auténomos, el art. 7 con relacién al art. 8
del CT establecen la presuncion de laboralidad en la medida que concurra el elemento
principal de subordinacion y dependencia. Ahora bien, las hipotesis de subordinacion y
dependencia en su sentido mas tradicional no estan siendo una herramienta util para
contemplar a aquellos trabajadores y trabajadoras donde se desdibuja o se aplica en
atenuada, ya no a través de ordenes sino mads bien a través de instrucciones, lo que hasta
el momento a dificultado el reconocimiento de grandes sectores de trabajadores que
prestan servicios a empresas de delivery u otros servicios que utilizan el gerenciamiento via
plataformas electronicas.

Otro problema que se suscita es respecto a temas probatorios y judiciales, sumado al efecto
relativo de las sentencias, produce que los trabajadores que prestan servicios como falsos
auténomos o a través de formas encubiertas demanden solo al término de la relacion y cuya
proteccion legal es dirigida para efectos indemnizatorios, pero no sobre la estabilidad del
empleo. Lo que permite que perduren grandes masas de trabajadores y trabajadoras en el
mas absoluto desamparo.

La descentralizacidn productiva también ha producido un gran impacto en la calidad de los
trabajos y los vinculos laborales, si bien, en este caso estamos en presencia de un vinculo
laboral, el servicio es prestado a otra empresa (la principal) en condiciones laborales muy
disminuidas en comparacién a aquellos trabajadores y trabajadoras que prestan el servicio
de manera directa. A pesar de que el Cédigo del Trabajo en el art. 7 es claro al sefalar que
el contrato de trabajo es una convencién entre un empleador y un trabajador, la ley N2
20.123 de 2006 reguld las relaciones de subcontratacién laboral y el suministro de trabajo,
autorizandolo de manera expresa. Se establecen mecanismos de responsabilidad de la
principal sobre la contratista en materia de supervision de normas laborales siendo
solidariamente responsables en caso de incumplimiento como sancién. En lo que se refiere
a condiciones de empleo y diversidad de estatutos al interior de una misma unidad
productiva de trabajadores de iguales actividades o de igual valor, no existe norma alguna
gue los reglamente o establezca derechos minimos, menos aun en lo referido a igualdad
salarial.

73 Rojas Mifio, I. (2016), pp. 69y 70.
74 |bidem. p. 69
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En tales términos la subcontratacion y el suministro de trabajadores en nuestro pais no esta
dirigido —necesariamente— hacia la especificidades técnicas y profesionalidad del personal
gue se subcontrata, sino que es visto como una posibilidad de disminuir o eludir
responsabilidades laborales trasladdndola a un tercero, minimizando costos al tener
trabajadores ejecutando idénticas labores pero en condiciones desiguales, y por ultimo, la
fragmentacion es un resguardo para limitar la accion sindical de los trabajadores.

Propuesta Constitucional

Todos los trabajadores y trabajadoras en sus funciones y labores son indispensables para el
desarrollo y crecimiento del pais. La Constitucién les garantiza a quien preste sus servicios
en favor, por cuenta ajena o integrando a la cadena produccién de otro el derecho a ser
amparado por los derechos laborales y de la proteccion o seguridad social. Serd
responsabilidad del Estado la eliminacion del subempleo.

Para la determinacion de la relacién laboral se debera tener en cuenta que la prestacion de
trabajo se realice por al menos uno de los siguientes indicios : segun las instrucciones y bajo
el control de otra persona; que el mismo implica la integracidn del trabajador o trabajadora
en la organizacion de la empresa; que es efectuado Unica o principalmente en beneficio de
otra persona; que debe ser ejecutado personalmente por el trabajador o trabajadora,
dentro de un horario determinado, o en el lugar indicado o aceptado por quien solicita el
trabajo; que el trabajo es de cierta duracion y tiene cierta continuidad o requiere la
disponibilidad del trabajador o trabajadora, que implica el suministro de herramientas,
materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo, y que se paga una
remuneracion periodica al trabajador o trabajadora; que dicha remuneracion constituye la
Unica o la principal fuente de ingresos del trabajador o trabajadora; que incluye pagos en
especie tales como alimentacién, vivienda, transporte, u otros; que se reconocen derechos
como el descanso semanal y las vacaciones anuales; que la parte que solicita el trabajo paga
los viajes que ha de emprender el trabajador o trabajadora para ejecutar su trabajo; que no
existen riesgos financieros para el trabajador o trabajadora.

Habra relacion de trabajo cuando una persona realice actos, ejecute obras o preste servicio
en favor de otra, bajo la dependencia de ésta en forma voluntaria y mediante el pago de
una remuneracion, cualquiera sea el acto que le dé origen.

Concurriendo alguno de estos indicios, el trabajador o trabajadora queda al amparo del
Estatutoy el empleador queda obligado al cumplimiento de los derechos fundamentales de
los trabajadores reconocido en la Constitucién y de las normas legales referidas al trabajo y
la seguridad social.

De presentarse alguno o mas indicios de laboralidad el empleador queda obligado a dar
cumplimiento a este. Sera de cargo del empleador desvirtuar y demostrar la fuente civil o
comercial del vinculo, la que se mantendra vigente hasta al resolucion firme y ejecutoriada
que diga lo contrario. Los derechos de la seguridad social del trabajo que este haya pagado
le serdn restituidos, en su caso, por las instituciones que correspondan.
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Los trabajadores o trabajadoras bajo relaciones tridngulares, de subcontrato o analoga
tendrdn los mismos derechos de empleo y oportunidades que aquellos contratados
directamente por la empresa principal, debiendo dar aplicacidn al principio de igual trabajo
de igual valor. Los trabajadores o trabajadoras en calidad de subcontratados por vinculos
de 12 meses o mds, sean continuos o discontinuos en un periodo de 2 afios serdn
considerados como trabajadores de la empresa principal para todos los efectos legales.

C. SALARIO DECENTE PARA VIVIR (Y NO SOBREVIVIR)
Salarios desde la perspectiva de los derechos fundamentales

La remuneracion, junto con el tiempo de trabajo, es el aspecto de las condiciones de trabajo
con consecuencias mas directas y tangibles en la vida cotidiana de los trabajadores y
trabajadoras.

El Banco Mundial, la OCDE, la OIT y las Naciones Unidas reconocen que un salario digno es
un derecho humano fundamental. Cada individuo que trabaja para ganarse la vida debe
tener derecho a un ingreso que le asegure a él/ella y a su familia un nivel de vida decente,
en términos de alimentacion, vivienda, vestimenta, salud, educaciéon y los medios para
desplazarse. La Comision Europea mediante su Pacto por el Euro Plus declaré de forma
oficial que “los salarios constituyen una de las principales variables de ajuste para los
desequilibrios econémicos y la competitividad...””>.

Existen diferencias conceptuales entre un salario decente (digno o justo) y un salario
minimo. La OIT en el Convenio N2 131 y su Recomendacién N2 1357¢, expresa que el salario
minimo es “la cuantia minima de remuneracion que un empleador estd obligado a pagar a
sus asalariados por el trabajo que éstos hayan efectuado durante un periodo
determinado”’’, su finalidad primaria obedece a un limite dirigido al empleador, aunque no
se precisa la cuantia nilos tipos de necesidades que deben observarse. Al respecto, la CEACR
ha expresado que el salario minimo deberia propiciar una vida digna del trabajador y
trabajadora y su familia, pero reconoce que no hay garantias de ello’®, solo propende a
asegurar la participacion de interlocutores en su negociacion tendiente a lograrlo.

Por tanto, el salario minimo podria ser cualquier monto por fuerza legal que deba pagarse
en un lugar y momento determinado por el empleador al trabajador, sin que
necesariamente pueda garantizar siquiera condiciones vitales del trabajador y su familia.

El concepto salario decente, por su parte, es mas amplio y omnicomprensivo, y tiene por
funcién no solo cubrir condiciones minimas vitales de subsistencia, sino que le permita
cubrir necesidades propias y de su familia, el disfrute y goce de derechos sociales,

75 Schulten, T. (2012), p. 101.

76 Convenio N2 131 sobre la fijacion de salarios minimos y Recomendacién N2 135 sobre la fijacién de salarios minimos,
ambas de 1970.

77 0IT (2014), parr. 68.

78 [dem.
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culturales, politicos y econdmicos, como la educacion, el tiempo libre y el efectivo descanso,
entre otros.

El ex presidente de EE.UU. Franklin D. Roosevelt en 1933 declaraba que las empresas debian
pagar un living wage (salario decente) que no solo sirviera para subsistir, sino para una vida
digna’. Como se observa, la idea de un salario decente no es nueva, pero ha resurgido con
fuerza en la década del 90 cuando un porcentaje importante de asalariados, incluso, con
contratos indefinidos viven en condiciones mds cercanas a la pobreza que no les permite
desarrollar ni participar de la vida en sociedad®°.

En la actualidad, los Estados tienen una importante responsabilidad tendiente a tomar
medidas para contrarrestar los histdricos niveles de desigualdad y las diferencias entre los
salarios mas altos y los mas bajos. La brecha salarial aumenta afectando las condiciones de
vida de trabajadores y trabajadoras, socavando las oportunidades de prosperidad de las
sociedades. Urge la necesidad de aumentar los salarios minimos a salarios decentes que
permitan una vida digna y la necesidad de regular las diferenciantes entre los salarios de los
niveles directivos y trabajadores cuyas distancias, hace mucho tiempo, han dejado de tener
relacion alguna con la productividad de unos y otros, y responden mas al poder de
negociacion de las cupulas empresariales, que generan concentraciéon de la renta y de la
riqueza®l.

Los salarios constituyen la principal fuente de ingresos de las personas y sus hogares. En
Chile representan los dos tercios de los hogares. Por lo tanto, la pérdida de peso relativo de
las remuneraciones tiene importantes implicaciones sobre el bienestar social.

El rol de los salarios para alcanzar la justicia social posee una correlacién causal. La
desigualdad salarial también tiene efectos entre los propios colectivos de trabajadores y
trabajadoras pues quienes se encuentran en una situacién mas vulnerable dentro de la
fuerza laboral se han alejado aun mas de quienes estaban en mejor situacion. Los y las
principales afectados por esta creciente desigualdad salarial han sido las mujeres y los
jovenes. Lo anterior, produce fuertes tensiones y fricciones a nivel de cohesidn,
perpetuando estereotipos, afectando expectativas de vidas y de desarrollo personal,
erosionado las sociedades y debilitando los sistemas politicos.

Hasta la fecha en la gran mayoria de los paises, incluyendo, Chile ha primado el falaz
argumento de la economia neoliberal que los aumentos salariales producen pérdida de
crecimiento econémico y empleo. Contrariamente, los efectos positivos o negativos de un
aumento de los sueldos dependen de mas factores “como cambios en los precios relativos,
en la estructura salarial, demanda, ganancias, productividad, ademds de la cohesién
social”®2,

79 Roosvelt, F. (1933).

80 Standing, G. (2016).

81 piketty, T. (2013), citado en Oxfam International (2015), p. 109.

82 Herr, H. (2009), pp. 949-965. Otro mito neoliberal refutado recientemente fue que la baja de impuestos a los mas ricos
genera mas empleo y, por lo tanto, mayor crecimiento y menos pobreza. En Hope D. y otros (2020).
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Esta perniciosa desigualdad puede ser combatida de diversas maneras, una de ellas es dejar
atrds la nocidn de salario minimo sin parametros definidos y sin una real interlocucion de
organizaciones sindicales, acercandolo a la de un salario decente, basado en la justa
retribucidn del aporte que hace en la sociedad, lo que implica suficiencia para cubrir y el
disfrute de una vida con que cubra alimentacién saludable, la compra o arriendo de una
vivienda atendiendo parametros de metros cuadrados necesaria, vestimenta adecuada,
educacion, ahorro, en definitiva, que permitan el desarrollo ciudadano y de derechos
fundamentales.

Un aumento de salario hasta alcanzar condiciones de decencia mejora la equidad, la
productividad de aquellos que tienen trabajo, motiva a las personas inactivas que se
encuentran fuera de la busqueda de trabajo a buscar uno, mejora las rentas disponibles de
las personas y los hogares, ademas, el tener un poder adquisitivo disponible mayor influye
positivamente en la activacion y del consumo interno del pais, y genera escaso impacto
sobre el empleo®.

Normas Internacionales sobre salario decente

Desde su fundacidn, la Organizacion Internacional del Trabajo ubicé a las cuestiones de los
niveles salariales y de la practica de una remuneracién laboral justa en el centro de sus
preocupaciones e impulsé las normas del trabajo tendientes a garantizarlas.

La Constitucidon originaria de la Organizacion, adoptada en 1919, hace referencia al
suministro de un salario adecuado “como una de las mejoras requeridas con mayor urgencia
para promover la paz universal y combatir el malestar social, las penurias y las privaciones
que afectan a tantas poblaciones”®*. A través de la Declaracién de Filadelfia de 1944 relativa
a los fines y objetivos de la OIT, reafirma que “la pobreza, en cualquier lugar, constituye un
peligro para la prosperidad de todos” y destaca la necesidad de fomentar, entre todas las
naciones del mundo, programas que permitan “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”®.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (1948) hace mencién expresa al derecho al
salario, sefialando que “toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a igual
salario por trabajo igual” y que “toda persona que trabaja tiene derecho a una
remuneracidn 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 proteccién social” (art. 23).

Con posterioridad, el Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1966) establecid el derecho de toda persona a “una remuneracién que proporcione como
minimo a todos los trabajadores (...) un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor,

83 [dem.
84 Constitucion de la OIT (1919).
85 OIT (2003a), parr. 2.
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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”
y “Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme a las
disposiciones del presente Pacto” (art. 7).

Constituciones Comparadas

En términos Constitucionales, el derecho al salario es recogido de diversas formas en los
paises latinoamericanos, con distintos matices, la mayoria otorgandoles funciones sociales,
otros de redistribucion. En el caso de Argentina (1994), su texto constitucional establece
qgue el trabajo en sus diversas formas gozara de la proteccidon de las leyes, las que
aseguraran al trabajador condiciones dignas y equitativas de labor...; retribucién justa;
salario minimo vital; participacion en las ganancias de las empresas, con control de la
produccion y colaboracion en la direccion (art. 142 bis).

El texto fundamental de Colombia (1991) consagra el derecho de toda persona a un trabajo
digno y en condiciones dignas y justas (art. 25) el que es complementado por el art. 53 al
sefialar que el Estatuto del Trabajo debera contener, entre los principios minimos
fundamentales, remuneracidén minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo.

La Constitucion de México (1917), regula extensamente el derecho al trabajo, estableciendo
gue las leyes sobres salarios deberdn asegurar “...salarios minimos generales deberan ser
suficientes para satisfacer las necesidades normales de un jefe de familia, en el orden
material, social y cultural, y para proveer a la educacién obligatoria de los hijos. Los salarios
minimos profesionales se fijaran considerando, ademas, las condiciones de las distintas
actividades econémicas y que para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener
en cuenta sexo ni nacionalidad (art. 123). Asimismo, regula forma en que deberan acordarse
los salarios minimos expresando que se hara a través de una “comisidn nacional integrada
por representantes de los trabajadores, de los patrones y del gobierno, la que podra
auxiliarse de las comisiones especiales de caracter consultivo que considere indispensables
para el mejor desempefiio de sus funciones” (art. 123.A.VI). Seguidamente, se garantiza la
igualdad salariar por igual trabajo (art. 123.A.VII) y la inembargabilidad e intangibilidad de
los salarios (art. 123.A.VIIl). Se le garantiza también el derecho a participar de las utilidades
de la empresa, la que se debera hacer bajo una comisién nacional tripartita que fijara el
porcentaje que deba repartirse. Le corresponderd a la misma comision efectuar las
revisiones de dichos acuerdos cuando existan nuevos hechos que se deban considerar (art.
123.A.IX). Se garantiza el pago del salario en dinero de curso legal, excluyéndose cualquier
otro tipo (art. 123.A.X). Finalmente, cabe destacar que el texto Constitucional declara nulo
todo salario que no sea remunerador a juicio de las Juntas de Conciliacién y Arbitraje (art.
123.A.XXVII).

La Constitucion de la Republica Oriental del Uruguay (1967) garantiza que la ley debe
reconocer el derecho a una justa remuneracion (art. 53).
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La Constitucion de Ecuador (2008) garantiza, por un lado, la participacién de los
trabajadores en la empresa asegurando que se les pague las utilidades en dinero por las
acciones o participaciones, segln corresponda segun lo que establezca la ley (art. 31). Las
remuneraciones seran debidamente protegidas por el Estado tendiente a percibir “una
remuneracién justa que cubra sus necesidades y las de su familia. Se regira por las siguientes
normas fundamentales (...) 7. La remuneracion del trabajo sera inembargable, salvo para el
pago de pensiones alimenticias. Todo lo que deba el empleador por razén del trabajo,
constituira crédito privilegiado de primera clase, con preferencia aun respecto de los
hipotecarios... 14. Los trabajadores participaran en las utilidades liquidas de las empresas,
de conformidad con la ley...”.

La Constitucidn de Bolivia (200)9) garantiza “una remuneracion justa por su trabajo que le
asegure para si y su familia una existencia digna del ser humano” (art. 7, j.), ademas, la ley
debera asegurar un salario minimo, aguinaldos, primas u otros sistemas de participacion en
las utilidades de la empresa y una remuneracion justa (art. 157).

Delimitacion del concepto “Salario decente”

Es necesario delimitar la funcidn social que cumple la nocidn de salario, del cual existen
diversos postulados.

El primero, lo identifica como “la prestacion debida al trabajador subordinado, por su
empleador, en relacidn sinalagmatica en la debida retribucién por aquel a este (prestacion
del trabajo). (...) (es) la contraprestacion del trabajo subordinado”2®, asi el salario tendria
una un caracter retributivo.

Por su parte, el jurista MARIO DE LA CUEVA le otorga al salario un caracter de sustento al
definirlo como “la retribucidon que debe percibir el trabajador por su trabajo, a fin de que
pueda conducir una existencia que corresponda a la dignidad de la persona humana, o bien
una retribucidn que asegure al trabajador y a su familia una existencia decorosa”®’.

Sobre el término de “decente” no existe una definicion univoca. Incluso, ni siquiera existe
acuerdo en la utilizacion del concepto mismo. También es denominado “digno” o
“decoroso” en constituciones comparadas y tratados internacionales.

La ventaja que representa el vocablo “decente” es que va unido al paradigma normativo
del “trabajo decente”®, por tanto, es una institucién juridica el que se traduce en
entramado de normas juridicas internacionales (Convenios [0 Protocolos] vy
Recomendaciones), Declaraciones tripartitas y doctrina de sus érganos de control dentro
del Sistema Normativo de la OIT que procuran alcanzar la libertad, equidad, seguridad y
dignidad humana del trabajador. Con ello, la otorga la posibilidad de ampliar el rango
interpretativo a partir de todos los elementos que integran el concepto, especialmente, sus

86 Lépez J. (1988), citado en Caceres Paredes, J. (2014), p. 2.
87 De la Cueva, M. (1975), p. 297.
88 Villasmil Prieto, H. (2021), p. 1.
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fines lo que fortaleceria la consagracion en la Carta Constitucional por el solo hecho de la
utilizacién de la expresion “decente”.

En concreto, algunos paises o sectores econdmicos han establecido distintos métodos para
fijarlo. Asi por ejemplo en Estados Unidos se utilizan férmulas que media el costo de la
canasta bdsica de acuerdo al tamafo de las familias y segun las condiciones de cada region
o Estado. Las formulas mas utilizadas corresponder a la desarrollada por el Instituto de
Politica Econdmica (Economic Policy Institute), quien ocupa la informacién publicada por el
Gobierno para determinar los costos minimos de vivienda, alimentacidn, vestimenta, salud,
impuestos y atencién infantil. Del resultado obtenido es dividido por el niumero de
trabajadores y de horas trabajadas que entrega el salario decente promedio por hora; en la
mayoria de los casos sus resultados son mas alto que los salarios minimos garantizados de
manera federal o estatal.

Otro ejemplo de intento de lograr salario decente ocurre actualmente en Asia, zona
geografica que la mayor receptora de inversiones extranjeras y que cuenta con la mayor
cantidad de mano de obra y el mayor nimero de trabajadores pobres en el mundo.

En reaccidon a las precarias condiciones y de explotacion laboral, organizaciones de
trabajadores y trabajadoras, organizaciones de derechos humanos y laborales, ONG y
grupos por los derechos de la mujer y especialistas de diversas partes del mundo, Asia,
Europa y América del Norte crearon la Alianza por un Salario Digno, dirigida a elevar los
ingresos de mujeres trabajadoras (en su mayoria) de la industria de confeccidn de ropa.

La formulacion que fijé esta agrupacion provino de una larga deliberacién interna,
analizando una combinacién de datos de encuestas sobre necesidades que se llevaron a
cabo en Bangalesh, China, India, Indonesia y Sri Lanka, ademas, se compard el poder
adquisitivo de los trabajadores de este continente con la de los trabajadores pobres de los
paises desarrollado (por ejemplo, trabajadores con ingresos minimos en Estados Unidos).
Con ello, comprobaron que el poder adquisitivo de un trabajador asiatico de la industria del
vestido equivale entre un 20-25% del trabajador estadounidense con salario minimo.

En concreto el concepto establecieron en la Alianza se compone de 2 categorias generales:
(a) productos alimentarios y (b) productos no lo alimentarios. En cuanto a la categoria (a)
estos se calculan en razén de su aporte caldrico recomendado de ingesta diaria saludable
humana segun informacién de los respectivos Ministerios de Salud gubernamentalesy otras
ONG’s del drea asiatica. Esta distincion es importante porque la diferencia calérica se cruza
con la informaciéon que representa el tipo de trabajo fisico (sedentario, moderado o
pesado). En el caso particular de los trabajadores textiles de vestuario es calificado como
fuerza fisica moderada a pesada. El segundo aspecto incluye es la familia del trabajador, asi,
para obtener el promedio se efectio un cdlculo promedio del tamafio de las familias de
clase obrera. La férmula estd basada en tres unidades de consumo adultas. Dado que un
nifio se considera menos que un adulto, se considera la mitad de uno. La cifra del salario
digno en Asia no incluye el gasto por prestaciones como asistencia médica o jubilaciones.
La cobertura de esta clase de prestaciones por parte del empleador no es habitual en la
industria, y, por tanto, no se consideran dentro del cdlculo del salario.
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En Europa por su parte fijd6 como salario decente en su propia denominacién “salario
minimo justo” segun obliga la propia Carta Europea que corresponde al 60% de la mediana
salarial de los paises que componen la Unién Europea, aunque debe hacerse la prevencion
de que tal algoritmo ha sido determinado como el umbral salarial de “riesgo de pobreza”®®,
asi este deberia tener en consideracion la relacidon de la distribucion salarial de los distintos
paises y su cuantia también deberia ser adecuada en términos de los precios reales, para
que permitan vivir con dignidad y, al mismo tiempo, salvaguarden la sostenibilidad de las
empresas que proporcionan empleos de calidad.

En una opinidén contraria a lo que generalmente se espera desde el punto técnico en la
definiciéon de qué debe entenderse por salario decente y qué elementos deben
comprenderlo tanto cualitativa o cuantitativamente, Luce califica como un error centrar la
discusion en los aspectos puramente técnicos o metodoldgicos, porque dificilmente (el
expresa nunca) se encontrard una perfecta para fijarlos, y realmente no terminan siendo
eficaces. A su vez, terminan tornandose excesivamente técnicos dejando a los trabajadores
al margen de la decision. Esto ultimo lleva necesariamente a que lo que realmente otorga
garantia de poder influir en el aumento de los salarios a umbrales aceptables desde el punto
de vista de satisfaccion de necesidades es la fuerza de los trabajadores en campafas
dirigidas y coordinadas a eso. En palabras del mismo autor, reconoce que de la experiencia
de Estados Unidas son dos los mecanismos en comun del éxito de campafias en Estados
Unidos en determinadas ciudades, el primero: “campafas prolongadas y polémicas
dirigidas a lograrlo”; en segundo lugar, una fuerza externa comprometida, como lo son los
sindicatos o trabajadores organizados para el efecto®.

El salario y la remuneracion en Chile: Normas y Realidad

La Constitucion Politica de la Republica se limita a reconocer en el articulo 19 N2 16 el
derecho de toda persona a una “justa retribucién”. En términos de nomenclatura el
constituyente chileno de la dictadura se alejé de la nocién de salario o remuneracién cuyo
desarrollo como derecho humano en los términos definidos por tratados internacionales y
constituciones comparadas. Asi como el trabajo es considerado una mera mercancia, la
remuneracion o salario que se recibe como contra partida, es tratado de igual forma,
simplemente cumpliria una funcion retributiva por causa de las obligaciones emanadas del
contrato de trabajo®?.

Lo anterior no es aleatorio, J. PINERA concibid la remuneracion justa a aquel acuerdo mas
eficiente desde el punto de vista econdmico proviene del justo precio del acuerdo entre
trabajador y empleador al momento de celebrar el contrato, regidos por la oferta y
demanda del mercado del trabajo®?, por lo que no es de extrafiar que tanto la legislacion

89 Mallia S. y otros (2020), p. 11.

9 Luce, S. (2012), pp. 26 y 27.

91 palomo Vélez, R. (2020), p. 144.

92 Ensu libro desarrolla la idea expresando: “Algunos caricaturizan el tema diciendo que al quedar confiado el nivel salarial
a las fuerzas de la oferta y la demanda, el trabajo se devaluaria al nivel de una mercancia cualquiera”. En Pifiera, J., p. 18.
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laboral como Constitucional no se encuentre alguna finalidad como la redistribucion o la
suficiencia, entre otros.

En términos legales, el Cddigo del Trabajo chileno no adopta una definicidn finalista del
salario o la remuneracion, se limita a proporcionar un concepto especifico vinculado a su
causa, considerandola aquella contraprestacion por motivo (causa) de las obligaciones que
bajo subordinacidén y dependencia ejecuta el trabajador o trabajadora. Y, clasifica dicha
remuneracion y establece algunas normas para su proteccion.

En términos salariales, recientes estudios sefialan que el 50 % de los trabajadores chilenos
gana menos de $401 mil pesos mensuales y 2 de cada 3 trabajadores menos de $550 mil
liquidos. Sdlo el 19,4% gana mas de $800 mil liquidos. Del desglose por género, 84,8 % de
las mujeres que tienen un trabajo remunerado gana menos de $800 mil liquidos. Sélo 22,3%
de los trabajadores que tienen jornada completa gana mas de $800 mil liquidos®3.

El primer informe anual de la Comisidn de Politicas Publicas de la CUT sostiene que:

“Chile de hoy presenta cuestiones como: un elevado indice Gini en comparacion con los paises del
OCDE; cerca del 50% de los trabajadores segun la ultima ESI percibe ingresos bajo los 350 mil pesos;
el porcentaje de la poblacion en situacion de pobreza por ingresos (extrema y no extrema) y
pobreza multidimensional es de un 8.6% y 20.7% segun la encuesta CASEN 2017, respectivamente;
el 1% mas rico de la poblaciédn percibe un poco mas de un 20% de los ingresos totales (Lépez,
Figueroa, & Gutiérrez, 2013); y existe un alto nivel de desagregacion y desigualdad en salud,
educacién y vivienda, aristas claves para el bienestar social. Todo esto al alero de un Salario Minimo
que representa apenas un 35% del salario medio, un 21% del PIB per cadpita mensualizado y una
participacion de los salarios en el ingreso total (PIB) de la economia de un 41% para el afio 2016,
ndmero muy alejado de paises de la OCDE que estan cerca del 60-65%. Bajos salarios reales en una
economia implican de forma directa una baja participacion de la masa salarial con respecto al PIB,
y por tanto de una mayor participacion de las rentas del capital, lo cual se traduce en una peor
distribucién del ingreso (PIB) generado en la economia”®.

El reciente Informe Mundial sobre salarios (2020-2021) de la Organizacién Internacional del
Trabajo sostiene que, en el primer semestre de 2020, la crisis del COVID-19 imprimié una
presién ala baja en el nivel o en la tasa de crecimiento de los salarios medios de dos terceras
partes de los paises para los cuales se disponia de datos recientes®. Chile no serd la
excepcion, lo que perjudicara de forma mas critica a las mujeres.

En el proceso Constituyente es necesario superar el actual modelo basado Unicamente en
el econdmico por otro basado en uno de desarrollo, esto es poner el foco en una cuestion
estructural que es el nivel de salarios reales y, por tanto, coloca como actor principal a las
organizaciones de trabajadores en todos sus niveles. En dicho sentido, el Primer Informe
Anual de Politicas Publicas de la Comisién de Politicas Publicas de la CUT sostiene que
politicas salariales como el establecimiento de la banda de salarios en las unidades
productivas y el establecimiento de salarios minimo mas altos, o politicas sindicales que
fortalezcan la negociacién colectiva, podrian llevarnos a disminuir la persistente brecha

93 Duran S., G. y otros (2019), pp. 3y ss.
9 FIEL (2019), p. 21.
95 OIT (2020a), p. 1.
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recesiva de la economia chilena, y con ello apuntalar el crecimiento del pais. Tener un
discurso de crecimiento econdmico, mientras se potencia la concentracion de la riqueza y
la desregulacién del mercado laboral, solo puede responder a intereses privado a politicas
dogmaticas.

Propuesta Constitucional

El Estado garantizara a los trabajadores y trabajadoras un salario decente que permita
cubrir las necesidades materiales, sociales, intelectuales, culturales, sanitarias,
esparcimiento, descanso y prevision de él/ella y de su familia, tendiente al mejoramiento
continlo y progresivo. En su determinacién se ha de considerar el caracter distributivo por
el aporte productivo que desempena el trabajador o trabajadora en la empresa, el
crecimiento, desarrollo y bienestar del pais y el general nivel de vida. En ningun caso, podra
ser inferior al 50% de los montos de los ingresos medios del pais. El monto del salario
decente serd considerado sobre la base de 40 horas semanales, todo excedente de horas
tendra el cardcter de jornada extraordinaria y su recargo sera un derecho obligatorio e
irrenunciable. (Mandato y obligacién hacia las empresas y el Estado).

La fijacion de salario deberd efectuarse a través de una Comision Nacional de Salarios
Decentes, 6rgano de cardacter constitucional, conformado por representantes de la principal
organizacion de empleadores y de trabajadores/trabajadoras, y el Gobierno, cuyas
decisiones seran de caracter vinculantes.

La decision de la Comision tendra caracter vinculante en cuanto al monto y deberd observar
en su determinacion los elementos normativos establecidos constitucionalmente.

El salario decente establecido sera aplicable a todos los trabajadores y trabajadoras sujetos
a relacién laboral, sin distincién, ni discriminacion de ningun tipo, el que podra ser
complementado a través de procesos de negociaciones colectivas ramales o sectoriales. Por
ningun motivo podrdn abonarse salarios inferiores, salvo los casos que resulten de jornada
parcial o reducida.

Al interior de las empresas, las remuneraciones no superaran la proporcién 1:10 entre los
ingresos minimos y maximos. Para lo anterior, serd obligatorio a los directivos de cada
empresa o de grupos de empresa relacionados informar de manera innominada el monto
de salarios que reciben anualmente a lo menos, o cada vez que estos varian. Los montos
adeudos por fraude serdn siempre exigible y se regirdn por las reglas de prescripcién en
materia laboral. Con todo, el salario de aquel o aquellos en el primer escalafén no podra ser
nunca inferior al monto legal fijado por la Comisidn de Salario Decente.

Finalmente, el Estado garantiza el derecho de intangibilidad, de inembargabilidad y el
caracter prioritario o preferente de los salarios frente a otras obligaciones del empleador.
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D.IGUALDAD MATERIAL Y NO DISCRIMINACION E IGUAL SALARIO POR TRABAJO DE IGUAL
VALOR

Igualdad y no Discriminacion como derecho fundamental

La igualdad y no discriminacion es un principio fundamental y un derecho humano, su
relevancia ha sido reconocida por ser una condicidn necesaria para el disfrute y goce de
otros derechos.

En materia de ocupacién y empleo se debe promover el trabajo decente para todos los
hombres y mujeres. Las discriminaciones en la fuerza de trabajo traen multiples
consecuencias, pues vulnera el derecho fundamental a la igualdad, niega oportunidades a
las personas, impide que se aproveche el talento humano y merma el progreso econémico.
Por otro lado, aumenta la tension social y lo grava en la sociedad.

La lucha contra la discriminacion debe constituir un elemento esencial de la sociedad, que
debe abarcar el ambito laboral y profesional, pero también, familiar, escolar y de manera
general.

La discriminacion puede obedecer a muchos factores, pero existen grupos especialmente
vulnerables, como aquellos que pertenecen a un pueblo indigena o minoria étnica, profesan
alguna religion, las mujeres y los migrantes, jévenes, minorias sexuales o de género, quienes
son objeto frecuente de esta.

En el ambito laboral, la discriminacion guarda directa relacion con la violencia y el acoso,
debido a que "Las percepciones sociales alimentan también la manera en que el empleador
ejerce las atribuciones en su potestad de mando (..). (En) El espacio laboral, en
consecuencia, es un ambito fundamental de cara a la lucha contra la discriminacion (...) en
los hechos es el espacio donde mayormente se materializan e incluso se legitiman las
desigualdades estructurales que causan la discriminacion”®®.

En el caso particular de las mujeres trabajadoras, el acoso sexual es una practica
generalizada la que atenta contra su integridad, la dignidad y su bienestar, incide en los
estereotipos sobre capacidades y aspiraciones y puede hacer que estas pierdan su empleo,
menoscabar su trayectoria profesional, su derecho a la integridad fisica y psicolégica y
provocar secuelas a largo plazo en todos los aspectos de su vida.

Los estereotipos y prejuicios repercuten adversamente en las perspectivas laborales de
personas lesbianas, homosexuales, bisexuales y trans®’. Estos trabajadores y trabajadoras
deben hacer frente a la discriminacidn, la violencia y el acoso en muchos niveles. Con
frecuencia se ven obligadas y obligados a ocultar su identidad sexual lo que repercute el

% Mufioz Ledn, F. (2020), p. 77.
97 Esta enumeracion no debe considerarse taxativa sino meramente enunciativa. Se debe entender incorporado cualquier
otro colectivo.
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desarrollo libre de su personalidad, su dignidad humana, su estabilidad y prosperidad
laboral, y con ello, su disminucién de posibilidades de participacion en la comunidad.

La discriminacién, directa o indirecta, sutil o explicita, repercute en la salud mental de las
victimas. Diversos estudios que han dado seguimiento por décadas a personas vulneradas
por actos y omisiones discriminatorias han demostrado que las situaciones que dan lugar a
un trato injusto o a un entorno de trabajo hostil por periodos de tiempo prolongados,
aumentan el riesgo de padecer trastornos provocados por tensién, ansiedad o depresion.
Lo anterior, trae muchas veces consecuencias de efecto cascada, que repercute no solo en
el trabajador o trabajadora victima, sino también en su pareja, hijos e hijas y compafieros y
companferas de trabajo. Asimismo, los efectos de esta menoscaban sus objetivos de vida, la
proteccion laboral, mermando su capacidad productiva y creativa, con la consecuente
efectos para la empresa en pequena escala, y del desarrollo econdmico en macro. Lo
anterior ha llevado a sostener a la OIT que puede ser cuantificado en una pérdida de
400.000 millones de dolares del PIB a escala mundial por causa de la discriminacién y
violencia en el trabajo.

La discriminacién no solo constituye un agravio moral, sino también, vulnera los derechos
fundamentales y tiene consecuencias personales, sociales y econdmicas adversas. En su
calidad de derecho humano y su especial agravio a la dignidad de las personas requiere una
promocidn activa del Estado con el fin de eliminar las acciones discriminatorias y detectar
las nuevas formas que se pueden generar, lo que implica, “reconocer que ninguna sociedad
estd libre de discriminacion”®® y que dicha accidn debe ser continua y constante.

Finalmente, la OIT ha expresado que combatir la discriminacidn en el trabajo tiene especial
relevancia de manera estratégica para la sociedad en su conjunto, pues “el trabajo puede
contribuir a disipar los prejuicios y los estereotipos si se reune y se trata con equidad a
personas con caracteristicas diferente”® y otorga la posibilidad de compartir entre
miembros que no tendrian otros espacios comunes fuera de él, lo que permitiria sociedades
mas igualitarias, democraticas y unidas.

Nucleo del derecho a la no discriminacion e igualdad en el trabajo
Discriminacion laboral en general

En cuanto al concepto de discriminacion por motivo de ocupacién y empleo el Convenio N2
111 expresa que es “cualquier distincion, exclusidon o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo religién, opinidn politica, ascendencia nacional u origen social que tenga
por efecto anual o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion” (art. 1.1.b)).

Del concepto se concluye que la no discriminacién cubre tanto el acceso a los medios de
formacion profesional y de admision al empleo y en las diversas ocupaciones como también

%8 OIT (2012), parr. 84.
99 OIT (2003b), parr. 77.
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las condiciones de trabajo. La Recomendaciéon N2 111 precisa este aspecto definiendo que
la igualdad de trato debe comprender, a lo menos: a) acceso a los servicios de orientacién
profesional y de colocacidn; b) el acceso a los medios de formacién profesional y admisién
en un empleo de su propia eleccidn, basandose en la aptitud individual para dicha
formacién o empleo; c) el ascenso de acuerdo con la conducta, experiencia, capacidad y
laboriosidad de cada persona; d) la seguridad en el empleo; e) remuneracién por un trabajo
deigual valor, y; f) descanso, vacaciones, anuales pagadas, seguridad e higiene en el trabajo,
seguridad social, servicios sociales y prestaciones sociales en relacién con el empleo®.

En cuanto a los efectos de la aplicacién, se sostiene bajo los elementos: (1) el trato de
diferenciacién o discriminatorio; (2) el motivo discriminatorio (raza, color, sexo, género
entre otros), y; (3) el resultado de esa diferencia de trato referido a la anulacién o el
menoscabo de la igualdad de oportunidades o de trato.

En cuanto a los motivos de discriminacién no considerados en el concepto del Convenio N2
111, como la edad, estado de salud, la discapacidad y la orientacién sexual, el propio
instrumento permite expresamente la posibilidad de que los Estado en consulta con
organizaciones de trabajadores y empleadores establezcan, segun las condiciones
nacionales, otras fuentes de discriminacion'®?.

En el caso de la Unidn Europea sobre esta materia han prohibido en todos los casos, las
discriminaciones por motivos de sexo, origen racial o étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad y orientacidn sexual. En otros, algunos de esos Estados, han agregado
el estado de salud, en particular la seropositividad VIH/Sida real o presunta, la filiacidn
sindical y la situacion familiar.

La intencionalidad del agente es un elemento indiferente. La normativa internacional se ha
decantado por la necesidad de producir el efecto por sobre la intencion de discriminar, de
tal forma se abarca a toda forma de discriminacién®?. Por lo tanto, desde un punto de vista
judicial el quid del asunto recae en demostrar el efecto o materializacion del acto u omision
discriminatoria, y no en demostrar el animo doloso del agente, cuestion que facilita la
probanza de la victima.

100 Recomendacidn N2 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958.

101 Aun cuando en particular el Convenio N2 111 no los expresa, el sistema de normas de la OIT tiene otros Convenios que
los tratan especificamente, por ejemplo: Convenio 982 sobre el derecho de sindicacién y de negociacidn colectiva (1949),
prohibe el despido o cualquier otra forma de perjudicarlo a causa de su afiliacidn sindical o participacion en actividades
de esta indole (art. 1.b.); Convenio N2 156 sobre trabajadores con responsabilidades familiares (1981) mandata que a
politica nacional contener mecanismos para lograr la igualdad de oportunidades y de trato de trabajadores y trabajadoras
que tengan cargas familiares (art. 3); Convenio N2 175 sobre el trabajo a tiempo parcial (1994) establece una serie de
garantias y derechos laborales que se les debe asegurar de manera no discriminatoria con aquellos trabajadores de tiempo
completo; Convenio N2 158 sobre la terminacion de la relacién de trabajo (1982) prohibe los despido por razén, entre
otras cosas, de raza, color, sexo, estado civil, responsabilidades familiares, embarazo, religién, opiniones politicas,
ascendencia nacional, origen social o ausencia del trabajo durante licencia de maternidad; Convenio N2 159 sobre la
readaptacién profesional y el empleo (personas invalidas) (1983), y; Convenio N2 169 sobre pueblos indigenas y tribales
(1989), el que incluye un acapite completo sobre igualdad y no discriminacion en el empleo.

102 O|T (2012), pérr. 745.
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A su vez, permite de mejor forma observar y detectar desigualdades de tipo estructurales,
donde no existe un agente claramente identificable como sucede en casos de
discriminacion indirecta o segregacién profesional por motivos de sexo u otros®. Aun
cuando la discriminacion indirecta no aparece garantizada de manera explicita en el
Convenio en comento, la CEACR ha estimado que dicho instrumento internacional concibe
a ambas, por cuanto, el elemento “efecto” que exige permite extenderla a aquellas
situaciones, reglamentaciones o practicas aparentemente neutras, pero que, en realidad,
terminan teniendo el “efecto de anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en
el empleo y la ocupacién”1%4,

En materia de responsabilidades familiares, los Estados deben tener especial tratamiento
de las garantias y medidas que se adopten para ser aplicada tanto a hombre y mujeres en
pie de igualdad, de lo contrario, podria generar una repeticion y perpetuidad de
estereotipos lo que seria contrario al Convenio®.

Los derechos que promuevan la igualdad deben abarcar la totalidad de trabajadores y
trabajadoras evitando promover discriminaciones indirectas, entre ellas, de educacién,
formacion, acceso al empleo servicios de colocacidn, seguridad del empleo, negociacion
colectiva, seguridad social etc., sinimportar si son del sector formal o informal, con especial
atencion a aquellos grupos histéricamente vulnerables, como los trabajadores domésticos,
trabajadores con capacidades diferentes, mujeres y mujeres jovenes, trabajadores
migrantes, entre otros.

Finalmente, se conciben como medidas de distinciones razonables o no discriminatoria en
el trabajo las exigencias que provengan de las (1) calificaciones exigidas para un empleo
determinado, (2) las que pueden estar justificada por la proteccion de la seguridad del
Estado, y (3) las que tengan el caracter de medidas de proteccidon o asistencia, las que
siempre deben poder ser reclamadas ante un tribunal imparcial.

Discriminacion salarial entre hombres y mujeres

La discriminacidn salarial por sexo o género puede concebirse como integrante de la
discriminacidon general, sin embargo, por su sistematica presencia en las relaciones
laborales ha sido objeto de tratamiento especial y separado de manera integra en el
Convenio N2 100 sobre igualdad de remuneracién y su Recomendacién N2 90.

El Convenio impone la obligacion de “garantizar la aplicacion a todos los trabajadores y
trabajadoras el principio de remuneracién entre hombres y mujeres por un trabajo de igual
valor”. Se desprende que es una obligacidn de resultados y no de medio.

El término remuneracién debe comprender “el salario o sueldo ordinario, bdsico minimo, y
cualquier otro emolumento en dinero o en especie pagado por el empleador, directa o
indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo de este ultimo”.

103 [dem.
104 OIT (1996), parrs. 25y 26.
105 O|T (2012), parr. 783.
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En el dmbito de aplicacidn la CEACR ha concluido que la expresién “a todos los trabajadores
(y trabajadoras)” significa que la obligacién resulta entendible a todos los y las trabajadores,
publicos o privados, y ho Unicamente a los asalariados!®.

En tercer termino, y el mas destacado es que enuncia el principio de igualdad de
remuneracion entre hombres y mujeres por un trabajo de igual valor. Este concepto es la
piedra angular y el nucleo fundamental del Convenio!?’, el que no ha estado exento de
problemas en su aplicacion!®. El principio es mds amplio de lo que tienden a consagrar y/o
aplicar los Estados, confundiendo la igualdad de remuneracidon por un trabajo igual o por
un trabajo similar. El principio no busca garantizar la igualdad de remuneracion solamente
entre dos trabajos de iguales o similares, sino que cabe aplicarlo también a trabajos
diferentes, que aun siendo de naturaleza distinta, se consideran equivalentes en su valor
social, aplicandoles criterios objetivos de evaluacién (art. 2, C. 100). Para la determinacién
del valor de los trabajos, los Estados deberan establecer métodos objetivos de evaluacion
de tareas.

La necesidad de lo anterior, proviene de la fuerte fragmentacién del mercado por sexo, lo
que es solucionado mediante la “Técnica de evaluacion objetiva de tareas” que permite
medir el valor relativo de empleos que tienen diferente contenido, a fin de eliminar la
discriminacién en la remuneracion de hombres y mujeres. Aun desempeiiando tareas
diferentes, pueden estar ocupando empleos que demandan niveles comprables de
calificacion, esfuerzo, condiciones de trabajo y responsabilidad.

El método mds comun consiste en el analisis y la descripcion de puestos, estableciendo los
factores resefiados (calificacion, esfuerzo, condiciones de trabajo y responsabilidad), los
gue en algunas oportunidades se le anadan subclasificaciones. Posteriormente se le asigna
puntuaciones relativas a cada uno por cada empleo u ocupacion, y se procede a agruparlos
y correlacionarlos segun el puntaje obtenido por “igual valor”, lo que implica, pagar igual
remuneracion a las personas ocupadas en una u otra tarea.

Tratados Internacionales sobre igualdad material y no discriminacion e igual salario por
trabajo de igual valor

El derecho a la no discriminacion e igualdad integra el catalogo universal de los derechos
fundamentales al propender brindar una proteccion a todos y todas respondiendo
estrechamente a las aspiraciones de justicia social. Es ampliamente reconocido en diversos
tratados internacionales.

Las nefastas consecuencias personales, sociales, politicas y econdmicas que tienen los actos
discriminatorios en la desigualdad social que para la OIT toma especial relevancia a partir
de la emblematica Declaracion de Filadelfia de 1944 al expresar que “la paz sélo puede

106 OIT (1986), parrs. 15y 18.

107 OIT (2012), parr. 673. Este principio surge tempranamente con el Tratado de Versalles (1919), art. 427 N2 72 “(...) salario
igual, sin distincién de sexo, cuando se trata de trabajo de valor igual”.

108 |hidem. parr. 677.
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basarse en la justicia social” y que para ello se debe reafirmar que “Todos los seres
humanos, sin distinciéon de raza, creo o sexo tienen derecho a perseguir su bienestar
material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad
econdmica y en igualdad de oportunidades”%°,

Lo anterior llevé a que en 1951 los mandantes del organismo pactaran el Convenio N2 100
sobre igualdad de remuneraciones (1951), y que siete afios después, dando cuenta de que
alcanzar la pretensién remuneracional solo seria posible si existe igualdad de oportunidades
en el empleo se adopta el Convenio N2 111 sobre la discriminacion (ocupacién y empleo).
Ambos son los primeros instrumentos vinculantes que tratan de manera exclusiva y
particularmente la igualdad y no discriminacion en el empleo en el mundo.

A través de la Declaracion sobre principios y derechos fundamentales en el trabajo (1998),
la OIT reafirma su compromiso con los derechos humanos pues con ello se esta
garantizando de manera libre “y en igualdad de oportunidades una participacion justa en
las riquezas a cuya creacién han contribuido, asi como la de desarrollar plenamente el
potencial humano”!%0. Cabe resaltar que con esta Declaracién los Estados miembros del
organismo reconocen que tienen la obligacion de alcanzar determinados valores basicos,
entre los cuales, se hace mencion directa a la eliminacion de toda discriminacién en materia
de empleo y ocupacion.

El Convenio N2 111 tiene como objetivo eliminar toda clase de discriminacidn, con respecto
a todos los aspectos del empleo y la ocupacion, mediante el desarrollo progresivo de la
igualdad de oportunidades y de trato tanto en las legislaciones nacionales como en las
practicas, medidas que deben aplicarse sin distincién a todos los trabajadores, tanto
asalariados bajo subordinacidn y dependencia, independientes, informales, sin distinguir
tampoco, entre sector publico o privado. Este instrumento es la base de otros posteriores
gue tratan de manera especifica situaciones que pueden ser objeto de sistematica
discriminacion como el Convenio N2 183 sobre la proteccién a la maternidad (2000),
Convenio N2 156 sobre responsabilidades familiares (1981). A su vez, el Convenio N2 111 es
complementado por su Recomendacién N2 111.

Por su parte el Convenio N2 100, trata de manera exclusivo la igualdad de remuneracién
entre hombres y mujeres bajo la piedra angular del instrumento que declara “igual salario
por trabajo de igual valor”, el que es aplicable a “todos los trabajadores, publico y privado,
y no solo a los asalariados”!!. También es complementada por su Recomendacién N2 90.

Tanto el Convenio N2 110 como el Convenio N2 111 son considerados por la OIT como
Convenios fundamentales, y dada su relevancia, ambos se encuentran entre los mas
ratificados en el organismo, con 173 y 1752, respectivamente.

109 Tjtulo Il, Declaracion de Filadelfia de 1944.

110 Declaracion sobre los fines y principios fundamentales en el trabajo (OIT), 1998.

111 OIT (1986), parrs. 15y 18.

112 NORMLEX. Information System on International Labour Standards. Disponible en:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:1:0::NO:::
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Finalmente, dentro del sistema OIT se aprobd el Convenio N2 190 que viene a hacerse cargo
de la violencia y el acoso, materia especialmente sensible para las mujeres en entornos
laborales. En su Predambulo expresa la “que la violencia y el acoso en el mundo del trabajo
pueden constituir una violacién o un abuso de los derechos humanos, (...) son una amenaza
para la igualdad de oportunidades, y son inaceptables e incompatibles con el trabajo
decente”.

En el sistema de normas de Naciones Unidas la igualdad y no discriminacién en materia de
trabajo es reconocida en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), declara
que la igualdad y no discriminacién son un principio general de la sociedad (art. 2). En
cuanto a materia de trabajo asegura a “Toda persona tiene derecho al trabajo (...) (en)
condiciones equitativas” (art. 23.1.) y en cuanto a remuneraciones reconoce la necesidad
de “igual salario por trabajo igual” (art. 23.2). En el mismo sentido, el Pacto internacional
de Derechos Civiles y Politico (1966) reconoce la igualdad de libertades y derechos politicos
(art. 3) e igualdad ante la ley (arts. 14 y 26).

A suvez, en el SNU en materia de tratados ha desarrollado una desarrollada y creciente de
otros instrumentos en materia de igualdad y no discriminacién de grupos particularmente
vulnerables, entre ellos, el Convenio sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1979) en su preambulo expresa los efectos perjudiciales de
la desigualdad entre hombres y mujeres al el respecto a “la dignidad humana, que dificulta
la participacion de la mujer, en las mismas condiciones que el hombre, en la vida politica,
social, econdmica y cultural de su pais, que constituye un obstaculo para el aumento del
bienestar de la sociedad y de la familia y que entorpece el pleno desarrollo de las
posibilidades de la mujer para prestar servicio a su pais y a la humanidad”, en su art. 11
desarrolla de manera especifica la no discriminacion en el empleo, se le debe asegurar,
igualdad en el “derecho al trabajo” (art. 11.a.), igualdad en el empleo incluyendo en los
criterios de seleccion (11.b), libertad de eleccidn a cualquier clase de empleo o profesidony
el derecho capacitarse y formacién superior (art. 11.b.), derecho a igual remuneracion por
trabajo de igual valor (art. 11.d), derecho a la igualdad en materia de seguridad social, a lo
menos, en casos de jubilacion, desempleo, enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad
para trabajar, asi como el derecho a vacaciones pagadas (art. 11. c), entre otros. También
la Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares (1990) trata la materia especifica en el art. 11. De igual
forma, la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad (ONU) tiene un
articulo especifico de “Trabajo y empleo” (art. 27).

En cuanto a tratados regionales, destaca el Protocolo Adicional a la Convencidn Americana
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1988), donde los Estados parte deberan
“adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, es especial... a
la orientacién vocacional y al desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional,
particularmente destinados a los minusvdlidos. Los Estados partes se comprometen
también a ejecutar y a fortalecer programas que coadyuven a una adecuada atencion
familiar, encaminados a que la mujer pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer
el derecho al trabajo” (art. 6.2).
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En el plano europeo, la Carta Social Europea (revisada, 1996) garantiza el derecho a una
remuneracion equitativa “entre hombres y mujeres por trabajo de igual valor”, reconoce el
derecho a laigualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y de profesidn, sin
discriminacion por razén del sexo en lo que concierne “al acceso al empleo, proteccion
contra el despido, reinsercion profesional; orientacién y formacidn profesionales, reciclaje
y readaptacion profesional; condiciones de empleo y de trabajo, incluida, la remuneracion;
desarrollo profesional, incluida la profesional” (art. 4). Seguidamente, reconoce el derecho
a la dignidad en el trabajo que busca “Promover la sensibilizacién, la informacion y la
prevencion en materia de acoso sexual en el lugar de trabajo o en relacion con el trabajo y
adoptar medidas apropiadas” y contra acto hostiles y ofensivos (art. 26). Finalmente,
establece garantias y derechos para los trabajadores con responsabilidades familiares y la
necesidad de garantizarle la igualdad de oportunidades y de trato en el empleo (art. 27).

Constituciones Comparadas

La gran mayoria de Constituciones en el mundo establecen cldusulas de igualdad y no
discriminacidon, pues existe un consenso mundial que la discriminacién provoca
desigualdades y las consolidadas, siendo un factor determinante que impide alcanzar la
erradicacion de la pobreza, el desarrollo econédmico sostenible y la justicia social.

En virtud del caracter progresivo de los Derechos Humanos, ha permitido que las
Constituciones modernas establezcan derechos y garantias mas especificas tendientes a la
eliminacién de la discriminacidn, alejandose de la mera igualdad formal en y ante la ley
propio de textos Constitucionales decimondnicos, y, tiene una renovacién conceptual
finalizada la Segunda Guerra Mundial acercandose a la garantia material de la igualdad en
toda la sociedad, incluyendo, al interior del trabajo, como una meta de promocién Estatal.

En cuanto a la igualdad y no discriminacion en las condiciones de trabajo destaca
tempranamente la Constitucién Italiana (1947) donde expresa “La mujer trabajadora tendra
los mismos derechos y, a igualdad de trabajo, la misma retribucién que el trabajador” (art.
37). En una formula similar la Constitucién de Espafia (1978) prevé a todos los espafioles y
espafiolas el derecho y el deber de trabajar, la libertad de trabajo, como también, a
desarrollarla y ascender a la misma, asegurandose una remuneracion suficiente para siy su
familia, en la parte final de la norma declara que todos estos derechos deben ser aplicados
de igual manera sin que pueda efectuarse discriminaciones en razén del sexo (art. 35 N2 1).

En cuanto a los textos fundamentales latinoamericanos destacan los mds recientes. La
Constitucion de Ecuador (2008), consagra derechos y garantias especificas de no
discriminacion en la ocupacién y empleo de ciertos grupos de la sociedad. De manera
innovadora se establecen precisas en materia de discriminacion hacia las y los jévenes
donde el Estado tiene el deber de impulsar condiciones y oportunidades para que participen
activamente en la fuerza laboral, asimismo, no podran ser objetos de discriminacién en los
“procesos de seleccidn, contratacion y promocion laboral se basaran en requisitos de
habilidades, destrezas, formacién, méritos y capacidades”. Los y las jévenes tienen
problemas para ingresar a empleos en condiciones de trabajo decente, esta tendencia tiene
una intensidad mayor en el caso de las mujeres jévenes quienes son objetos de doble
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discriminacion. Por su parte, en el plano ocupacional para personas discapacitadas o con
capacidades diferentes garantizandoles (1) “insercion y accesibilidad en igualdad de
condiciones al trabajo remunerado de las personas con discapacidad” vy, (2) el Estado y
empleadores deben implementar “servicios sociales y de ayuda especial para facilitar su
actividad” y, (3) La prohibicién absoluta de discriminacidn en la remuneracién de esta clase
de trabajadores por circunstancias relativa a su condicion. Finalmente, en el art. 331 se
preocupa de garantias en el orden ocupacional para las mujeres, garantizandoles: (1)
igualdad en el acceso al empleo; (2) igualdad en la formacién y promocién laboral y
profesional; (3) igualad a la iniciativa de trabajo auténomo; (4) garantias contra toda “forma
de discriminacidn, acoso o acto de violencia de cualquier indole sea directa o indirecta que
afecte a las mujeres en el trabajo” (art. 330). El Estado debera procurar todas las medidas
en politica publica o legislativas para la eliminacion de desigualdades. En la parte final,
reconoce las diversas formas de discriminacion.

Una linea similar sigue la reciente Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia (2009), al
prohibir cualquier forma de discriminacion o despidos en contra de mujeres en el trabajo
por motivos de estado civil, embarazo, edad, rasgos fisicos o nimeros de hijas o hijos; la
prohibicion de despidos de las mujeres en estado de embarazo hasta que la hija o hijo
cumpla un afo de edad (art. 53 primera parte). A su vez, se consagra una proteccion especial
a los y las trabajadores jovenes quienes en su incorporacion al sistema productivo donde
solo se podra observar su capacitacién y formacién para el acceso y mantencion del mismo
(art. 53, parte final).

La Constitucion de Costa Rica (1949) destaca por tener norma que protege contra la
discriminacion laboral por su condicidn de extranjero (art. 68) donde no se podra establecer
distinciones en materia de salario, ventajas o condiciones de trabajo.

La Constituciéon de Colombia (1998) expresa de manera somera que correspondera al
legislador establecer un estatuto para los trabajadores la que deberd tener en cuenta
dentro de sus principios minimos fundamentales “igualdad de oportunidades para los
trabajadores” (art. 53).

En cuanto a la no discriminacion salarial por razones de sexo o género también se encuentra
presente en Constituciones comparadas.

La Constitucion de Argentina (1994) la Unica norma especifica en materia de no
discriminacion en el trabajo es respecto de salarios al disponer “igual remuneracién por
igual tarea” (art. 14 bis). En un sentido similar la Constitucion de México (1917), quien
dispone “Para trabajo igual debe corresponder salario igual, sin tener en cuenta sexo ni
nacionalidad” (art. 123). También la Constitucion de Italia asegura a la mujer trabajadora
“igualdad de trabajo, la misma retribucién que el trabajador” (art. 37).

Mas cercana al sentido expresado por el Convenio N2 100 de la OIT es la redaccidn de la

Constitucion de Bolivia (2009) al expresar que a las mujeres se les garantizard “la misma
remuneracién que a los hombres por un trabajo de igual valor”.
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Con todo cabe tener presente que todas las Constituciones citadas cuentan ademas con
normas generales en favor de la igualdad y no discriminacion, la que de una interpretacién
hermenéuticay una correcta aplicacion del principio de ciudadania laboral debiera aplicarse
en las relaciones laborales. En la Constitucidon de Argentina (art. 16), Constitucién Bolivia
(art. 6), Colombia (art. 13), Costa Rica (art. 33 y 54), Ecuador (art. 23, 34 y 41), México (art.
4y 12), por citar algunas.

La igualdad y no discriminacion en la Constitucion del 80’

Sobre la norma especifica constitucional en materia laboral, nos referimos al articulo 19 N2
16 de la CPR, en lo que nos interesa: “La libertad de trabajo y su proteccién (...) 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”. Autores como Caamafo expresan que la técnica utilizada por el constituyente
nacional seria una ventaja asegurando que “ha dado un paso adelante frente al método
seguido por el Convenio N2 111 de la OIT!!3” al no haber introducido una enumeracién de
“casos sospechosos”14,

Esta redaccion que en principio parece inocua, tiene importantes consecuencias en el
ambito laboral en la promocidn de la igualdad y no discriminacion, entendiendo esta ultima
como contenido minimo y presupuesto necesario de verificacion para alcanzar la igualdad,
en palabras de ERMIDA “para alcanzar la igualdad hay que empezar por no discriminar”11>,

El texto prohibe la discriminacion siempre que aquella no se base en “la capacidad” y “la
idoneidad” individual, lo cual esta ligado a la concepcidn neoliberal en que se inspira, pues
la Constitucidn acepta a priori los criterios de merecimiento provenientes del mercado, en
lugar de ponderarlos a otros intereses que legitimamente la sociedad valore o pueda valorar
en una situacion o momento determinado, como por ejemplo, entornos mas inclusivos que
estarian ademds conforme a un buen entendimiento a la proteccion del trabajo como a la
prohibicion de no discriminar.

La posicidn adoptada por el constituyente tiene por finalidad reforzar el poder absoluto de
organizar la empresa al empresario y la discrecionalidad en sus politicas laborales.

Sobre los conceptos de “capacidad” e “idoneidad” es preciso expresar que la Comision de
Estudios de la Constitucion del 80 indicd que “capacidad” se estan refiriendo a una
preparacion técnica o profesional requerida y por “idoneidad” a la capacidad moral!®,,
situacidn que podria amparar toda suerte de discriminacion.

Otro problema que genera la actual redaccion es que tiende a complejizar la aplicacién de
la discriminacion indirecta, aquellas que en su formulaciéon tienen apariencia de neutral
pero que en los hechos reproducen la desigualdad estructural a ciertos grupos . Asi también,

113 Convenio N2 111 sobre la discriminacién (empleo y ocupacidn), 1958. Ratificado por Chile (13 de noviembre de 1971).
114 Caamario Rojo, E. (2003), p. 30.

115 Ermida Uriarte, O. (2011), p. 18.

116 Sesién N2 200, de 8 de abril de 1976, pp. 11y 12.
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desestimula la necesidad de politicas de discriminacion afirmativa, consistente en acciones
tendientes a favorecer a ciertos grupos minoritarias, reafirmando la posicién mas bien
formal de igualdad, es decir, el reproche de discriminacién viene dado por la arbitrariedad
o no de la conducta, y si aquella es justificable objetiva y razonablemente!!’. Aqui radica la
refutacion a la posicidn sostenida por CAAMARO.

Parte de la doctrina destaca que, en Chile, en los términos en que se resguarda la
constitucionalidad las medidas de discriminacion o accidn positiva serian
inconstitucionales!!8, lo que estaria fundado en los limites de la propia norma en analisis,
pues en materia laboral solo podrian basarse en cuatro factores: la capacidad, la idoneidad
personal, la edad y la nacionalidad, siendo inconstitucional cualquier clase de otros tipos de
discriminacion que se sustente en criterios diversos!!®,

Con todo, la posicién acerca discriminacion arbitraria predomina en la doctrina y la practica
jurisprudencial, dejando de lado el efecto que la produce, lo que dificulta la recopilacién de
pruebas de la persona que sufrid el agravio discriminatorio.

En cuanto a los mecanismos de proteccion, la accion de proteccidn, al enumerar el art. 20
las garantias constitucionales protegidas por el recurso en el Art. 19 N2 16 solo hace
referencia a la libertad de trabajo!?° obviando toda referencia a los otros derechos
garantizados en la norma, como es el caso de no discriminacién, igualdad salarial y
negociaciéon colectiva'?l. Esta opinidon no es compartida por otros autores, pues la
subsumen en el derecho general del art. 19 N2 2. Aunque aceptaramos esta ultima posicion,
las medidas que puede adoptar el tribunal son bastante estrechas consistente en ordenar
gue se cese el acto o perturbacidn, o que se retrotraiga al estado anterior. Carece a de
mecanismo reparatorio, los que de acogerse (el recurso) serdn materia de otro tribunal.
Tampoco es posible mediante esta accion obtener sancidn al sujeto infractor.

Pero el aspecto mas critico son las normas especiales de la prueba donde el recurso tiene
limitaciones importantes, lo que tiene consecuencias especialmente en materia laboral al
ser ampliamente reconocido las dificultades que importa para el trabajador la produccién
de la prueba por si mismo.

Las falencias constitucionales en materia constitucional han debido ser solucionadas y/o
reforzadas mediante leyes y procedimientos especiales lo que ha presentado desajustes del
concepto y su extension.

117 Severin Concha J.P. (2012), p. 71.

118 V/ivanco A., citada en Esparza Reyes, E. (2019), p. 21.

119 Gamonal Contreras, S. (2001), p. 77.

120 Art. 20 CPR. El que por causa de actos u omisiones arbitrarios o ilegales sufra privacidn, perturbacién o amenaza en el
legitimo ejercicio de los derechos y garantias establecidos en el articulo 19, nimeros 19, 29, 32 inciso quinto, 49, 52, 62, 92
inciso final, 112,129, 139, 159, 162 en lo relativo a la libertad de trabajo y al derecho a su libre eleccién y libre
contratacion, y a lo establecido en el inciso cuarto, 199, 212, 229, 239, 24°, y 252 podra ocurrir por si o por cualquiera a su
nombre, a la Corte de Apelaciones respectiva, la que adoptara de inmediato las providencias que juzgue necesarias para
restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccidn del afectado, sin perjuicio de los demas derechos que
pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales correspondientes.

121 Estos derechos se encuentran en el mismo que hacemos referencia (art. 19 N2 16) en incisos que hemos obviado por
extensidn y pertinencia en el tema.
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Propuesta Constitucional

Se prohibe aquellas distinciones, exclusiones o preferencias basada, entre otras, en motivos
de etnia, raza, edad, sexo, género religidn, opinidn politica, ascendencia nacional u origen
social, sindical, embarazo, carga familiar, estado civil o rasgos fisicos, que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién.

El Estado tendra un rol activo mediante un plan nacional con la finalidad de eliminar todo
tipo de desigualdades y de discriminacidon. En sus actuaciones de politicas publicas o
legislativas orientadas a alcanzar la igualdad entre hombre y mujeres en materia de
ocupacion y empleo deberd tener en consideracién el no perpetuar los estereotipos de roles
sociales.

La parentalidad sera una corresponsabilidad y tarea social compartida y deberd garantizarse
a través del sistema de Proteccion Social Nacional, que abarcara la totalidad del desarrollo
infantil de los nifios y nifas y de adolecentes. Los derechos de parentalidad y cuidado de
personas dependientes son obligatoriamente compartidos entre mujeres y hombres, la
corresponsabilidad se financiara por el sistema de Proteccidn Social. Se prohibe el despido
de la persona trabajadora asociado al goce de estos derechos, asi como la discriminacién
vinculada con motivo u ocasidn de la segregacion sexual.

Se garantiza la igualdad en el acceso y en la estabilidad en el empleo a trabajadoras y
trabajadores sin limitaciones por gestacion o numero de hijas e hijos o personas
dependientes.

El Estado garantiza, entre hombre y mujeres, la igualdad en las remuneraciones por un
trabajo de igual valor. La Comisidn Nacional de Salario Decente sera la responsable de
calificar anualmente la valoracidn de las diversas clases de actividades, profesiones u oficio
con el objeto de dar cumplimiento al mandato.

Se prohibe la discriminacion de la remuneracion del trabajador con discapacidad por
cualquier circunstancia relativa a su condicion.

E. LIBERTAD SINDICAL: UNA VERDADERA AUTONOMIA COLECTIVA
El derecho a la libertad sindical como derecho humano

El principio universal de libertad sindical acoge como derechos fundamentales los de
sindicacién, negociacién colectiva y de huelga, existiendo al respecto un acuerdo
internacional de que la vigencia de estos derechos constituye una exigencia de los gobiernos
democraticos y pluralista, y se considera esencial en los sistemas actuales de relaciones
laborales!?2. Por tanto, impone una doble naturaleza: como derecho y como libertad. Desde

122 Martinez Martinez, P. (2019), p. 18.
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una perspectiva juridica, es un derecho como facultad y garantia reconocida y protegida
que le asisten a todos los trabajadores ejercitarla, asi como la tutela y promocion de la
actividad sindical. Dicha promocién también es una obligacion Estatal. Y como libertad, se
entiende como abstencion de toda intervencidn y reglamentaciéon normativa y de ejercicio
del derecho, tanto de las autoridades publicas como empresariales, lo que ha sido
conceptualizado como la “autonomia colectiva” o extra-estatalidad.

Es definida como el “conjunto de derechos y garantias de los trabajadores y de sus
organizaciones para constituir organizaciones sindicales, afiliarse a ellas y desarrollar
actividad sindical para la defensa de sus intereses, entre los que se cuentan,
necesariamente, los derechos de negociacion colectiva y de huelga”!?3,

El grado de reconocimiento del derecho a la libertad sindical en general, y en particular el
derecho a huelga “se ha convertido en la marca distintiva del derecho del trabajo de los
sistemas democraticos (en cuanto) la superioridad del Estado-providencia sobre los estados
totalitarios no ha residido en la concesién de protecciones sociales (...), sino en la garantia
de derechos de accidn colectiva que permitan a los dominantes objetar a los dominantes
su propia concepcién de un orden justo”!?4, cuyos titulares trabajan de manera subordinada
o de sujecion especial a otro, lo que lo convierte en un derecho de clases?>.

La OIT destaca el valor fundamental del movimiento sindical como una fuente de
materializar la igualdad, justicia social'?® y la erradicacion mercantilista del trabajo, siendo
el mecanismo mas efectivo para contrarrestar el desequilibro capital y trabajo, como
también un importante agente transformador de la sociedad en torno a la relacién entre
economiay politica'?’, y su “capacidad para proteger su dignidad de trabajadores”!?® siendo
un contrapeso a la explotacidn y marginacién como consumidor y ciudadano en la vivienda,
sanidad, transporte, urbanismo, de la escala de valores y moralidad y politica propio del
sistema capitalidad, reivindicando mejoras en las condiciones de vida y trabajo. BAyLOS
sintetiza las ideas anteriores al advertir que lo que subyace a cualquier construccion
juridica-politica del derecho a la libertad sindical “es un discurso sobre el poder y la
nivelacion de la desigualdad econdmica y social que caracteriza el sistema de libre empresa
y que el sindicalismo quiere llevar a cabo”?, lo anterior lleva a un conflicto permanente
dado que las contrapartes pertenecen grupos sociales diferentes y con intereses
contrapuestos.

La necesidad del movimiento sindical y del debido reconocimiento, garantia y promocién
de la libertad sindical en los sistemas de democraticos reviste mayor relevancia analizados
desde la perspectiva histérica cuando los estandares de indignidad en que vivian los
trabajadores, trabajadoras, nifios y nifias surgidas en la primera revolucién industrial y
acrecentadas en la segunda, demostro que existen condiciones de trabajo que entrafian tal

123 Rojas Mifio, I. (2016), p. 11.

124 Supiot (2005), citado en Rojas Mifio, I. (2016), p. 11. En el mismo sentido Baylos y otros, p. 3.
125 Barretto Ghione, H. (2011b), p. 388.

126 preambulo de la Constitucién de la OIT.

127 palomeque Lépez, C. (2018), p. 27.

128 |hidem. p. 32.

129 Baylos A. y otros, p. 1.
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grado de injusticia, miseria y privaciones para gran numero de seres humanos, que cuya
unica herramienta fue a partir de la asociacidon en organizaciones sindicales; por tanto, la
libertad sindical es una actividad eminentemente emancipadora y de realizacion
personal®®,

En ese sentido, la libertad sindical es ante todo un derecho de defensa colectivo de los
trabajadores y trabajadores que permite tanto las mejoras en condiciones laborales y todas
aquellas reivindicaciones de tipo social, politico y econdmica que lo hagan posible, y
sobretodo, permite la defensa la dignidad de todo ser humano y la materializacién y
respeto de otros derechos y libertades politicas como: el derecho a la vida, a la seguridad,
a la integridad, y a la libertad personal y colectiva, y viceversa®3!. Y, rompe el monopolio
Estatal fuente creadora normativa a partir de la negociacién colectiva y sus acuerdos!32.

La libertad sindical no es un fin en si mismo, sino es una herramienta para la consecucién
de los fines sindicales. Estos fines, referidos en esencia al desarrollo del hombre y mujer de
trabajo, marcan el caracter instrumental del derecho colectivo respecto del derecho
individual del trabajo?33.

1. DERECHO A LA SINDICACION AUTONOMA
Nucleo del derecho de sindicacion

El derecho a sindicacién estd 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
accion programatica, en particular se le reconoce el derecho a los trabajadores y a sus
organizaciones.

El derecho a sindicarse “sin ninguna distincién” se encuentra reconocido en el art. 2 del
Convenio N2 87, lo que implica que debe ser ejercido sin discriminacidn por categoria de
trabajadores, tanto en el sector publico o privado, en la economia urbana como rural,
formal o informal.

La CEACR a expresado al respecto que la expresion “sin distincion” se encontré mas
apropiada que utilizar un listado taxativo, lo que da cuenta de la intencién de
universalidad!**y amplitud de este derecho. En el mismo sentido se ha expresado el Comité
de Libertad Sindical quien agrega que debe estar garantizado sin distincidn ni discriminacion
de ninguna clase en cuanto a ocupacidn, sexo, color, raza, credo, nacionalidad y opinion
political®. Las Unicas excepciones a este derecho se pueden encontrar en el art. 9 del
mismo Convenio que faculta al Estado la posibilidad de determinar hasta qué punto tiene

130 Barretto Ghione, H. (2011b), p. 393.

131 | 3 Resolucién de la Conferencia Internacional del Trabajo sobre los derechos sindicales y su relacién con las libertades
civiles (1970), explica la necesidad mutua entre derechos y libertades. En OIT (1994), parrs. 23 y ss.

132 Gamonal Contreras, S. (2020a), p. XVI.

133 Recalde, M. (2017).

134 OIT (1994), parr. 94.

135 O|T (2006), parr. 212.
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aplicacion para las fuerzas armadas y policias los derechos del instrumento, cuestién que
implica que incluso estos pueden ejércelo.

En cuanto a la garantia “sin autorizacién previa”, la CEACR en su informe general constaté
gue son pocas las legislaciones en el mundo que disponen especificamente la necesidad de
contar con una autorizacion por las autoridades publicas para su constitucién y
funcionamiento®®®, sin embargo, son bastantes las que exigen que el reconocimiento y
registro de un sindicato estén subordinados al cumplimiento de cierto nimero de requisitos
de cardacter constitutivo, como por ejemplo, exigencia de presencia de ministros de fe,
numero minimo de miembros, indicacién de un domicilio, el nombre de sus representantes
y el depdsito de los estatutos. Al respecto los érganos de control de la OIT han expresado
gue mientras estos requisito sean homologables a las exigencia de la constitucion de otras
personas juridicas, no existe inconvenientes!®’, con todo, tales requisitos no deben superar
el umbral de convertirse en una especie encubierta de solicitud y autorizacion previa, ni
constituir un obstaculo que implique una prohibicidén pura y simple para la formacién de
una organizacion sindical.

Respecto al derecho a constituir las organizaciones que “estimen convenientes” es uno de
los aspectos fundamentales de la libertad sindical, que consiste en el derecho que tienen
los socios a escoger con total libertad y discrecionalidad la estructura de la organizacion, es
decir, si sera un sindicato de empresa, de industria, de profesion, oficios varios o de
cualquier tipo, y constituir federaciones y confederaciones. Se considera que atentan contra
esta garantia aquellas normas excesivamente restrictivas en cuanto al nUmero minimo de
afiliados.

El derecho colectivo de reglamentacién consiste en el derecho que le asisten a las
organizaciones de trabajadores para que de manera libre establezcan sus estatutos y
reglamentos internos. No se consideran per se contrarias a este derecho aquellas normas
que establecen requisitos de caracter meramente formal, siempre que no viole el derecho
de funcionamiento y organizacidn internos y siempre tengan como unico objetivo
garantizar el funcionamiento democratico de las organizaciones y salvaguardas los intereses
de sus afiliados.

La libertad sindical de representacidn es el derecho de los sindicatos de elegir libremente a
sus representantes, sin injerencia del Estado ni de las empresas u organizaciones
empresariales, con la limitacion de respetar los principios democraticos'3. Son contrarios
a este derecho cuando la legislacion determina las condiciones para la afiliacion o
elegibilidad para los cargos directivos sindicales, asi como también, requisitos relativos a la
pertenencia a la profesidn o a la empresa para poder ser dirigente sindical. Atenta, también,
aquellas disposiciones que exigen que todos los dirigentes estén ejerciendo la profesién al
momento de su eleccién o que mantengan su ocupaciéon mediante el mandato a tiempo
completo porque perjudica los intereses de sus representados especialmente cuando el
sindicato tiene un numero importante de socios o estan distribuido en diversas areas

136 OIT (1994), parrs. 74 y 75.
137 Baylos y otros, p. 6.
138 Gamonal Contreras, S. (2020a), p. 178.
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geograficas. De igual forma, aquellas normas que prohiben la reeleccidon de dirigentes
sindicales, las que puede agravarse si ademas son combinadas con un nimero maximo de
duracién del mandato.

El derecho de organizar su administracién al margen de toda intervencidon de las
autoridades publicas comprende, en particular, la autonomia e independencia financiera 'y
la proteccidn de sus fondos y propiedades. Esto implica, la libertad de administracién de sus
fondos e invertirlos como lo deseen, dentro de los objetivos sindicales. En tal sentido, “el
control de las autoridades publicas sobre los fondos sindicales deberia limitarse a la
presentacion periddica de balances financieros”*3° como cualquier otra entidad de derecho
privado.

Comprende también una garantia de indemnidad de existencia frente al poder Estatal, asi
se dispone que las organizaciones de trabajadores y de empleadores no estdn sujetas a
disolucion o suspension por via administrativa. El Comité de Libertad Sindical en sus
decisiones ha sefalado que la violacion a esta garantia es una grave violacion a la libertad
sindical'#°. Las unicas formas admisibles de disolucion corresponden a la decisidn colectiva
de los miembros de la organizacidn respectiva o a una decision judicial, siempre que la
causal se encuentre prevista en la ley y que dicha condicion sea proporcional a la privacion
de un derecho fundamental como lo es el de sindicacion y de libertad sindical.

La proteccién contra la discriminacion antisindical tiene por finalidad proteger el ejercicio
de los derechos sindicales por parte de los trabajadores y trabajadoras frente a los
empleadores y, asimismo, de proteger a las organizaciones de trabajadores frente a las
organizaciones de empleadores (arts. 1y 3 del C. N2 98). Ninguna persona debe ser objeto
de discriminacién en el empleo a causa de su actividad o de su afiliacion sindical, ya sea
presente, pasada o futura. Debe abarcar tanto a los afiliados sindicales, ex representantes
sindicales y dirigentes sindicales en ejercicio, y abarcar “no solo la contratacién y el despido,
sino también cualquier medida discriminatoria que se adopte durante el empleo y, en
particular, las medidas que comporten traslados, postergacion u otros actos
perjudiciales”*. Una de las formas mas eficaces de proteccion para los representantes
sindicales o delegados es disponer prohibicién de ser despedidos mientras estén en el
ejercicio de sus funciones, ni durante un periodo determinado a partir del momento en que
cesen de ellas. También deben incorporarse normas y procedimiento tendientes a la
proteccion por practicas discriminatorias antisindicales en contra de los trabajadores y
trabajadoras y mecanismos eficaces, proporcionales y disuasivos.

Garantiza ademas la independencia del movimiento sindical frente a presiones politicas,
especialmente, de los Gobiernos de turno. Con todo, en atencién a los fines que se
autodetermine las organizaciones sindicales, especialmente, en aquellos que tengan
relacién con cambios politicos, econdmicos y sociales podra de manera libre decidir
establecer lazos y coordinaciones con partidos politicos afines. Sobre esto ultimo, la
Conferencia internacional del Trabajo en su 352 reunidn (1952) declaré que la funcién y

139 O|T (2018b), pérr. 706.
140 |bidem. parr. 707.
141 |bidem. parrs. 1073 y 1074.

73



misién del movimiento sindical es el progreso econdmico y social de los trabajadores, y que
si la organizacion decide de manera libre y voluntaria para la obtencién de dichos objetivos
establecer relaciones con un partido politico o llevar acciones politicas!*?, es licito y
legitimo. El componente politico es inherente a la actividad del sindicato, que no puede
quedar reducido Unicamente a la industria, todo lo contrario, su caracter emancipador
“informa todos los aspectos de la sociedad en su conjunto”!*3, En este sentido, el derecho
de la organizacion sindical de representar a sus socios en cuestiones que le atafie ante la
empresa, autoridades gubernamentales y ante tribunales de justicia.

Finalmente, el derecho de sindicacién lo compone la libertad de actuacidn considerado el
atributo mas importante del derecho de libertad sindical’®, el que supone la
autodeterminacion de fijarse los objetivos programaticos y del ejercicio de las actividades
para la defensa de esos intereses. Las dos principales expresiones de la libertad de actuacién
son a el ejercicio del derecho a huelga y la negociacion colectiva. Sobre la huelga, el CLS ha
expresado que es un “corolario indisociable del derecho de sindicacion”'* y sobre la
negociacion colectiva que es uno de los principales objetivos de las organizaciones de
trabajadores al ejercer su derecho de sindicacion es la de negociacidn colectivamente, por
tanto, negar o limitar en exceso esta ultima, viola tanto el derecho de negociar en particular,
conjuntamente con el de sindicacion, y la libertad sindical, en su conjunto®?®.

Tratados Internacionales

El tratado mds importante en la materia es el Convenio N2 87 sobre la libertad sindical y la
proteccién del derecho de sindicacién (1987) de la OIT, el que declara en su Predmbulo que
el derecho de asociacion es esencial para mejorar las condiciones de trabajo, el progreso
constante y garantizar la paz. Asimismo, es el tratado internacional mas extenso y especifico
sobre la materia de sindicacién, reconociendo entre otros derechos, el de formar
organizaciones que estimen convenientes, sin ninguna distincion, ni autorizacién previa, el
derecho de afiliarse a las organizaciones, formular su programa de accion, de
administracion y sus actividades, de estatuto y reglamentacidn, prohibicion de injerencia
Estatal, medidas de proteccion para los trabajadores en el ejercicio de la libertad sindical,
el derecho a formar federaciones y confederaciones, entre otras. El afo 1998 la Conferencia
del organismo reafirmd la importancia de la libertad sindical declarandolo junto a otros
derechos como parte de sus principios y objetivos que todo Estado debera respetar,
garantizar y promocionar por el solo hecho de pertenecer al organismo'*’. Cabe destacar
gue este organismo internacional posee un érgano de control de cumplimiento dedicado
exclusivamente a la revisién de casos de libertad sindical, el Comité de Libertad Sindical.

142 |bidem. parr. 718.

143 palomeque Lopez, C. (2018), p. 33.

144 Gamonal Contreras, S. (2020a), p. 211.

145 O|T (2018), parr. 754

146 |bidem. parr. 1234.

147 Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento (1998).
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En cuanto al derecho de sindicacidén se encuentra reconocido en la Declaracidon Universal
de Derechos Humano (1948) al declarar que “Toda persona tiene derecho a fundar
sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses” (art. 23.4.).

Por su parte, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (1966) lo incluye
dentro de su catdlogo expresando “Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con
otras, incluso el derecho de fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccién de sus
intereses.” Y, en su inciso final que cualquier limitacidn legislativa o aplicacién en la practica
se deberd hacerse observando los principios y garantias previstas en el Convenio N2 87. (art.
22).

Posteriormente el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
(1976) tomando como base el Convenio N2 87 reconoce el derecho a sindicacion y sus
principios y garantias en especificas, asimismo, el derecho a federarse y confederarse de las
organizaciones sindicales y a formar organizaciones internacionales (art. 8).

En el Sistema Interamericano de Derechos se encuentra reconocido en la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos (1948) al declarar el derecho de trabajadores urbanos
y rurales a formar sindicatos, a obtener personalidad juridica y la proteccién a su
independencia (art. 45, ¢)). Asimismo, la Convencién Americana de Derechos Humanos
(1969) garantiza el derecho a asociarse con fines laborales o de cualquier otra indole (art.
16).

Con posterioridad, el Protocolo Adicional a la Convenci6 Americana de Derecho
Econdmicos, Sociales y Culturales (1988) garantizan los derechos sindicales, sefialando que
los Estados partes deberan garantizar, el derecho. de los trabajadores a organizar sindicatos
y a afiliarse a ellos, las que tendran por fines la proteccidn y promocidn de sus intereses.
Asegura, ademas, el derecho federarse y confederarse y asociarse a organizaciones
internacionales de trabajadores. Se les debe garantizar su libertad e independencia (art. 8).

En el dmbito europeo el derecho a sindicalizarse se encuentra reconocida en el catalogo de
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000), el derecho “a toda
persona con otras fundar sindicatos y a afiliarse a los mismos para la defensa de sus
intereses” (art. 12). Por su parte, cabe destacar también la Carta Social Europea (1996,
revisada) les reconoce el derecho a constituir organizaciones locales, nacionales e
internacionales para la proteccion de sus intereses econémicos y sociales (art. 5), a su vez,
garantiza el derecho a la informacién y consulta para que los representantes de los
trabajadores sean informados regularmente de la situacion econémica y financiera (art. 21)
y la proteccién a los representantes de los trabajadores contra actos tendientes a
perjudicarlos en su derecho al trabajo y que se les garantice facilidades para el
cumplimiento de su representacion (art. 28).

Constituciones Comparadas
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En cuanto al reconocimiento constitucional, |a libertad sindical y el derecho de sindicacién
se encuentra reconocido en casi todas las constituciones del mundo#.

Se encuentra garantizado en la Constitucion de Argentina (1994) donde expresa el derecho
alaorganizacidn sindical libre y democratica, bastando la inscripcion de un registro especial.
Se les reconoce de manera genérica garantias necesarias a los representantes gremiales
para el cumplimiento de su gestidn sindical y la estabilidad de su empleo (art. 14 bis).
Asimismo, se garantiza en el art. 75 inc. 22.

En un sentido similar la Constitucién de Costa Rica (1949), garantiza a los trabajadores el
derecho a sindicalizarse de manera libre, reconociéndole como fines exclusivos el “de
obtener y conservar beneficios econémicos, sociales o profesionales” (art. 60). También
garantiza el derecho a establecer organizaciones solidarias con el fin de obtener mejores
condiciones de vida y desarrollo econémico y social (art. 64).

El texto Fundamental de México (1917) reconoce someramente que les garantiza a “todos
los obreros (...) derecho para coligarse” con la finalidad de la defensa de sus respectivos
intereses, formando sindicatos, asociaciones profesionales, entre otras (art. 123).

Por otro lado, destacan Constituciones mas especificas, como es el caso de la Ecuador,
Bolivia y Espafa.

El texto constitucional de Ecuador (2008) garantiza el derechoy a la libertad de organizacién
de los trabajadores (y trabajadoras), sin autorizacion previa. Lo que comprende: formar
sindicatos, gremios, asociaciones y otras formas de organizacion, ademas, del derecho a
afiliarse a las de su eleccidn y desafiliarse libremente. Las organizaciones deberan respetar
los principios de funcionamiento democratico, participativo, transparencia y alternabilidad
de los cargos directivos. Asimismo, reconoce el derecho de la organizacion mas
representativa por sectores econdmicos en las relaciones con el Estado. Declara el dialogo
social como medio vdlido para la solucion de los conflictos de trabajo y formulacion de
acuerdos. Finalmente, le otorga al Estado la obligacién de estimular la creacién de
organizaciones de trabajadoras y trabajadores. (art. 326. 7).

Por su parte, la Constitucion de Bolivia (2009) garantiza el derecho de los trabajadores y
trabajadoras a organizarse en sindicatos de acuerdo a la ley. El Estado debera respetar los
principios sindicales de unidad, democracia sindical, pluralismo politico, auto
sostenimiento, solidaridad e internacionalismo. Los sindicatos tendran como fines ser un
medio de defensa, representacion, asistencia, educacién y cultura de los trabajadores. Las
organizaciones gozaran de personalidad juridica por el solo hecho de organizarse y ser
reconocido por sus entidades matrices. Se fija la proteccion del patrimonio tangible e
intangible de las organizaciones sindicales. También, el derecho a la estabilidad laboral
mediante el fuero y hasta un afo después de la finalizacion de su gestion, entre otras
medidas. Finalmente, les reconoce el derecho a sindicalizarse a los trabajadores y
trabajadoras por cuenta propia en defensa de sus intereses (art. 51).

148 OIT (2012), 8.
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Finalmente, la Constitucion de Espafia (1978), declara que “Todos tienen derecho a
sindicarse libremente”, sin limites legales, salvo el caso de las Fuerzas Armadas que podra
limitarselos, asi como también, a los funcionaros publicos. Seguidamente, la libertad
sindical comprende: fundar sindicatos y a afiliarse a ellos, el derecho a formar
confederaciones y federaciones y a fundar organizaciones sindicales internacionales o a
afiliarse a ellas. Garantiza el derecho de libertad de afiliacion a un sindicato (art. 28 N2 1).
La finalidad que detentaran las organizaciones sindicales en la sociedad es la contribucién
“a la defensa y promocién de los intereses econdmicos y sociales que le son propios”.
Finalmente, la estructura interna de las organizaciones interna de los sindicatos debera
basarse en principios democraticos (art. 7)

El derecho de sindicacion en la Constitucion del 80’

El actual sistema de relaciones laborales es funcional al sistema econdmico de libre
mercado, haciéndolo parecer en apariencia “neutro”, al otorgar libertad de sindicacién
amplia, creacién 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
orgdnica del sindicato del Convenio N2 874°, En el sentido opuesto, su faz funcional limitada
tanto en la autonomia y los derechos de negociacidon 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 emancipacién de los
trabajadores y trabajadoras!*°.

El propio José Pifiera admite que su proyecto no tuvo por finalidad democratizar las
organizaciones sindicales, sino que fue establecer un proyecto “extremadamente liberal”,
con la finalidad de dificultad y entorpecer la unidad®®!, incluso, si asi lo desearan.

El derecho a sindicacion se encuentra regulado en el art. 19 N2 19 de la Constitucion vigente,

el que expresa:
“El derecho a sindicarse en los casos y forma que sefiale la ley. La afiliacidn 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 determina la ley.

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

Elinciso 12 reconoce el derecho de sindicacion desde una perspectiva restringida, orientada
a la creacion de sindicatos bajo parametros estrictamente legales, obviando un elemento
esencial del Convenio N2 87 que consagra la libertad de constituir organizaciones “sin

149 Caamarnio Rojo, E. (2020), p. 98.

150 Esta limitacidn de libertad sindical tiene una vertiente histérica Constitucional. El texto fundamental de 1925 excluyé
la libertad sindical, limitandose a reconocer derecho del trabajo de corte liberal individual y especificos de la seguridad
social no contributivos. Solo en 1971, mediante la Ley N217.398 reconoce el derecho de sindicacién y huelga. En Rojas
Mifio, I. (2016), p. 14y 15.

151 Pifiera, J., p. 28.
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distincidn y sin autorizacion el derecho de constituir las organizaciones que estimen
convenientes” (art. 2, C. 87).

La falta de promocion del mandato del Convenio 87 sobre libertad de constitucion y
organizacion se encuentra limitado cuando el art. 216 del Cédigo del Trabajo establece 4
clase de sindicatos (tipicos) segun el tipo de trabajadores que agrupe: (1) de empresa; (2)
interempresa; (3) independientes, y; (4) eventuales y transitorios!>2. Lo anterior, podria no
tener mayor relevancia si solo fuera una distincion puramente nominal, pero en la practica
la posibilidad efectiva de poder negociar y ejercitar la huelga se encuentra radicado
exclusivamente en aquellos sindicatos de empresa, y excepcionalmente, en el
interempresas (en la gran y mediana empresa), siéndole negada a los demds, incluidas a las
Confederaciones y Federaciones, y con ello, propendiendo a la creacion del sindicato de
empresa como el sindicato por excelencia del sistema de relaciones laborales colectivo
chileno.

El sistema vigente incentiva y condiciona la conformacion de organizaciones sindicatos a
nivel de empresa por sobre otras, con todas las limitaciones que esto conlleva en cuanto a
eficacia y objetivos del movimiento sindical. Los idedlogos buscaron “cambiar la orientacion
y capacidad de actuacion (...) incorporando limitaciones y multiples regulaciones a nivel
legal”*>® con miras a la dispersidn sindical, en contra de la unidad y de su intrascendencia
como fuerza social organizada; contrario a la capacidad de actuacién y autonomia: “el
sindicalismo es fuerte cuando tiene una base de constitucién mayor: ya sea la actividad, el
territorio u otro nivel, de acuerdo al sistema que se trate y que permita la potenciacion del
sindicato”1>4,

En ese sentido, la norma Constitucional pone el acento en la voluntariedad de la afiliacion,
en limitar la autonomia de las organizaciones sindicales, en el control de su accién y dandole
preeminencia a los sindicatos de empresa en desmedro de otras formas de organizaciones.
Esto tiene consecuencias en los fines y propdsitos de la negociacién colectiva, al delimitar
el marco de accidn sindical en la empresa y a la contradiccion de intereses econémicos
vinculados a las remuneraciones. Asi se deja fuera de discusidn todas aquellas materias que
“limiten o restrinjan las facultades del empleador de organizar, dirigir y administrar la
empresa” (art. 306 del Codigo del Trabajo).

Elinciso 32 de la norma constitucional garantiza el derecho de reglamentacidn sindical, pero
delegandolo nuevamente a la ley quien se encarga de efectuar una serie de restricciones y
limitaciones tendientes a controlar la autonomia colectiva. Limitaciones como, por ejemplo,
el art. 220 que establece un catdlogo de los fines principales que deben tener las
organizaciones sindicales, eleccidon y conformacion del directorio, censura del mismo, v,
principalmente, la regulacién de las dos principales manifestaciones de la accién sindical
como lo es la negociacion colectiva y la huelga.

152 Cabe agregar un quinto, toda vez que la norma utiliza la expresion “entre otros” permitiria organizaciones innominados
o atipicos.

153 Caamaiio E. (2020), p. 103.

154 Rojas Mifio, 1. (2006).
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El inciso 49, refleja en buena forma la vision restrictiva de la libertad sindical, el que prohibe
a las organizaciones intervenir en actividades politicas partidistas. Esta regla es reforzada
con el art. 23 inciso 19, frase 2 del mismo texto Constitucional que declara la
incompatibilidad del cargo dirigencial sindical con cargos superiores de partidos politicos y
el art. 57 N2 7 (CPR), que prohibe que la persona que detente un cargo sindical pueda ser
candidato a diputado o senador del pais*>®.

La funcidn anterior no es otra que plasmar una visidon gremialista contrario a la idea
colectivista de las organizaciones sindicales, vedando normativamente areas para fijarle un
marco de organizacion y de actuacion®®® preconfigurdndolo, y negandole su faceta de sujeto
politico mas alld de un agente negociador, sino que, ante todo, transformadora de la
realidad social y econdmica.

2. EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA
Nucleo del derecho de negociacion colectiva

La negociacién colectiva es uno de los pilares fundamentales del derecho a la libertad
sindical.

Es un medio necesario para corregir y canalizar el conflicto estructural propio de las
relaciones laborales capital-trabajo, mas eficiente que la ley y como mecanismo idéneo para
mejorar la calidad de vida y alcanzar la paz social'®’.

Una definicién amplia de este derecho lo ha comprendido como “un proceso de toma de
decisiones entre partes que representan los intereses de los empleadores y de los
trabajadores”!>®, que no se limitan Gnicamente a la negociacion de convenios (contratos)
colectivos formales, sino que a otros tipos de acuerdos de la relacion colectiva entre las
partes®>.

En un sentido similar, el Convenio N2 154 sefala que “comprende a todas las negociaciones
que tienen lugar entre un empleador, un grupo de empleadores o una organizacion o varias
organizaciones de empleadores, por una parte, y una organizacion o varias organizaciones
de trabajadores, por otra”¢°,

155 Una norma de la misma inspiracion fue establecida en la reforma Constitucional para el proceso constituyente, en el
inciso final del art. 132 “De los requisitos e incompatibilidades de los candidatos: “Las personas que desempefien un cargo
directivo de naturaleza gremial o vecinal deberan suspender dichas funciones desde el momento que sus candidaturas
sean inscritas en el Registro Especial mencionado en el inciso anterior”. En Reforma Constitucional, Ley N2 21.200, de
diciembre de 2019.

156 Rojas Mifio, I. (2016), p. 17.

157 Gamonal Contreras, S. (2020a), p. 247.

158 Windmuller P., J. (1987), p. 17.

159 [dem.

160 Art. 2, Convenio N2 154 sobre la negociacién colectiva, 1981.
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Entendiendo que la funcidn principal de los sindicatos esta orientada, entre otras, a mejorar
las condiciones de vida y de trabajo de aquellos que representan®!, los Estados, se
encuentran obligados a fomentar y promocionar la negociacién colectiva (art. 4, C. N2 98)
al ser el medio mas idéneo y eficiente para alcanzar estos fines y objetivos, por sobre otros
como la ley, y el trabajo decente. Por su parte, cualquier intervencionismo Estatal (o
empresarial) distinto al de la promocién de la negociacidn colectiva viola el principio de la
libertad de organizar sus actividades y formular el programa de accién. Del mismo derecho
gozan las organizaciones sindicales de grado superior.

Este fomento y promocion implica también el deber de garantizar la negociacion de los
trabajadores y trabajadoras de los diversos sectores y categorias de contratacién, publicos
y privados, formales informales y formales, rural y urbanos, entre otros.

En cuanto al objeto o materias de negociacidn, las partes deben poder acordar, a lo menos:
(a) la fijacién de condiciones trabajo y empleo, (b) regular las relaciones entre empleadores
y las y los trabajadores y (c) regular las relaciones entre las y los empleadores o sus
organizaciones y una organizacion varias organizaciones de trabajadores y trabajadoras. La
CEACR ha expresado que la expresion “condiciones de trabajo” no debe comprenderse en
un sentido restrictivo —salario, jornada, horas extraordinarias, etc.— “sino que cubre
materias que normalmente pertenecen a la esfera de condiciones de empleo, como, por
ejemplo, las promociones (ascensos), traslados, supresién de puestos de trabajo sin previo
aviso, entre otros” 62,

Por su parte, WINDMULLER establece como objeto de la negociacidn a la negociacion misma
que hacen las partes sobre “la aplicacién continua de un conjunto de reglas pactadas que
regulan condiciones reales y de procedimiento de la relacién de trabajo y determinen la
relacion entre las partes en este proceso”!®3. En es te sentido, las materias de negociacion
es parte precisamente de la dindmica negocial, siendo relevante todas aquellas que las
partes libremente acuerden, con la Unica limitacién de que no pueden ser impuestas
unilateralmente pues siempre proviene de la dinamica del acuerdo, por lo tanto, objeto y
materias se entrelazan hasta hacer dificil su distincion. Esta superposicién no ocurre en
aquellas legislaciones donde las materias estan previamente fijadas en la ley como es el
caso de Chile.

El derecho de libertad sindical es una libertad individual que se ejerce colectivamente!®, |a
negociacion colectiva requiere por tanto organizaciones sindicales representando los
derechos y defensa de sus intereses por la parte sindical, y por la otra, el empleador o una
organizaciéon de empleadores. En el mundo, se reconocen dos grandes sistemas: (1)
Titularidad del sindicato mdas representativo y; (2) Derecho de negociacidon de todos los
sindicatos.

161 Es importante destacar que muchas veces los drganos de control reconocen objetos y fines en sus diversos
pronunciamiento distintos a los sefialados, en virtud del art. 3 del Convenio N2 87.

162 OIT (1994), parr. 250, nota a pie de pagina 17.

163 Windmuller P., J. (1987), p. 15.

164 Supiot, A. (2008), p. 56.
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A su respecto, el Comité de Libertad Sindical ha expresado que ambos sistemas son
compatibles con los principios de libertad sindical. En cuanto a la determinacién mas
representativo, que goza de derechos preferentes y exclusivos, su “representatividad debe
hacerse con arreglo a criterios objetivos y previamente determinados”!®® para evitar
parcialidad o abusos.

En cuanto a la existencia de grupos negociadores, tanto el CLS como la CEACR han
expresado que el Convenio N2 98 y la Recomendacién N2 91 sobre los contratos colectivos
(1951) otorga un “papel preponderante a los sindicatos u organizaciones de trabajadores,
frente a otras modalidades de agrupacion”®, y que sélo podrdn negociar estos grupos
transitorios en caso de ausencia de organizaciones de trabajadores. El art. 4 del Convenio
98y la Recomendacion N2 163 del organismo, consagra como un deber de los Estados tomar
las medidas legislativas en atencién a la practica nacional tendiente a estimulara y
fomentarla, con preferencia a las organizaciones sindicales por sobre otras formas.

En cuanto a la cobertura, una de las cuestiones mas importantes al momento de calificar la
importancia o intrascendencia de un modelo de negociacién es respecto al nimero de
trabajadores que alcanza'®’, pues influye sustancialmente el cémo se concibe la libertad
sindical y la negociacién colectiva en cuanto a funciones y finalidades de la misma.

El predominio en los paises industrializados —salvo EE.UU.— es la negociacion colectiva por
rama o actividad y de cardcter supraempresarial, teniendo en mira funciones redistributivas
de la riqueza, de democratizacion industrial, objetivos de caracter politico
socioecondmicos, mejoramiento de la calidad de vida y de toda la poblacion, entre otros.
En el caso de la Unidn Europea en casi todos los paises existen la extensidon de contratos
colectivos en el caso de las negociaciones colectivas por rama o actividad.

Existen cuatro modelos. El primero el gobierno o la autoridad administrativa es quien tiene
el poder de extension de los acuerdos, es el caso de Francia, Alemania, Holanda, Suiza,
Finlandia, Noruega y Austria. El segundo caso, es el caso espaiol, se les reconoce a los
actores sociales el poder de dotar de fuerza vinculante general al contrato, aunque no estén
afiliados los beneficiarios. En tercer lugar, se negocian las condiciones minimas de empleos
y son establecidas en una ley formal dictada por la autoridad Estatal, también puede ser
acordadas en determinados sectores econdmicos. EIl modelo uruguayo contiene estos
aspectos. Finalmente, el cuarto, aquel denominado de “aplicacién espontanea” realizada
por los actores sociales, situacion que podriamos encontrar en el caso italiano!®®. Lo que es
claro, es que el sistema de aplicacién a solo a los socios del sindicato en la negociacion a
nivel de empresa, en el mundo, es una de tipo subsidiario y no el principal modelo.

165 OIT (1996), parr. 827.

166 Por todos, Observacion (CEACR) - Adopcidn: 2020, Publicacién: 1092 reunién CIT (2021).

167 Windmuller P, J. (1987), p. 26

168 E| autor efectua la salvedad que la clasificacion de los modelos no es absoluta, y que cada pais tiene sistemas hibridos
pero existen rasgos que predominan. En Gamonal Contreras, S. (2020a), pp. 305y 306.
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El derecho de negociacién tiene una funcién polifuncional’®® que va mas alld de
determinacién de remuneraciones!’®. Se le reconoce, por ejemplo, fomento a la paz y la
cohesion social, objetivos politicos y econdmicos como el desarrollo y la democracia,
favorece el pleno ejercicio de otros derechos y libertades, como medio de resolucién de
conflictos, medio de redistribucién de la riqueza, mecanismo de implantacién de
democratizacion de las relaciones industriales -distribucion de poder al interior de la
empresa-y de eficiencia econdmica, lo que se enmarca dentro del programa de “promocion
y defensa de sus intereses”!’L. Violan este principio aquellas disposiciones legislativas que
determinan el nivel o grado de negociacién entre las organizaciones de trabajadores y
patronales, es una cuestion en si misma propio de la negociacion determinar su nivel. Aca
subyace también la importancia de una huelga amplia. Corresponde a las partes determinar
si negociaran a nivel de empresa, establecimiento, sector, rama de la industria o cualquier
otro.

Con todo, las formulas utilizadas en legislaciones comparadas van de dos extremos. El
primero, reconoce la libre y voluntaria de la negociacién colectiva pero complementado
necesariamente con una huelga general y amplia que permita a el ejercicio de este derecho
fundamental de negociar, de lo contrario, termina convirtiéndose en una mendicidad
colectival’?. El otro, existen legislaciones que garantizan el deber de negociar de la parte
patronal, las que en algunas legislaciones superan el ambito propio de la negociacién
colectiva sino también existe el deber de negociar, como es el caso de nuestro pais. Con la
intencion de hacer un paralelismo, en Suecia existe el deber de negociar colectivamente,
cuando el empleador pretenda “aplicar (algin) cambio importante que suponga reduccion
o la ampliacion del personal, el cierre de instalaciones, la subcontratacidon de trabajo
(Suecia, ley sobre cogestion, 1976)”173,

Finalmente, la mayor parte de los autores nacionales reconocen como la mas eficaz en
términos relativos las negociaciones por rama o actividad’4.

Tratados Internacionales

La negociacidn colectiva se encuentra a reconocida ampliamente reconocida en
instrumentos internacionales, algunos con mds precision que otros.

En el ambito internacional, se reconoce como un derecho fundamental en la Carta de la
OEA (art. 45, C), la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre (art. XXIl), en
la Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 23) y la Carta Social Europea (art. 6).
Destacan la Carta de la OEA y la Carta Social Europea, esta ultima consagra una serie de
derechos especificos como: la consulta paritaria entre trabajadores y empleadores, la
promocién (cuando sea conveniente) de negociones colectivas voluntarias, la conciliacién y

169 Gamonal Contreras, S. (2020b), p. 112.

170 Baylos, A. (1997), p. 42.

171 OIT (2018) parrs. 751y 753.

172 Tribunal Federal del Trabajo Aleman (BAG 10 de junio de 1980).

173 Windmuller P., J. (1987), pp. 83 y 84.

174 Por todos, Rojas Mifio, I. (2016), pp. 97 y 98 y Gamonal Contreras, S. (2020a), p 302.
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arbitraje voluntario y el derecho a huelga. Por su parte, en la Declaracion Americana y la
Declaracion Universal de DD.HH. la negociacion colectiva se consagra bajo la férmula de la
“defensa y proteccion de los intereses de los trabajadores”.

En el sistema de normas de la OIT existen Convenios y Recomendaciones que lo tratan de
manera pormenorizada El Convenio N2 98 sobre derecho a sindicacién y negociacién
colectiva (1949), especificamente en su art. 4, Convenio N2 154 sobre negociacion colectiva
que en su art. 4 establece la obligacion de promocidn de la negocidn colectiva por parte del
Estado. Por su parte, el Convenio N2 154 sobre la negociacién colectiva (1981) la define
“comprende todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un grupo de
empleadores o una organizacion o varias organizaciones de empleadores, por una parte, y
una organizacion o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el fin de: (a) fijar las
condiciones de trabajo y empleo, o (b) regular las relaciones entre empleadores y
trabajadores, o (c) regular las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una
organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez”
(art. 2, C. 154); y el Convenio N2 151 sobre las relaciones de trabajo en la administracion
publica (1978), en lo que compete, establece la garantia de estimulaciéon y fomento de
“procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes y las
organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o de
cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados publicos
participar en la determinacién de dichas condiciones”. (art. 7, C. 151).

Ademas, de la Recomendacion N2 163 sobre la negociacidon colectiva (1981) donde
desarrolla los medios adecuados para fomentarla, como, por ejemplo: el reconocimiento
de las organizaciones sindicales mas representativas para efectos de las negociaciones;
garantias para que las negociaciones sean realizadas en todos los, lo que incluye en niveles
de la empresa, de la rama de actividad, de la industria y a nivel regional o nacional. Y en
aquellos paises donde exista tales negociaciones por niveles debe considerarse sistemas de
coordinacion; deben establecerse capacitacién y formacion adecuada de los negociadores;
garantias de informacidn especifica para los representantes de los trabajadores en la
negociacion, acerca de la situacién econdmica y social de la unidad de negociacién y de la
empresa en su conjunto que sean necesarias para negociar con conocimiento de causa,
entre otras.

El derecho de negociacion colectiva en la Constitucion del 80’

La negociacion colectiva en Chile tiene un minimo impacto, se desarrolla casi
exclusivamente en las empresas del pais, lo que implica que la gran mayoria de los
trabajadores y trabajadores “negocian” sus condiciones laborales de manera individual. La
limitacion de la cobertura de la negociacidn colectiva tiene importantes repercusiones en
el ambito econdmico y social, lo que se refleja en los altos niveles de desigualdad y
concentracién de la riqueza.

El reconocimiento de la libertad sindical, en general, y de la negociacidén colectiva en

particular, se encuentra muy lejos de los estandares internacionales, limitandolos y
potenciandolos a conveniencia o directamente negando su contenido.
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La fuente directa de la norma Constitucional proviene del Plan Laboral y que rige
practicamente de manera integra al dia de hoy, reconociendo en el ambito de negociacién
s6lo el nivel de empresal’®. Los motivos los entrega el propio JOSE PINERA, quien concibe que
la negociacién no puede tener como fin la redistribucion de ingresos, sino que simplemente
debe ser reducida “(al) logro de una equivalencia entre remuneraciones y productividad (...)
sujeto a la disciplina del mercado”'’®, esto solo seria posible, si la negociacion se radicaba
exclusivamente entre la empresa y sus trabajadores, siendo necesario prohibir las
negociaciones por drea o actividad'’” y el conflicto colectivo. Con el retorno a la democracia,
el modelo de negociacién chileno ha sido morigerado, pero manteniendo sus pilares del
Plan Laboral, tanto a nivel Constitucidn —invariable—, como legal’8.

En el texto Constitucional, el inciso quinto, del N2 16, Art. 19 reza: “La negociacidn colectiva
con la empresa que labores es un derecho de los trabajadores, salvo los casos en que la ley
expresamente no permite negociar. La ley establecerd las modalidades de la negociacién
colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella una solucidn justa y pacifica.
La ley sefialard los casos en que la negociacién colectiva deba someterse a arbitraje
obligatorio, el que correspondera a tribunales especiales de expertos cuya organizacién y
atribuciones se estableceran en ella”.

De la redaccién de la norma constitucion lo primero que destaca es una remisidn casi
absoluta a la ley para determinar el contenido y alcance de la negociacion. Un segundo
aspecto, dice relaciéon con la omision de principios generales y parametros para su
promocién o extension del derecho, menos aun las finalidades, objetivos perseguidos,
titularidad, materias, la diversidad de niveles de negociacién, cobertura que deban
respetarse o promocionarse, ni derechos a la organizacién mas representativa. Asi, es la
legislacidn la que reglamenta las prohibiciones, modalidades, procedimientos que deberan
seguir y, los casos de arbitraje, en su caso.

El texto fundamental asocia negociacién colectiva exclusivamente entre la organizacion
sindical y la empresa, con lo que estd determinando a priori el nivel de negociacidn,
reafirmandose la tesis del dmbito preferente del Plan Laboral de radicar el conflicto
colectivo en el nivel inferior.

Lo anterior es potenciado a través de la legislacion laboral que establece las modalidades
de negociacidn, dotdndolo unicamente de garantias al sindicato de empresa, quien puede
negociar a través del procedimiento “reglado”, Unico que otorga fuero de los socios durante
la negociacion, el deber de negociar al empresario, y la posibilidad de ejercitar la huelga,
aunque con bastantes limitaciones. A su vez, la ultima reforma incluyé el derecho a negociar
bajo estos términos al sindicato interempresa, siempre que tal negociacion se haga en
representacién de los trabajadores que laboran en la empresa respectiva y que esta sea una
gran o mediana empresa. En los hechos negocia como un sindicato de empresa.

175 Rojas Mifio, I. (2016), p. 16

176 Pifiera, J., p. 30.

177 |bidem, p. 31.

178 Martinez Martinez, P. (2019), pp. 43y 44.
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La segunda cuestion de interés es que la norma Constitucional establece que “es un derecho
de los trabajadores”. Tras la ultima gran reforma laboral a través de la ley 20.940 de 2016,
se buscd otorgar la titularidad de la negociacion de manera preferente a los sindicatos!”®.
Lo anterior no fue posible. El TC conociendo de un recurso interpuesto por parlamentarios
de oposicién declard sobre esta materia que el derecho a negociar colectivamente es un
derecho de los trabajadores individualmente considerados por lo que era inconstitucional
radicarlo exclusivamente en los sindicatos’®’, con ello, la norma tuvo que ser vetada por la
presidenta del momento. Contrario a lo que ha planteado la doctrina de los drganos de
control de la OIT que establecen la preminencia de las organizaciones sindicales por sobre
otras formas de organizacidn para el ejercicio del derecho a negociacién colectivamente.
Asi, lo expresa también Windmuller cuando sefala que en los paises industrializados estan
representados principalmente por los sindicatos pues por las caracteristicas propias del
conflicto capital-trabajo para el éxito debe orientarse en la participacion efectiva, a través
de la representatividad, su cohesién y retencidon de afiliados'®!, y excepcionalmente, por
organizaciones de trabajadores de cardcter permanente —no transitorias—%2. En el mismo
sentido SUPIOT quien expresa que la libertad sindical es un derecho individual, pero de
ejercicio colectivo!®,

Bajo estas reglas, el modelo normativo limita el desarrollo de la autonomia colectiva al nivel
de la empresa, y consecuentemente, a materias puramente de caracter econdmico y
remuneracional84. Dificilmente podria aspirarse a una finalidad distinta en este nivel de
negociacion, como la redistribucion de la riqueza o mejoras en la calidad de vida del
trabajadoray trabajadoray su familia, negando el inherente politico socioeconémico propio
de las organizaciones sindicales!®.

La Constitucion al incluir a la negociacion colectiva como un derecho, solo lo hace en
apariencia, pues su ejercicio queda entregado enteramente a la reglamentacion legal, y con
ello, esta sujeto a una serie de limitaciones, restricciones y prohibiciones tanto juridicas
como practicas. Cobra sentido lo que expresa Caamafo sobre la negociacién al sefialar que
no basta su consagracion “sino que requiere necesariamente de la tutela y promocién de
las expresiones colectivas que le son propias, estas son su faz funcional, de reivindicacién
de sus derechos, negociacién colectiva y huelga”1%®.

El incumplimiento de la obligacidn Estatal de promocion se ve reflejado en las lamentables
cifras nacionales: Solo el 6% de las empresas tienen algln tipo de instrumento vigente y con

179 Derogado art. 303 del CT definia la negociacion colectiva: “es un procedimiento en el que uno o mas empleadores se
relacionan con una o mas organizaciones sindicales o con trabajadores que se unan para tal efecto...” (lo destacado es
nuestro). Esta definicidn en el proyecto de reforma eliminé la expresién resaltada, dejando solo organizaciones sindicales.
180 Sentencia TC, Rol N2 3016-2016, de abril de 2017.

181 Caracteristicas de la que carece todo grupo negociador o transitorio.

182 Comités de empresa, no son entidades voluntarias, sino que érganos establecidos por la ley y tienen representacion
completa. En Widmuller P., J. (1987), pp. 35y ss.

183 Supiot, A. (2008), p. 56.

184 Rojas Mifio, I. (2016), p. 23.

185 palomeque Lopez, C. (2018), p. 27.

186 Caamanio Rojo, E. (2008), p. 42.
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una cobertura del 22% del total de trabajadores'®’

OCDE donde la gran mayoria supera el 50%88 189,

, muy por debajo del grueso de paises

La necesidad de una nueva institucionalidad que reconozca el conflicto colectivo
negociacion en niveles superiores a la empresa es necesario en una sociedad con cifras de
desigualdades altas y condiciones laborales cada vez precarias. La negociacion
supraempresa es un derecho esencial de los trabajadores consagrado en las NIT’s y que es
la principal forma o modo en que se organiza la negociacidon en un gran numero de paises
desarrollados, permite promover de manera efectiva tanto la negociacion y el sindicalismo,
pudiendo equiparar el poder negociador.

3 DERECHO DE HUELGA
Nucleo del derecho de huelga

La huelga es la base de todo sistema de relaciones laborales colectivo al posibilitar que la
organizacion pueda cumplir sus fines, principalmente, la equiparacién de poder con la
empresa, y de la negociacién colectiva, en términos especificos es el Unico medio real con
la que cuentan es el derecho de huelga como medida de autotutela colectiva.

La aututela colectiva consiste en la accidn colectiva de los trabajadores dirigida a la
proteccién de sus derechos e intereses, que puede consistir en garantizar el cumplimiento
de normas generales laborales o de acuerdos, o para la obtencidon de mejorar en los de
proteccion vigentes!®. Es una institucién que procura la libertad sindical, por tanto, para
ERMIDA la huelga nunca seria ilicita. Se caracteriza por ser un reclamo de voluntad colectiva
de los trabajadores materializado en la omision o perturbacién del trabajo°?.

Es asi, un derecho fundamental que integra la libertad sindical que cumple una funcién
equilibradora de las fuerzas de la relacion laboral y una contraposicién econdmica al
empresario materializado en la abstencidn colectiva de trabajar!®?, visibiliza al trabajo!®3y
su valor social cuando se paralizan afectando la normal operacién de empresas, faenas o
servicios. Por tanto, es un mecanismo indispensable para materializar el trabajo decente
entendido por tal un empleo ejercido en “condiciones de libertad, equidad, seguridad y
respeto de la dignidad humana”1%4.

El CLS también le reconoce el caracter de derecho fundamental de los trabajadores y sus
organizaciones, y constituye el medio esencial de presidn al que pueden recurrir en defensa

187 ENCLA (2019), pp. 183 y ss.

188 OECDE (2009): Reviews of Labour Market and Social Policies: Chile 2009, en Rojas Mifio, I. (2016), p. 27.
189 Estas cifras deben ser analizadas segun lo expresado en Durdn S., G. y otros (2019).

190 Ermida Uriarte, O. (2019), p. 9.

191 Gamonal (2020a), p. 400.

192 Ermida (2019), p. 12.

193 Baylos A. (2011), p. 246.

194 Ghai, D. (2003), pp. 126 y 127.
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de sus intereses politicos econdmicos y sociales, y como medida de presién sobre el
empleador para corregir lo que consideran injusto!®>.

Por ultimo, la CIDH le reconoce un componente instrumental de la huelga al ser un derecho
que posibilita la realizaciéon de otros derechos fundamentales!®®, permite el ejercicio
efectivo de la libertad sindical garantizando la subsistencia del sindicato mismo, como la
materializacién de su programa sindical, incluida, la negociacidn colectiva; sin la huelga, esta
ultima no es verdaderamente una negociacidon. También, es un recurso tendiente para
lograr la igualdad material en la sociedad a partir de las mejoras de condiciones laborales,
al ser un derecho de ejercicio colectivo permite reivindicar la libertad perdida en la relacion
individual de subordinacién del trabajador. Posibilita |a libertad de expresion y del derecho
a manifestacién al visibilizar sus demandas®®’ industriales, politicas econdmicas y sociales,
en definitiva, se convierte en un cause y expresién de principio democratico y de cohesion
social.

En los Estados sociales y democratico de derecho a la huelga se le asigna “una importancia
esencial en la escala de valores del ordenamiento juridico, al ser una herramienta
indispensable para alcanzar una sociedad mas igualitaria”!%.

Tratados Internacionales

En el dambito internacional, en el sistema de interamericano la huelga es reconocida en la
Carta de la Organizacién de Estados Americanos (1948) reconoce de manera tdacita “el
derecho de asociarse libremente para la defensa y promocidn de sus intereses, incluyendo,
la negociacion colectiva y huelga” (articulo 45, c¢)). En un mismo sentido, la Declaracién
Americana de Derechos Humanos y Deberes del Hombre de manera indirecta en la frase
“promover, ejercery proteger sus intereses legitimos (...) sindical o de cualquier otro orden”
(art. XXI1).

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana (19reconoce el derecho a
huelga de manera explicita (art. 8.b.).

La Carta Social Europea garantiza “El derecho de emprender acciones colectivas, incluido el
derecho de huelga” (inciso final, art. 6).

Constituciones Comparadas

A diferencia del caso chileno, gran parte de los principales paises de occidente la reconocen
como un derecho fundamental.

Destacan la Constitucion de Espaia (1978), lo dota de finalidad al expresar “para la defensa
de sus intereses” (art. 28.2.). La misma linea sigue Portugal, al declarar que “compete a los

195 OIT (2018), parrs. 751, 752, 753 y 755.
19 CIDH (2020), pérr.83.

197 Varas Marchant, K. (2020), pp. 135-137.
198 |bidem. p. 138.
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trabajadores definir el ambito de los intereses que se propongan defender mediante la
huelga, ambito que no podra ser limitado por la ley” (art. 57). En ambos casos, se delega a
la ley el mantenimiento de servicios esenciales y minimos.

La Constitucion de Grecia también expresa la misma idea al sefialar como medio de defensa
y fomento a intereses econémicos y profesionales, en general, de los trabajadores (art.
23.2.)

En el caso de paises latinoamericano Argentina (art. 14 bis), Brasil (art. 9), Peru (art. 28),
Bolivia (art. 53), Uruguay (art. 57), Paraguay (art. 98), Panama (art. 69), Ecuador (art. 326
N2s 14 y 15), Colombia (art. 56), entre otros. Cabe destacar el caso de Brasil y Bolivia, que
al igual que Espafia y Portugal, le otorgan una finalidad como medio de defensa de Ila
proteccidn a los intereses o derechos.

El Derecho de Huelga en la Constitucion de 80’
La huelga estaria'®® consagrada en el texto Constitucional de manera negativa y limitada en
el art. 19 N2 16, inciso final??, la que expresa aquellos grupos de trabajadores a los cuales
se les prohibe ejercerla, entre los que se encuentran: funcionarios del Estado, que trabajen
en corporaciones empresas que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacion
cause grave dafo a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblaciénoa la
seguridad nacional. Finalmente, se expresa la delegacién legal de los procedimientos para
determinar las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estardn sometidos a la
prohibicion. No existe ninguna otra norma en la Constitucion que se refiera a ella.

Tanto J. PINERA y posteriormente la Comisidon Ortuzar concebian a la huelga como
indeseada?®! asociada a una ideologia politica determinada®®. El principal idedlogo del
actual sistema de relaciones laborales explica que a huelga debe tener por funcion
“demostrar con precision (el aporte que) realizan a la empresa en productividad”?%, a partir
del ejercicio patronal de asumir o no el costo de reemplazo o no, lo que requiere que ella
sea llevada a cabo solo en la empresa, nunca a nivel sectorial o regional .2,

Asi, el derecho de huelga en nuestro pais no se encuentra reconocido de manera explicita
en la Constitucién, a lo sumo, solo de manera implicita consagracion —negativa—, y su
progresivo reconocimiento es a partir de las distintas tesis doctrinales y jurisprudenciales,
aunque de manera limitada.

199 Para revisar las diversas tesis, Rojas Mifio, I. (2016), pp. 17 y ss.

200 Caamaiio Rojo, E. (2008), p. 40.

201 José Pifiera, respondiendo a lo expresado por el Director de Carabineros, Cesar Mendoza, quien en su intervencion
expreso que la huelga es innecesaria, le responde: “(...) [S]in embargo, como esto no lo aceptan los organismos
internacionales, entonces establezcamos el derecho a huelga como es tradicional, pero modifiquemos el procedimiento,
reglamentacién y, a lo mejor, podemos llegar a algo mejor”. En Acta N2 372-A de Sesion Secreta Legislativa de la Junta de
Gobierno, 1957, p. 95.

202 Acta N2 198 de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion Politica de la Republica de Chile, 1976.

203 Pifiera, J., p. 32.

204 |bidem, pp. 32y 33.
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A nivel legal esta desarrollada no como un derecho sino como una etapa del proceso de
negociacion colectiva reglada de manera exclusiva, y por tanto, se excluyen a un gran
numero de trabajadores. Adicionalmente, se sujeta a una serie de requisitos, de plazos y de
excepciones, como por ejemplo, amplia concepcidn de servicios minimos y equipos de
emergencia (arts. 359, 360 y 361), causales excesivas para prohibir el derecho de huelga
(art. 368 CT), reemplazo de trabajadores subcontratista, adecuaciones necesarias (art. 403
inciso segundo letra d)) y la reanudacidn de faena a solicitud de la administracién estatal o
el empleador ante un tribunal (art. 353 CT), teniendo ademas plazo maximo de duracion al
autorizar el reemplazo de trabajadores huelguistas y autorizar el reemplazo de los mismos.

La CEACR también ha observado reiteradamente a Chile por algunas circunstancias
anteriores, expresando que en el caso de las empresas prohibidas de ejercer la huelga
nuestra reglamentacion excede los criterios que la OIT a determinado como causales para
limitarlos?%. Por su parte, el hecho de que la huelga esté exclusivamente radicada como
una etapa mas de un proceso de negociacion colectiva y no como un derecho a disposicién
de los trabajadores, la CEACR expresé “recordando el principio de que los intereses
profesionales y econdmicos que los trabajadores defienden mediante el derecho de huelga
abarcan no solo la obtencion de mejores condiciones de trabajo o las reivindicaciones
colectivas de orden profesional, sino que engloban también la busqueda de soluciones a las
cuestiones de politica econdmica y social y a los problemas que se plantean en la
empresa”2%, La gran mayoria de las observaciones y solicitudes directas efectuadas por la
CEACR al pais hacen referencia a la huelga, por cuanto su tratamiento legislativo y
Constitucional deliberadamente se le doté de bajo impacto a través de su desnaturalizacion.

Propuesta Constitucional

Libertad sindical
1. Laorganizacion sindical es libre y auténoma en su organizacién y funcionamiento.

2. Proponemos un modelo de afiliacién automdtica, pero con voluntariedad de
desafiliacion en cualquier nivel.

3. Sereconoce el derecho a libertad sindical, el cual comprende:

a) El derecho a toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, con
sujecion uUnicamente a los estatutos de la organizacidon correspondiente, para
promover y proteger sus intereses econdmicos y sociales.

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 a la accién sindical dentro y fuera de la empresa que en todo caso
comprendera el derecho de negociacidn colectiva y el derecho de huelga.

205 “(,..) [L]a prohibicién a la huelga en atencidn a los servicios prestados deberia limitarse a los servicios esenciales en el
sentido estricto del término, la Comisidn reiterd que la nocidn de utilidad publica y la de dafio a la economia son mas
amplias que la de servicios esenciales.” En Observacién (CEACR) - Adopcién: 2020, Publicacidn: 1092 reunidén CIT (2021).
206 {dem.
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4. Los trabajadores y trabajadoras deberan gozar de adecuada proteccién contra todo
acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacién con su
empleo. Tal proteccion deberd ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por
objeto:

(a) Sujetar el empleo de un trabajador o trabajadora a la condicion de que no se
afilie a un sindicato o a la de dejar de ser miembro de uno;

(b) Despedir a un trabajador o trabajadora o perjudicarlo en cualquier otra forma a
causa de su afiliacién sindical o de su participacion en actividades sindicales
dentro o fuera de la empresa.

Cualquier trabajador o trabajadora o sindicato que considere lesionado el derecho a la
libertad sindical o el derecho de accidn sindical podra reclamar su tutela ante los tribunales
competente por un proceso preferente y sumario.

5. La tutela de la actividad sindical en la empresa implica la conservacién de la
estabilidad en el empleo de los trabajadores y trabajadoras ante la conducta
antisindical del empleador, asociacién empresarial o administracion publica, o
cualquier otra persona, entidad o corporacién publica o privada.

Negociacidn colectiva

1. Se reconoce el derecho a la negociacion colectiva de los sindicatos de trabajadores y
trabajadoras y los empresarios o asociaciones de empresarios en los niveles adecuados
de actividad que las propias partes definan.

La expresion negociacion colectiva comprende todas las negociaciones que tienen lugar
entre un empleador, un grupo de empleadores o una organizacion o varias
organizaciones de empleadores, y una organizacién o varias organizaciones de
trabajadores, por otra, con el fin de, a lo menos:

(a) Fijar las condiciones de trabajo y empleo;

(b) Regular las relaciones entre empleadores y trabajadores;

(c) Regular las relaciones entre empleadores o de sus organizaciones y una
organizacion o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines
alavez.

2. Se reconoce la fuerza vinculante de los convenios colectivos dentro del ambito
funcional, personal y territorial que las partes definan.

3. El Estado tiene la obligacidn de estimular y fomentar la negociacion colectiva en todos
sus niveles y garantizar sus resultados frente al incumplimiento de lo acordado en los
convenios colectivo.

Derecho de huelga

1. Se reconoce el derecho de huelga de los trabajadores en cuanto tales para la defensa
de los intereses econdmicos y sociales que les son propios.
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2. Elejercicio del derecho de huelga no puede dar lugar a sancion alguna ni ser motivo de
discriminacién en el empleo o en las condiciones de trabajo. Mientras dure la huelga el
empresario no podra reemplazar a los huelguistas por otros trabajadores contratados
o cedidos temporalmente para anual u obstaculizar los efectos de la huelga, ni
externalizar la actividad de la empresa con la misma finalidad impeditiva del ejercicio
de este derecho fundamental.

3. Cuando la huelga se declare en actividades esenciales de interés vital de reconocida e
inaplazable necesidad, el ejercicio del derecho puede ser limitado estableciendo las
prestaciones minimas indispensables a mantener durante la huelga. Una autoridad
independiente sera la encargada de establecerlos debiendo tener como Unicos criterios
para restringirla aquellas que amenaza evidente e inminente para la vida, la seguridad
o la salud de toda o parte de la poblacién.

4. Siel motivo de la huelga tuvo por finalidad restituir cumplimiento obligaciones por falta
grave y deliberada del propias el empleador, no se descontara salario, remuneracion o
estipendio alguno por el tiempo en que la paralizacién haya durado.

F. DERECHOS SOCIALES DE SEGURIDAD SOCIAL Y PISO DE PROTECCION SOCIAL

Los derechos sociales de seguridad social del trabajo como derechos humanos

Los derechos econdmicos, sociales y culturales suponen la relaciéon de los intereses
compartidos entre los miembros de una comunidad. El derecho a la proteccion y a la
seguridad social se encuentran en linea para la concrecion del Estado social y democratico
de derecho al hacer efectivo el principio de igualdad. En ese sentido, PERPINA expresa que
es una herramienta de distribucion de la riqueza?®’ pues implica que aquellos que tengan
mas aporten mas, propendiendo a la proteccidn de aquellos que por sus propios medios les
seria dificil, insuficiente o imposible, y con especial énfasis de la solidaridad entre los
ciudadanos “[r]educe asimismo el riesgo de agitaciones sociales y politicas y facilita un
desarrollo mas estable de las instituciones democréticas y del Estado de derecho”2%,

Desde su reconocimiento como derecho humano, los Estados, incluido los de paises
industrializados, han tenido dificultades o se han opuesto a impulsar politicas activas,
universales y suficientes con el objetivo de cumplir sus compromisos internacionales
respecto a este derecho.

El afo 2008 la OIT en coordinaciéon con otras agencias y organismos internacionales
(UNICEF, Banco Mundial, CEPAL, entre otros) adoptan la decision de hacer una estrategia
conceptual bidimensional denominada “Campafia sobre Extension de la Seguridad Social y
Cobertura para Todos”, que comprende dos dimensiones. La dimension horizontal que
pretende la extension de seguridad de ingresos y acceso a la atencidn sanitaria para toda la
poblacién buscando extender un nivel basico de prestaciones esenciales para todos y todas
de la manera mas rapida posible. Y, una dimension vertical que busca elevar niveles de

207 Perpifia (1952), citado en Munilla Espinoza, V. (2020), p. 180.
208 OIT (2011a), parr. 162.
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seguridad de ingresos y garantizar el acceso a una mejor asistencia sanitaria, con
prestaciones que protejan el nivel de vida incluido ante contingencias basicas como el
desempleo, la enfermedad, la invalidez, la pérdida del sostén de la familia o a la vejez,
dirigida a aumentar el alcance de la cobertura y las prestaciones al menos hasta el nivel
establecido en el Convenio N2 102 sobre la Seguridad Social (norma minima) (1952)2%.

Tanto por razones de necesidad social, en especial de ciertos grupos especialmente
vulnerables, y la resistencia de los gobiernos de ampliar coberturas como derechos no
contributivos se consolidd la estrategia constituida por niveles compuesto por garantias
basicas, otorgadas a todas las personas -en la medida que se requiera- mediante un Piso de
Proteccion Social (PPS) de caracteristicas no contributivas financiado por los impuestos
generales y otros ingresos del Estado. Y, el sistema de seguridad social de caracter
contributivo bajo las caracteristicas establecidas en el Convenio N2 102 sobre seguridad
social, universalidad, solidaridad, suficiencia y coherencia. Finalmente, un tercer nivel,
establece mecanismos privados voluntarios a quienes deseen cubrir o mejorar las garantias
de las contingencias provistas por el sistema contributivo, aunque con una efectiva
reglamentacién y supervigilancia del Estado, en este sentido esta pensado mas como una
libertad que un derecho propiamente tal.

Debe tenerse en cuenta que, los dos primeros niveles, deben estar conectados y
correlacionados, no pueden funcionar de manera aislada, sino que las garantias del PPS y
las prestaciones contributivas del sistema de seguridad social actuan con dependencia e
indivisibilidad. Asi, las politicas, subsidios y servicios que lo compongan tienen por funcién
permitir y mejorar el estdndar de vida de las personas, dotdndolo de protecciones vitales
con el fin de mejorar los niveles de desigualdad en los segmentos sociales e integrarse a la
sociedad a partir de mejores trabajos, mejores ingresos, oportunidades educativas, entre
otras, con el fin de que pasen a integrar el segundo nivel. Por lo tanto, existe un estrecho
vinculo entre el Piso de Proteccion Social y las politicas de empleo que son fundamentales
para “liberar a la gente de la miseria y permitirle encontrar trabajos decentes”?0.

Lo anterior es vital, pues significa que el PPS debera tener una estrategia de coherencia
dirigido a mejorar los niveles de vida, permitiendo superar los niveles de riesgos y pobreza
de las personas, con trabajados decentes y productivos, produciéndose un ciclo virtuoso de
ampliar la cantidad de contribuyentes y una mayor mancomunacion de riesgos, haciendo
sistemas mas sostenible desde el punto de vita financiero y menos vulnerables desde el
punto de vista politico?!®.

Primer peldaiio de la proteccion: Piso de Proteccion Social
El piso de proteccion social (PPS) ha sido establecido como el primer escalafén de una red

de derechos sociales del trabajo, dentro de sus principales caracteristicas es que su
financiamiento es exclusivamente de los impuestos generales cuya principal finalidad es

209 Schwarzer, H. y otros (2014), pp. 26 y 27.
210 O[T (2011b), pérr. 13.
211 Cichon M. y otros (2011), p. 9.
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otorgar garantias y prestaciones minimas para la cobertura de riesgos sociales de caracter
universal?12,

No debe confundirse con el asistencialismo: El piso de proteccidn social tiene un enfoque
desde los derechos humanos, su fundamento es la promocién de que “cualquier ser
humano, sea de donde sea, pueda beneficiarse de (el) al maximo nivel”?3, lo que implica
que las prestaciones se encuentran reconocidas en la legislacién, con mecanismos que
garanticen su exigibilidad en condiciones, de politicas y prestaciones con objetivos
determinados a largo plazo, donde su aplicacién no depende de los gobiernos turnos, y que
debe observar en su ejecucién principios como la igualdad, la no discriminacion, la
transparencia y la responsabilidad?!®. Las prestaciones o beneficios que se otorguen son
derechos y por tanto deben ser garantizados, su cumplimiento obligatorio para el Estado y
pueden ser exigidos por las personas beneficiarias a través de mecanismos establecido en
la administracion del Estado o en tribunales competentes.

El PPS tiene un caracter mas amplio que el de seguridad social, ambos coinciden, en ser
componentes imprescindibles para la equidad y la integracion, especialmente frente a las
crisis?’®, pero el primero propende a la proteccidon de grupos especialmente vulnerables,
por lo general marginados de los sistemas contributivos de seguridad social, y por tanto, no
solo expuesto por sus carencias de medios de vida, sino el acceso a proteccién Estatal.

Nucleo del Piso de Proteccidon Social

La Recomendacién N2 202 sobre los pisos de proteccidn social (2012), es el principal
instrumento internacional que regula de manera particular este derecho, en su art. 1.2,
definido como el “conjunto de garantias basicas de seguridad social (establecidos) a nivel
nacional que aseguran una proteccién destinada a prevenir o a aliviar la pobreza, la
vulnerabilidad y la exclusion social”, estas garantias deberan observar la universalidad
(basada en la solidaridad), derechos a prestaciones con exigencia legal, adecuacién vy
previsibilidad, la no discriminacién, igualdad de género y capacidad de responder a las
necesidades especiales, respeto a los derechos y a la dignidad de las personas cubiertas,
solidaridad en su financiacion, entre otros (art. 11.3, R. N2 202).

El PPS debe garantizar el acceso a la canasta basica de bienes y servicios y transferencias
directas de ingresos para cubrir las necesidades basicas humanas como la alimentacion, la
atencion de salud (preventiva como curativa), aquellos gastos asociados a la educacién —si
aquello fuera impedimento para que los nifios, nifias y adolecentes asistan a clases—.

Concretamente, se debe poner el foco en cuatro aspectos, lo que no puede ser considerado
taxativo: (1) acceso universal a servicios esenciales de salud; (2) la seguridad basica de
ingresos para los nifios y nifias; (3) seguridad basica del ingreso para personas en edad activa

212 Dodera, J.L. (2019), p. 11.

213 Van Ginneken, W. (2013), p. 83.

214 |bidem. p. 78.

215 Véase mas en Montt G. y otros. (2020a).
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y que no puedan obtener ingresos suficientes, en caso de enfermedad, desempleo,
maternidad e invalidez, y; (4) seguridad basica del ingreso para las personas de edad??®.

El Piso debe estar conformado por medidas de seguridad social de ingresos y servicios
sociales que prevengan u otorguen prestaciones destinados a cubrir como minimo los
tradicionales riesgos sociales, los que pueden ser clasificadas en dos grupos. Aquellos
destinados a mitigar o aliviar los déficits de ingresos, reforzar la capacidad de empleo vy la
cohesidn social, entre los que se encuentra: el desempleo o subempleo (informalidad),
enfermedad y discapacidad, vejez y supervivientes, cargas familiares y la asistencia social.
Y, segundo agrupa aquellos riesgos destinados a garantizar la seguridad basica y crear las
capacidades basicas: sanidad, educacién, vivienda y suministro de alimentos.

Razones para garantizarlo

Es necesario establecer de manera explicita las multiples ventajas de establecer PPS debido
a que no son pocos los Estados que consideran que este tipo de politicas son simplemente
un gasto fiscal.

En los afios 80 y 90 se sostuvo largamente que el rol Unico y exclusivo del Estado debia
simplificarse a garantizar la accion de las fuerzas del mercado??’, y que serian estas a través
del crecimiento econdmico las que generarian empleos y medios suficientes, siendo
innecesario cualquier garantia Estatal. Ninguna de estas promesas se cumplio con nefastas
consecuencias®’® a través de la privatizacion de los sistemas, esto sumado a una serie de
reformas laborales tendientes a la fragmentacion de la fuerza laboral y su continua
precarizacion ha convertido a trabajadores y trabajadores con empleos en situaciones de
pobreza, o trabajadores y trabajadoras a quienes se les desconoce dicha subordinacién
guedando fuera de todo sistema de proteccién, muchos de ellos con ingresos por debajo
de los ingresos minimos nacionales.

El Piso de Proteccion Social se basa en la idea de que todos aquellos que tengan acceso al
conjunto de bdsico de bienes, servicios y transferencias, podran salir de su estado de
pobreza o vulnerabilidad y puedan ser ciudadanos plenos con todas las ventajas sociales,
econdmicas y politicas.

Existe un circulo virtuoso entre estos elementos. El hecho que los ciudadanos salgan de la
linea de la pobreza permite que los trabajadores y trabajadoras puedan tener buena salud
y alimentacién, educacion, estando en condiciones muchos mas favorables de poder
acceder a un empleo de la economia formal. Desde el punto de vista econdmico, lo anterior
implica, trabajadores mucho mas calificados y con un mejor potencial productivo. A su vez,
la estrategia de desarrollo sustentable y sostenible de un pais solo es posible en aquellos
trabajos en condiciones de trabajos decentes, aquellos empleos que provienen de la
economia formal, pudiendo dejar atras actividades de baja productividad e inseguras,

216 Schwarzer, H. y otros (2014), p. 25.
217 Lavinas, L. y otros (2015), p. 141.

218 |bidem. P. 137.
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generalmente ejercidas por necesidad de subsistencia. Los trabajos formales, implican
mayores y mejores niveles de seguridad social, asi como mejores ingresos y en definitiva,
seguridad financiera para si, su familia o sus cargas.

Desde un punto de vista social, la mejora y seguridad de ingresos permite el funcionamiento
de familias y hogares, otorga mejores niveles de cohesion social lo que es favorable para la
sociedad y el funcionamiento del Estado.

Por el contrario, la falta de proteccidn social agrava considerablemente la exclusiéon y la
pobreza?!®, y es una soluciéon para otorgar cobertura a un numero importante de
trabajadores auténomos o por cuenta propia, formas encubiertas o parasubordinados que
han quedado al margen de los sistemas de seguridad social contributivos.

Normas Internacionales

La idea de extensidon mediante un piso de proteccidon social surge con posterioridad a la idea
de la seguridad social en sentido estricto???. Aun asi, existen fuentes normativas histéricas
gue reconocen la necesidad de otorgar garantias basicas o minimas con extensién universal
tendientes a proteger a grupos marginados de la sociedad, para otorgarles minimos vitales.

La Declaracién de Filadelfia (1944) de la OIT reconoce la necesidad de que los Estados
miembros otorguen programas que permitan alcanzar una extension de la seguridad social
con el objeto de que obtengan ingresos basicos a los que la necesiten, asistencia médica
completa??! y proteccién a la infancia???, con ello por primera vez un instrumento
internacional pretendia establecer a modo de derecho la cobertura de la seguridad social a
sujetos distintos a trabajadores asalariados. A partir de este nuevo enfoque, la Conferencia
de la OIT ese mismo afio adopta la Recomendacidon N2 67 sobre la seguridad de los medios
de vida (1944) y la Recomendacion N2 69 sobre la asistencia médica (1944), las que
establecen el principio de universalidad como base del derecho de la seguridad social.

Posteriormente, la Declaracién de los Derechos Humanos (1949) reconoce y garantiza el
derecho a “ Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienes, y en especial la alimentacién, el vestido la vivienda,
la asistencia médicoy los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a los seguros
en cas de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios por circunstancias independientes de su voluntad. 2. La maternidad y la infancia
tiene derecho a cuidados y asistencias especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio
o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual proteccién” (art. 25.1.).

Posteriormente, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(1969) convirtié lo que hasta el momento eran principios, hacia un tratado internacional
sujeto a ratificacion y por tanto vinculante y exigible al Estado. El Pacto en su art. 9 establece

219 Dodera J.L. (2019), p. 2.

220 Entendiendo como proteccion a trabajadores subordinados, asi se desprende del Tratado de Versalles de 1919.
21 Art, 111 f).

222 Art, 11l h).
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“los Estados Pates en el presente Pacto reconoce el derecho de toda persona a la seguridad
social??3, incluso al seguro social”, al tener calidad de tratado, es un instrumento clave para
materializar y hacer realidad este derecho.

Esta necesidad de establecer pisos minimos garantizados se ratifica en la Declaracion de la
OIT sobre la justicia social para una globalizacion equitativa (2008) reconociendo la
necesidad de que los Estados miembros del organismo pongan en practica el mandato
Constitucional del organismo, “en particular mediante las normas internacionales del
trabajo, y para situar el empleo pleno y productivo y el Trabajo Decente como elemento
central de las politicas econdmicas y social, (mediante el objetivo de) adoptar y ampliar
medidas de proteccion (...) que sean sostenibles y estén adaptados a las circunstancias
nacionales, con inclusidén en la ampliacion de la seguridad social a todas las personas”, lo
que trabajo como consecuencia la adopcion de la Recomendacion N2 202 sobre los pisos de
proteccion social (2012) cuya finalidad fue complementar las normas existentes en la
materia de seguridad social, teniendo la funcidon de orientar a los Estados miembros la
adopcidn efectiva y progresiva de pisos de proteccidn social adaptados a las circunstancias
y niveles de desarrollo de cada pais, como parte de sistemas integrales de seguridad
social??,

Este derecho tomé especial importancia a partir de la crisis mundial del 2008%?%, siendo
considerada prioridad e incluido en los Objetivos de Desarrollo del Milenio de la Naciones
Unidas , y posteriormente en los Objetivos para el Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030
(ODS) donde se profundizan y amplian los anteriores.

La OIT en atenciodn a la actual crisis pandémica ha vuelto a resaltar la necesidad de que los
Estados de manera rapida, efectiva y oportuna establezcan los PPS como un derecho y
fortalezcan sus actuales sistemas sociales de seguridad, incluido, el Piso de Proteccién Social
como “piedra angular de la estructura de politicas sociales y econdmicas nacionales”?2°
poniendo el foco en grupos especialmente vulnerables, asegurando la participacién activa
de interlocutores sociales??”.

Segundo peldaiio: Sistema de Seguridad Social contributivo

La Seguridad Social es definida como el conjunto de instrumentos de politica publica que
protegen a los individuos y hogares de riesgos sociales: abarca todas las medidas
relacionadas con las prestaciones, en efectivo o en especie, encaminadas a garantizar la
proteccion frente a riesgos sociales, por la falta de ingresos debido a enfermedad,
discapacidad, maternidad, accidentes del trabajo, desempleo, vejez o muerte de un
miembro de la familia; y falta de acceso o acceso a precios excesivos a la asistencia médica.

223 Destacado propio.

224 Actas Provisionales 101, en Dodera J.L. (2019), p. 14.
225 Nemina. P y otros (2020), p. 58.

226 O[T (2020b), p. 7 y ONU (2020).

227 O[T (2020b), p. 8.
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En cuanto a este segundo peldafio corresponde propiamente a garantias de caracter
contributivas —aunque no privativamente—, que puede o no aportar el Estado. Por tanto, su
financiamiento puede ocurrir a través de aportes solo del trabajador, solo aportes del
empleador, con el aporte de ambos, o tripartito con aporte Estatal. A este corresponde la
nocion cldsica de seguridad social de los trabajadores subordinados, la que se ha abierto a
trabajadores a quienes no se les reconoce pero que poseen ingresos que les permite
destinar a un porcentaje de esto a cubrir algunas o todos los riesgos, segln sea el caso.
A diferencia del PPS, este segundo peldafio tiene por principal funcién evitar la pobreza??®
cuando se verifica alguna contingencia sea por pérdida de ganancias o aumento de los
costos, y por tanto, no superar (la pobreza).

Nucleo del derecho

El principal instrumento juridico internacional en la materia es el Convenio N2 102 sobre la
seguridad social (1952)?%°, que consolidé la rama a nivel global estableciendo 9
contingencias definidas como el nucleo de la seguridad social: (1) asistencia médica, (2)
prestaciones monetarias de enfermedad, (3) prestaciones de desempleo, (4) prestaciones
de vejez, (5) prestaciones en caso de accidente del trabajo y de enfermedad profesional, (6)
prestaciones familiares, (7) prestaciones de maternidad, (8) prestaciones de invalidez y (9)
prestaciones de sobrevivientes.

También es reconocido porque establecid los principios de gobernanzas aplicables a los
sistemas de seguridad social. El caracter contributivo solidario y la necesaria viabilidad del
sistema requiere la obligatoriedad de incorporacién a los mismos, la condicién por
excelencia es aquellos trabajadores bajo subordinacion. Aun asi, también debieran ingresar
de manera obligatoria aquellos trabajadores y trabajadoras independientes, pero sobre los
cuales mantienen sistemas impositivos generales.

La caracteristica de obligatoriedad es una de las que otorga mayor garantia para la
obtencidén de la solidaridad, pero a su vez, representa un impedimento para incorporar a
trabajadores y trabajadoras que se mantienen al margen de la formalidad (los que debieran
qguedar cubiertos por el PPS de manera inicial). Ademas, esta caracteristica permite
distribuir los riesgos entre un mayor nimero de cotizantes y es la que distingue de los
seguros obligatorios complementarios de seguros sociales.

En cuanto a la administracion, la CEACR ha expresado la importancia que juegan las
organizaciones de trabajadores en la gestion de la seguridad social (art. 72.1 del C. 102).

La seguridad social debe erigirse sobre los principios de universalidad, solidaridad, igualdad,
evolucidn progresiva de los beneficios, de participacién social, de integralidad e inmediatez.

Tratados Internacionales

228 OIT (2011a), parr. 162.
229 No ratificado por Chile.
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El sistema de normas de OIT posee los instrumentos mas desarrollados en la materia, entre
los que destaca el Convenio N2 102 sobre la seguridad social (norma minima), Unico tratado
internacional con una visidn sistémica de la seguridad social, donde especifica de manera
concreta contingencias o riesgos mas relevantes que debieran considerar los paises, el que
es complementado por una red de normas que regulan riesgos especificos, y que deben ser
interpretados armdnicamente y aplicados por los Estados en sus sistemas, entre ellos: la
Recomendacién N2 67 sobre la seguridad de los medios de vida (1944), Recomendacién N2
69 sobre la asistencia médica (1944), Convenio N2 121 sobre las prestaciones en caso de
accidentes del trabajo y enfermedades profesionales, (1964, modificado parcialmente en
1980), Convenio N2 128 sobre las prestaciones de invalidez, vejez y sobrevivientes (1967),
Convenio N2 130 sobre asistencia médica y prestaciones monetarias de enfermedad (1969)
y Convenio N2 168 sobre el fomento del empleo y la proteccién contra el desempleo
(1988)%°,

Dentro de SNU, destacan la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948), que
garantiza el derecho a la seguridad social (art. 22) y reconoce pisos minimos garantizados a
las personas y derecho a la maternidad y la infancia (art. 25). El Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1976) reconoce también expresamente el
derecho a la seguridad social (art. 9), el derecho a las madres trabajadores de recibir
prestaciones (art. 10.2.) y medidas de proteccién a nifios y adolecentes (art. 10.3.)

Otros instrumentos de caracter especifico también la reconocen en cuanto a su aspecto
temadtico. Destacan la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la Mujer (1979), que reconoce la garantia de iguales derechos en el
empleoy la seguridad social, especialmente, jubilacién, desempleo, enfermedad, invalidez,
vejez, u otra incapacidad para trabajar y vacaciones pagadas (art. 11.1.), seguidamente, el
derecho a prestaciones sociales por licencia de maternidad (art. 11.2.). Por su parte, la
Convencion Internacional sobre la eliminacidn de todas las formas de discriminacién racial
(1965) prohibe hacer discriminaciones raciales en derechos de seguridad y otros servicios
sociales (art. 5.3.).

En el sistema de normas interamericana el derecho humano a la proteccién y seguridad
social es reconocido en la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (1948) que
expresa junto a la consagracion del derecho al trabajo y al cumplir este una funcién social
mandata a protegerlo cuando por motivos de vejez ya haya cumplido con dicho deber y
funcidn, asimismo, cuando el trabajador por distintas circunstancias esté imposibilitado de
hacerlo (art. 45.b).). En el mismo sentido, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre (1948) reconoce el derecho a la seguridad social a toda persona, estableciendo
que esta debera contemplar riesgos y contingencias contra la desocupacion, vejez,
incapacidad de cualquier otra causa ajena a la voluntad que lo imposibilite mental o
fisicamente de obtener los medios de subsistencia (art. XVI). Afios mas tarde el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana en Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales amplia

230 No son los Unicos, existen también Convenios anteriores conocidos como de primera y segunda generacion de la
seguridad social.
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la extensién mandato a los Estados parte el establecimiento de programas encaminados a
otorgar adecuada atencidn a las familias, con especial énfasis en las mujeres al fin de que
tenga posibilidades efectivas de ejercer el derecho al trabajo (art. 6.2.).

Constituciones Comparadas

Existen 131 Constituciones de paises que consagran de manera explicita el derecho a la
seguridad social a través de diferentes formulas. En la gran mayoria (91 paises), este
derecho es justiciable. Solo en 40 de estos es considerado un derecho aspiracional, y se
articula a través de directrices generales orientadoras®3.

La OIT ha concluido que el nivel de detalle y compromiso que establece una Constitucién
respecto de los derechos de sociales de seguridad social tiene implicancia en politicas y el
compromiso publico y social de manera consistente, de modo que garantias
constitucionales mas fuertes estan asociados a tasas de contribucion mas alta y una mayor
cobertura de riesgos®32.

En cuanto a los reconocimientos y consagraciones de este derecho en textos
Constitucionales comparados el tipo de cldusula puede agruparse en aquellas que lo
consagran de manera vinculante o promocional y aquellos que las consagran de manera
general o con obligaciones especificas.

En los paises latinoamericanos encontramos redacciones vinculantes y obligaciones
especificas en la Constitucion de Argentina (1994) expresando que “El Estado otorgara...” el
gue deberd prever un seguro social obligatorio destinado a las pensiones de vejez,
proteccién integral a la familia, la defensa del bien de familia, compensaciéon econdmica
familiar y acceso a una vivienda digna. Destaca también por entregar principios minimos de
administracion y gestion (art. 14 bis).

La Constitucién de Colombia (1991) consagra el derecho a la seguridad social en un sentido
promocional declarando que el estatuto de los trabajadores (ley laboral) debera tener en
cuenta garantias hacia la seguridad social. El Estado se limitard a garantizar el pago
oportunoy el reajuste periddico de pensiones legales (art. 53). Por su parte, la Constitucion
de Costa Rica establece un derecho promocional combinandolo con algunas
consideraciones especificas que delega a la ley, expresando que deberd comprender
seguros de invalidez, de vejez, de vida, de cesacidén involuntaria del trabajo, enfermedades
y accidentes, servicios de guarderia y cualquier otro encaminado al bienestar de los
trabajadores, no asalariados y otros sectores sociales y sus familias.

Entre las Constituciones que mas destacan en niveles de vinculacién y especificidad son la
de Ecuador, Bolivia y Brasil.

231 Montt G. y otros (2020b), pp. 20y 21.
232Ben-Bassat y otros (2016), citado en Montt G. y otros (2020b), p. 10.
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En el texto fundamental del Ecuador (2008) se establece un estatuto de la seguridad
conformado por los arts. 33, 34, 367, 368 y 369. Entre los aspectos destacables declara que
el derecho a la seguridad social es un derecho irrenunciable de las personas, el Estado tiene
un deber de garantizarlo. En su elaboracion de leyes y politicas publicas el Estado debera
observar los principios de solidaridad, obligatoriedad, universalidad, equidad, eficiencia,
subsidiariedad, transparencia, participacién e inclusion (art. 367). Establece también, un
Piso de Proteccion Social que debera considerar a las personas que realizan trabajos no
remunerados del hogar, actividades de auto sustento en el campo, a toda forma de trabajo
auténomo y a quienes se encuentren en situacion de desempleo (art. 34). Reconoce la
garantia de que el sistema de seguridad social siempre deberd ser publico y, por lo tanto,
nunca privatizarse. La proteccion de la contingencia se hara a través de un seguro social
universal y regimenes especiales. Finalmente, el art. 369 establece las contingencias que
cubre el seguro obligatorio: enfermedad, maternidad, paternidad, riesgos de trabajo,
cesantia, desempleo, vejez, invalidez, discapacidad, muerte y otras que podra definir el
legislador. En cuanto a las prestaciones por trabajo doméstico no remunerado su
financiamiento se hara a través de aportes y contribuciones del Estado.

La Constituciéon de Bolivia (2009) garantiza el derecho a la salud tanto en la calidad de vida
y el bienestar colectivo. El acceso sera gratuito para la poblacion (art. 35). El art. 34 consagra
explicitamente la seguridad social como derecho, la que deberd ser prestada y otorgada a
partir de los principios de universalidad, integralidad, equidad, solidaridad, unidad de
gestion, economia, oportunidad, interculturalidad y eficacia. La administracion y gestién
recae en el Estado, pero su control y participacion es compartida con la sociedad.
Seguidamente, establece las contingencias que deberan asegurarse: atencién por
enfermedad, epidemias y enfermedades catastroficas, maternidad y paternidad, riesgos
profesionales, laborales y riesgos por labores de campo, discapacidad y necesidades
especiales, desempleo y pérdida de empleo, orfandad, invalidez, viudez, vejes y muerte,
vivienda, asignaciones familiares y otras previsiones sociales. En cuanto a las pensiones de
vejez estas deberan basarse en la universalidad, solidaridad y equitativo. Se otorga
garantias para una maternidad segura, pre y post natal. Y finalmente, establece con caracter
imperativo la administracidon estatal del sistema de seguridad social, prohibiéndose su
privatizacion.

El caso de Brasil (1998) reconoce principios que deben orientar la competencia reguladora
sefialando que la ley debera organizar la seguridad social bajo determinados objetivos
como: universalidad de cobertura y de atencidon; uniformidad y equivalencia de los
beneficios y servicios; irreductibilidad del valor de los beneficios; equidad en forma de
participaciéon en los costos; diversidad de la base de financiacién, identificando, en titulos
contables especificos para cada area, los ingresos y gastos relacionados con las acciones de
salud, seguridad social y asistencia social, preservando la naturaleza contributiva de la
seguridad social; el caracter democratico y descentralizado de la administracién a través de
la gestidn cuatripartita, con la participacion de trabajadores, empleadores, pensionistas y
el Gobierno en d6rganos colegiados. (art. 194).

La Seguridad Social en la Constitucion del 80’
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El texto Constitucional contiene normas de regulacion de la seguridad social en su art. 19
N2 18 expresando “la accion del Estado estara dirigida a garantizar el acceso a todos los
habitantes al goce de prestaciones bdsicas uniformes, sea que se otorguen a través de
instituciones publicas o privadas. La ley podra establecer cotizaciones obligatorias”.
Ademads, se establece que “el Estado supervigilara el adecuado ejercicio del derecho a la
seguridad social”.

De la norma citada, queda de manifiesto que no ofrece detalles que puedan orientar la
politica publica en términos de riesgos minimos a cubrir, los niveles de prestaciones,
administracion, financiamiento u organizacidn, ni de principios orientadores hacia donde
dirigir la accidn estatal.

Si bien en el inciso 32 solo asegura el deber estatal a garantizar el “acceso” a prestaciones
“basicas uniformes”, enseguida, delega al legislador la posibilidad de establecer
cotizaciones obligatorias. Asi, el sistema podra estar disefiado como un modelo
contributivo, no contributivo o asistencial.

Como referencia histdrica la redaccion final del art. 19 N2 18 tiene una diferencia sustantiva
con el Acta Constitucional N2 3 de 1976 (DL N2 1552) que fue la regulacién constitucional
de la dictadura y que sirvieron de antecedente para la Constitucion de 1980. El Acta
contempld un mandato constitucional de crear una ley que estableciera “un sistema de
seguridad social que satisfaga de modo uniforme, solidario y suficiente los estados de
necesidad individuales y familiares producidos por la contingencia”?33. A su vez, en el Acta
no se consideraba explicitamente la participacion de los privados en la realizacion de este
derecho, donde expresaba “corresponde al Estado formular la politica nacional de
seguridad nacional, controlar el funcionamiento del sistema, y asegurar el derecho
preferente de los afiliados a efectuar su operacion”.

La diferencia entre el texto Constitucional aprobado y el Acta son evidentes. En primer
lugar, se deja fuera toda referencia a los principios de solidaridad y suficiencia. Esto se
explica por la postura que tomd la Comisién Ortuzar de configurar un Estado subsidiario?3
consecuencia del rol protagdénico que tomaron ideas de neoliberales como Friedman y
Hayek?%. En segundo lugar, se elimind la expresion de “sistema” de seguridad social, que
otorgaba un rol mas institucional, de coherencia y coordinacion en su funcionamiento. Por
ultimo, la Constitucién de 1980 establece que el Estado ya no tendrd el monopolio sobre las
prestaciones, ya que explicita que éstas podran —y son—entregadas a instituciones privadas,
sin negarles el derecho a lucrarse de actividades sociales.

Por su parte, el art 19 N2 9 regula especificamente el derecho a la salud en su inciso final al
sefalar que “cada persona tendrd el derecho a elegir el sistema de salud al que desee
acogerse, sea éste estatal o privado”. A este respecto no establece los fines u objetivos
perseguidos, ni establece garantias, ni que entiende por salud, preventiva, recuperativa, o
ambos.

233 Decreto Ley N2 1552, de 13 de septiembre de 1976.
234 \Verdugo, M. y otros (1997), p. 212.
235 Aste Leiva, B. (2020), p. 5.
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Aunque podriamos argumentar que en el caso de seguridad social existe una graduacién
del derecho en relacion con el de salud al admitir normativamente que existira un sistema
publico y otro privado, garantizando no el derecho sino una libertad de eleccién?3®, y en
atencion a la capacidad financiera personal®?’.

En las pensiones, el Decreto Ley 3500 que regula el actual sistema de pensiones chileno se
promulgd el 4 de noviembre de 1980, 15 dias después de la Constitucion (21 de octubre del
mismo afo), por tanto, el traspaso que en apariencia juridica fue voluntario, fue
facticamente fue un traspaso forzoso de los fondos de los trabajadores desde el sistema de
reparto al de capitalizacién individual. Los trabajadores y trabajadoras nunca tuvieron
verdaderamente la posibilidad de decidir porque quienes “podian haber rebatido (...)
fueron perseguidos”?38,

Continuando, art. 63 N2 4 del texto Fundamental que establece que las materias relativas a
la seguridad social seran materias de ley, lo que es reforzado por el art. 65 N26 que delega
en el presidente de la Republica la iniciativa exclusiva de todos los proyectos de ley que
recaigan en esta materia. El art. 19 N218 sefiala que la regulacién del ejercicio del derecho
a la seguridad social estd sujeta a una reserva legal calificada, lo que supone serias
dificultades a la accion del Estado para la realizacion del derecho o en la materializacién de
la prestacidon a que da acceso el derecho a la seguridad social, lo que representa una
manifestacion del principio subsidiario presente en la Constitucién?3°,

De lo sefialado hasta el momento, la regulacion constitucional no propende a un sistema
coherente, lo que se ve reflejado en lo confuso de las diversas prestaciones en la practica
donde participan diversas instituciones incluso de supervigilancia segun sea privada o
publica el organismo o segln la prestacién en concreto. Aun cuando la Constituciéon
establece que serd el Estado que podra por si o por tercero efectuar tal prestacion, los
sistemas fueron impuestos durante una dictadura sin posibilidad alguna de la discusion
social sobre aquello. Tampoco otorga, garantiza o promociona las nociones de
universalidad, suficiencia, coherencia ni solidaridad en las prestaciones.

Los criterios del Tribunal Constitucional (TC) sobre la seguridad social ha reconocido que es
un derecho fundamental “razén de ser en que los administrados estan sujetos a
contingencias sociales (...) (que su proteccién) emana de su derecho a la existencia; de la
obligacién de conservar su vida y hacerlo en un nivel digno y acorde con su condicién de tal.
Asi, el derecho a la seguridad social constituye una directa y estrecha proyeccion de la
dignidad humana a que alude el art. 12, inciso primero, de la Constitucién”?%°. En cuanto a
su establecimiento en el texto Constitucional declara que proviene de una interpretacion
sistematica del texto “en el que se recogen los principios de solidaridad, universalidad,
igualdad y suficiencia y unidad o uniformidad, sobre todo si se ven conjuntamente el

236 Goyenechea, M. y otros (2013), p. 47.
237 Goyenechea M. (2019).

238 Goyenechea, M. y otros (2013), 35y 36.
239 Fermandois, A. (2006), p. 77.

240 STC 790-2007, Considerando 31.
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derecho a la salud y el derecho a la seguridad social”, ademas de que existiria un mandato
activo por parte del Estado en su ejecucion, y que en cuanto a la universalidad, lo que se
asegura es una de caracter “subjetiva de la seguridad social, pues son todas las personas a
quienes el Estado debe garantizar el acceso a prestaciones”?*! , en cuanto a la solidaridad
sefiala que “(este principio) se expresa en el deber que tiene el Estado, es decir, la
comunidad politicamente organizada, de garantizar econdmicamente el goce de estos
derecho”. De lo dicho, hace dificil comprender en concreto que implicaria la solidaridad o
la universalidad para este 6rgano.

Finamente, la disociacién constitucional del derecho a la seguridad social queda en
evidencia cuando niega toda posibilidad de justicialidad de este derecho humano universal
al privarlo de ser revisado por la accidn de proteccion (art. 20 de la CPR), lo que seria otra
expresion del principio de subsidiariedad. Con todo, los operadores del derecho han
desarrollado estrategias litigiosas invocando derechos que si se encuentran amparados
como lo son la vida, la libertad o el derecho de propiedad, seglin corresponda, y de esa
manera proteger la seguridad social de manera indirecta, aunque con las limitaciones
propias de esta técnica. Lo anterior es reforzado por el propio numeral 18 que establece
que “el Estado supervigilard el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad”, podriamos
afirmar que no le corresponde a la Constitucion hacerlo, sino que se encuentra radicado en
los poderes politicos y publicos.

Propuesta Constitucional

El derecho a la proteccion social es un derecho fundamental e irrenunciable de todas las
personas cuyo objetivo general es otorgarles bienestar y calidad de vida digno. Serd una
obligacién para el Estado garantizarlo en todos sus niveles a través de un sistema solidario,
universal, equitativo, progresivo, eficiente, obligatorio, transparente, con participacién
ciudadana en su administracion, con garantia de uniformidad en las prestaciones y sin
discriminacion de ninguna clase, especialmente por razones de genero o de situacion
migratoria.

El derecho social de la seguridad estara compuesto de un piso de proteccion social y un
sistema de seguridad social de cardcter publico en su totalidad, a los que se le aplicaran
todos los principios y deberdn actuar de manera conjunta y coordinada en las politicas
publicas y en su administracion. No podran privatizarse.

Excepcionalmente, se autoriza la existencia de instituciones de sistema de seguro privado,
las que actuaran solo en subsidio y como complemento voluntario del sistema de seguridad
social las que quedaran bajo supervigilancia y control de la institucién a cargo de la
proteccidn social.

El Estado debera establecer un Piso de Proteccién Social de cardcter universal que se
financiara de los impuestos generales del pais, el que deberd prever, a lo menos acceso

241 STC 7548-2019, Considerando 22.
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universal de salud, prestaciones dinerarias en su actividad y vejez a los trabajos no
remunerados en los hogares, seguridad de ingresos para los nifos, seguridad de ingresos
para personas en edad activa que no puedan obtener ingresos suficientes, asimismo,
prestaciones a todos aquellos trabajadores sin vinculo laboral reconocido o que se
encuentren en calidad de auténomos en caso de desempleo o invalidez, un seguro de
maternidad que considere fase de prenatal, nacimiento y postnatal con independencia de
su situacion laboral y sistemas de capacitacidon y readaptacion laboral o profesional. Este
Piso de Proteccién Social tendra como finalidad superar la pobreza de aquellos grupos
vulnerables.

El derecho a la salud universal debera cumplir politicas publicas tendientes a mejorar la
calidad de vida, el bienestar colectivo y el acceso gratuito a la poblacién en todos los
servicios médicos necesarios para su recuperacion y atencién.

El sistema de seguridad social contributivo se financiara integramente de las cotizaciones y
se garantizara un seguro universal financiado de manera tripartita que cubra la maternidad,
paternidad, riesgos profesionales, laborales y riegos por labores de campo, discapacidad y
necesidades especiales, de desempleo y por mortandad.

El Estado debera garantizar un sistema de pensiones universal, solidario, obligatorio y
equitativo, cuyos montos no podra ser inferior al sueldo minimo decente garantizado. Las
pensiones deberan reajustarse de manera oportuna y periodicas.
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