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SINTESIS

El 29 de diciembre de 2014, el Poder Ejecutivo ingresé al Parlamento
su anunciada reforma laboral bajo el titulo: “Proyecto de ley que mo-
derniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo modificacio-
nes al Cédigo del Trabajo”.

El mundo del trabajo estaba expectante. La gran pregunta que ron-
daba en los pasillos de las grandes sedes sindicales era si la reforma
laboral pondria fin al Plan Laboral heredado de la dictadura militar,' o
por el contrario, constituirfa, una vez mds, un simple retoque al mode-
lo de relaciones colectivas imperante.

Aumentar la cobertura de la negociacion colectiva; fortalecer la or-
ganizacion sindical reconociéndoles titularidad para los fines de la ne-
gociacién; establecer mecanismos de extensién de beneficios a los no
afiliados sin incurrir en précticas antisindicales; promover el didlogo;
equiparar la asimetria de poder existente en la relacién laboral para que
trabajadores y empleadores puedan negociar con igualdad de medios
al interior de la empresa; encauzar el conflicto laboral por mecanismos
pacificos de regulacién de controversias; fortalecer la capacidad opera-
tiva de la Direccién del Trabajo, fueron los objetivos que se plasmaron
en el mensaje presidencial que dio inicio al debate legislativo de la tan
esperada reforma laboral.

La lectura de esos objetivos auspiciaba el entierro del Plan Laboral.
Los mds inocentes ya sacaban sus copas de champagne para festejar
que a 25 afios del retorno a la democracia por fin Chile daba uno de los
pasos mds significativos en materia de reforma laboral.

No hubo que esperar mucho para darse cuenta que no era la refor-
ma esperada por los trabajadores. Répidamente escondieron sus copas,
ajustaron sus discursos y se comenzé a levantar una voz disidente ante
la reforma pro empresarial impulsada por el gobierno. Lejos de los ob-

1 El Plan Laboral de 1979 estd compuesto por los siguientes decretos leyes: Decreto Ley
2.756 de 1979 sobre organizaciones sindicales; Decreto Ley 2.758 de 1979 sobre negocia-
cion colectiva y, Decreto Ley 2.757 sobre asociaciones empresariales.
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jetivos anunciados, la letra chica del proyecto dejaba al descubierto las
verdaderas intenciones del Ejecutivo: hacer pequefos ajustes y dejar
intacto el modelo sindical de empresa, con una negociacién colectiva
sobreregulada y un derecho de huelga limitado e ineficaz.

Ahora bien, en un escenario, como el actual, en que la cooptacién
de las decisiones politicas por el poder econémico ha olvidado cual-
quier pudor, la critica al contenido del proyecto de reforma laboral,
se acrecienta aun mds. La inocuidad de una reforma laboral de las di-
mensiones de la actual, no puede soslayar la critica motivada por dicha
cooptacién.

PALABRAS CLAVES: Reforma laboral, Sindicatos, Negociacion colec-
tiva, Huelga



INTRODUCCION

El fin de la dictadura militar para muchos significé un renacer, un
volver a empezar. El mundo del trabajo no estaba ajeno a ese suefio,
sobre todo porque las politicas impuestas por el régimen de facto re-
vestfan una particular crudeza: se adecud el trabajo a la ideologia de
libre mercado por medio de la flexibilizacién del mercado laboral y la
despolitizacién del mundo sindical.

Estdbamos ante un gran desafio, especialmente en materia de sindi-
cacién, negociacion colectiva y huelga.

La primera reforma laboral —postdictadura— que incidié en las
relaciones colectivas de trabajo data del afio 1991 y derivé en la pu-
blicacién de las leyes 19.049 sobre centrales sindicales y 19.069 sobre
organizaciones sindicales y negociacién colectiva. Posteriormente, el
afo 2001, se publica la Ley 19.759 que entre otras materias, redujo los
quérums para constituir sindicatos y establecié la denominada norma
promocional de reduccién de quérum en aquellas empresas donde no
existe sindicato vigente.

Ambas reformas solo significaron ajustes o retoques al modelo im-
puesto por la dictadura militar y lamentablemente no marcaron el an-
tes y el después que tanto afioraba el mundo sindical.?

A esas alturas estaba claro que el camino para lograr un cambio de
modelo en materia de relaciones colectivas de trabajo era dificil, prin-
cipalmente porque los defensores del modelo vigente habfan cooptado
a la clase politica.

A continuacién, procederemos a analizar el proyecto de reforma la-
boral que se encuentra en segundo trdmite constitucional a la luz de
los estdndares internacionales, dividiendo nuestro estudio en 3 grandes

2 Para la ex Directora del Trabajo, Maria Ester Feres Nazarala, las reformas laborales que se
han planteado desde 1990 a la fecha, no han sido reformas estructurales al Plan Laboral de
la dictadura, defraudandose asi a los y las trabajadoras del pais y al movimiento sindical.
Maria Ester Feres Nazarala, Presentacion sobre proyecto de reforma laboral, Comisién de
Trabajo y Seguridad Social de la H. Camara de Diputados, 6 de abril de 2015. Disponible
en: http://www.camaradediputados.cl.
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dreas: organizaciones sindicales y tutela de la libertad sindical; derecho
a negociar colectivamente y derecho de huelga. Respecto del derecho
de huelga, para los efectos del andlisis de los estdndares internaciona-
les, nos remitiremos al Informe 2014, especificamente al capitulo, “La
huelga: un derecho fundamental.”

1. ORGANIZACIONES SINDICALES Y TUTELA DE LA LIBERTAD SINDICAL
ANTE LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO

1.1. Organizaciones sindicales

Desde la perspectiva de las Normas Internacionales del Trabajo (NIT)
vinculantes para el Estado de Chile, la libertad sindical es un derecho
fundamental de amplio contenido, que suele sintetizarse en el recono-
cimiento del derecho de sindicacién, el derecho a la negociacién co-
lectiva y el derecho de huelga, sumando (aunque el derecho de huelga
participa de tal naturaleza) el derecho a una tutela efectiva del ejercicio
de dichos derechos.

En el presente capitulo daremos cuenta sintéticamente del derecho
de sindicacién y de la tutela de la libertad sindical a partir de su conte-
nido segun las referidas normas internacionales del trabajo, para luego
explicar si dicho estdndar internacional se aviene y de qué modo, con
las normas legales propuestas por el Poder Ejecutivo al Congreso Na-
cional, en el actual proyecto de reforma del Cédigo del Trabajo.

El derecho de sindicacién integra varios derechos, a saber:

a. El derecho de constitucién sin autorizacién previa: no deben
existir distinciones de ninguna especie al momento de consti-
tuir un sindicato, ni exigirse autorizacién previa para tal efecto.
Tiene una dimensién individual y colectiva, dependiendo de
si el titular del derecho es un trabajador, un empleador indivi-
dualmente considerado o una organizacién sindical. Este de-
recho encuentra multiple reconocimiento en las NIT, a saber,
en el art. 22.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (Decreto promulgatorio 778 de 30.11.1976, publicado
en el Diario Oficial el 29.04.1989); en el art. 8.1.a) del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(Decreto promulgatorio 326 de 28.04.1989, publicado en el
Diario Oficial el 27.05.1989); en el art. 16.1 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Decreto promulgatorio 873
del 23.08.1990, publicado en el Diario Oficial el 05.01.1991).
Asimismo, en el Convenio 87 de la OI'T? se consagra también

3 Convenio relativo a la libertad sindical y a la proteccion del derecho de sindicacion, adop-
tado en la 31° Conferencia de la Organizacioén Internacional del Trabajo, OIT, el 09.07.1948.
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la libertad de constitucién al establecer en su articulo 2° que:
“Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincién y
sin autorizacién previa, tienen el derecho de constituir las orga-
nizaciones que estimen convenientes...”.

b. El derecho de afiliacién sindical: supone que los trabajadores, los
empleadores” y sus respectivas organizaciones, son libres de ad-
herir a la o las organizaciones o agrupaciones que deseen y en-
cuentra consagracion, entre otras NIT, en el art. 2 del Convenio
87 de la OIT; en el art. 8 N°1 a) del Pacto Internacional de De-
rechos Econdmicos, Sociales y Culturales y en el art. 22.1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Este derecho
también se reconoce en su dimensidn colectiva, al garantizarles a
las organizaciones de trabajadores y de empleadores el derecho de
afiliarse a federaciones y confederaciones, asi como organizacio-
nes internacionales de trabajadores y empleadores.®

c. El derecho a la desafiliacién y a la no afiliacién: a diferencia del
derecho de afiliacién positiva, las NIT no reconocen explicita-
mente las dimensiones negativas de la libertad sindical.® Ahora
bien, el Comité de Libertad Sindical de la OIT en sus decisio-
nes ha establecido, desde una perspectiva, que la admisibilidad
de las cldusulas de seguridad sindical en virtud de convenciones
colectivas fueran dejadas a la eleccién de los Estados ratificantes
(Recopilacién 20006, pdrrafo 364) y, desde otra mirada, y basdn-
dose en la declaracién de la Comisién de Relaciones de Trabajo
de la Conferencia Internacional del Trabajo en 1949, ha estimado
que una legislacién que establece el derecho a no sindicarse o a
no permanecer en un sindicato no constituye una violacién de los
Convenios 87 y 98 OIT (Recopilacién 20006, pirrafo 367). Por
tltimo, el mismo comité, en sus decisiones, distingue entre cldu-
sulas de seguridad sindical permitidas por la ley y las impuestas
por la ley, dado que inicamente estas tltimas tienen como resul-
tado un sistema de monopolio sindical contrario a los principios
de libertad sindical (Recopilacién 2006, pdrrafo 363).

d. Derecho a la personalidad juridica del sindicato: supone el dere-
cho de la organizacién sindical a ser reconocida como sujeto de
derecho sin mayores trabas. El articulo 7° del Convenio 87 de la
OIT, dispone: “La adquisicién de personalidad juridica por las
organizaciones de trabajadores y de empleadores, sus federaciones
y confederaciones no puede estar sujeta a condiciones cuya natu-

Entré en vigor para Chile el 1° de febrero de 2000.

Para el caso que asuma que los empleadores son titulares de la libertad sindical.

Art. 5 del Convenio 87 OIT.

Geraldo Von Potobsky y Héctor Bartolomei, La Organizacién Internacional del Trabajo, Bue-
nos Aires, Astrea, 1990, p. 250.
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raleza limite la aplicacién de las disposiciones de los articulos 2, 3
y 4 de este Convenio.”

e. El derecho de las organizaciones sindicales a establecer sus propios
fines: deriva de la autonomfa sindical, encontrando como norma
basal, de acuerdo a su contenido implicito, el articulo 10 del Con-
venio 87 de la OIT, segtn el cual, todo sindicato tiene por objeto
fomentar y defender los intereses de quienes lo conforman.

f. El derecho de la organizacién a elegir libremente a sus represen-

tantes: implica, como advierte Sergio Gamonal, que la eleccién
de los representantes se realice “sin injerencia del Estado y con la
tinica limitacién de respetar el principio democritico.””
Este derecho, encuentra también su justificacién en el articulo
3.1. del Convenio 87 de la OIT.?, al disponer que: “Las organiza-
ciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho (...) de
elegir libremente sus representantes...”

g. El derecho de las organizaciones sindicales a darse su propia re-
glamentacién: el reconocimiento normativo preciso sobre esta
dimensién de la libertad sindical lo encontramos en el articulo
3.1. del Convenio 87 de la OIT, donde se dispone que: “las orga-
nizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de
redactar sus estatutos y reglamentos administrativos.”

h. Libertad colectiva de disoluciédn: encuentra reconocimiento ex-

plicito en el articulo 4° del Convenio 87 de la OIT, segtin el cual
“las organizaciones de trabajadores y empleadores no estdn suje-
tas a disolucién o suspension por via administrativa.”
Las normas insertas en tratados internacionales ratificados por
Chile y actualmente vigentes, son precisas en su reconocimiento’
y de acuerdo a este estdndar deben ajustarse las normas internas,
as{ como las interpretaciones que de las mismas se realicen.

1.2. Tutela de la libertad sindical

El Convenio 98 de la OIT contiene diversas normas que tutelan el
ejercicio de la libertad sindical. Asi, se garantiza que todos los trabaja-
dores deberdn gozar de una adecuada proteccién contra todo acto de

7  Sergio Gamonal Contreras, Derecho Colectivo de Trabajo, Santiago, Legal Publishing, se-
gunda edicién, 2011, p. 95.

8 Respecto de esta libertad, debe tenerse presente el contenido del Convenio 135 de la OIT
sobre la proteccion y facilidades que deben otorgarse a los representantes de los trabaja-
dores en la empresa, vigente para el Estado chileno.

9  El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su articulo 8.1.a,
consagra el derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales
y el de estas a fundar organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas.
Una norma similar contiene el articulo 5° del Convenio 87 de la OIT, al disponer: “Las orga-
nizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de constituir federaciones
y confederaciones, asi como el de afiliarse a las mismas, y toda organizacién, federacion o
confederacion tiene el derecho de afiliarse a organizaciones internacionales de trabajadores
y de empleadores.”



discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacién
con su empleo. Entre otras formas posibles, la discriminacién se puede
manifestar si se pone como condicién para mantener el empleo de un
trabajador, que no se afilie a un sindicato, que deje de ser miembro
de un sindicato o se le despida, o perjudique en cualquier otra forma,
a causa de su afiliacién sindical o de su participacién en actividades
sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del em-
pleador, durante las horas laborales. Asimismo, se dispone que las or-
ganizaciones sindicales de trabajadores y empleadores deberdn gozar de
adecuada proteccién contra todo acto de injerencia de unas respecto de
las otras, ya se realice directamente o por medio de sus agentes o miem-
bros, en su constitucién, funcionamiento o administracién, asi como
todo acto de injerencia sindical (arts. 1 y 2 del Convenio 98 OIT).
Ademds, este Convenio exige a los estados miembros la creacién de
organismos adecuados a las condiciones nacionales, cuando ello sea ne-
cesario, para garantizar el derecho de sindicacién (art. 3 Convenio 98).

Claramente las normas OIT exigen que los mecanismos de protec-
cién de la libertad sean adecuados.

De un modo especifico, el Convenio 135 de la OIT protege a los re-
presentantes sindicales, es decir, a las personas reconocidas como tales
en virtud de la legislacion o la prictica nacionales, sea que se trate de
representantes sindicales, es decir, nombrados o elegidos por los sin-
dicatos o por los afiliados a ellos, o de representantes electos, esto es,
libremente elegidos por los trabajadores de la empresa, de conformi-
dad con las disposiciones de la legislacién nacional o de los contratos
colectivos, y cuyas funciones no se extiendan a actividades que sean
reconocidas en el pais como prerrogativas exclusivas de los sindicatos.'

En el mismo orden, el articulo 1° del mismo Convenio, dispone que:

“Los representantes de los trabajadores en la empresa deberdn gozar de
proteccion eficaz contra todo acto que pueda perjudicarlos, incluido el
despido por razén de su condicién de representantes de los trabajadores,
de sus actividades como tales, de su afiliacién al sindicato, o de su partici-
pacién en la actividad sindical, siempre que dichos representantes acttien
conforme a las leyes, contratos colectivos u otros acuerdos comunes en
vigor.” Por tltimo, en el articulo 2° se dispone que, los representantes de
los trabajadores deberdn disponer en la empresa de las facilidades apro-
piadas para permitirles el desempefo rdpido y eficaz de sus funciones,
teniendo en cuenta las caracteristicas del sistema de relaciones obrero-
patronales del pais y las necesidades, importancia y posibilidades de la
empresa interesada y que la concesion de dichas facilidades no deberd
perjudicar el funcionamiento eficaz de la empresa."

10 Asi se dispone en el articulo 3° del Convenio 135 de la OIT.
11 Asi se dispone en el articulo 2° del Convenio 135 de la OIT.
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2. EL DERECHO A LA NEGOCIACION COLECTIVA ANTE LAS NORMAS IN-
TERNACIONALES DEL TRABAJO

La negociacién colectiva es un derecho reconocido internacionalmente
que estd consagrado en los principales tratados de derechos humanos
ratificados por Chile.

En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, en su articulo 8.1 establece que los Estados Partes deben
garantizar el derecho de sindicacién de toda persona, para promover y
proteger sus intereses econdmicos y sociales.

Se trata de uno de los aspectos mds relevantes de la libertad sindical,
ya que da vida a una de las finalidades especificas de la organizacién
sindical: “la organizacién de una adecuada defensa de los intereses legi-
timos de cada sector de la produccién y de sus integrantes”.”?

A nivel interno, la negociacién colectiva constituye un derecho fun-
damental de los trabajadores que tiene reconocimiento constitucional
(articulo 19 n° 16, inciso 5°).

El instrumento internacional mds relevante sobre la materia y que
estd ratificado por nuestro pais es el Convenio N° 98 de la OIT, sobre
derecho de sindicacién y negociacién colectiva, el cual dispone que los
Estados Partes deben estimular y fomentar el pleno desarrollo y uso de
procedimientos de negociacién voluntaria, con el objeto de reglamen-
tar, por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo.

El Comité de Libertad Sindical de la OIT, (en adelante CLS) deja
en claro la importancia del derecho de negociacién colectiva cuando
senala: “El derecho de negociar libremente con los empleadores las
condiciones de trabajo constituye un elemento esencial de la libertad
sindical, y los sindicatos deberfan tener el derecho, mediante negocia-
ciones colectivas o por otros medios licitos, de tratar de mejorar las
condiciones de vida y de trabajo de aquellos a quienes representan,
mientras que las autoridades publicas deben abstenerse de intervenir
de forma que este derecho sea coartado o su legitimo ejercicio impedi-
do. Tal intervenci6n violarfa el principio de que las organizaciones de
trabajadores y empleadores deberfan tener el derecho a organizar sus
actividades y formular su programa”.'?

Otro convenio importante, pero que no ha sido ratificado por nues-
tro pafs, es el N© 154 sobre negociacién colectiva. A diferencia del Con-
venio N° 98, consagra una definicién del derecho a negociar colectiva-
mente, establece sus fines y senala cudles son las medidas concretas que

12 Justino Jiménez de Arechaga, La libertad sindical, Montevideo, 1980, p. 31, citado por
Oscar Ermida Uriarte, Sindicatos en libertad sindical, 2° ed., Fundacion de Cultura Universi-
taria, Montevideo, 1991, p. 45.

13 OIT, La libertad sindical, Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicion (revisada), Ginebra, 2006,
parr. 881, p. 189.



deben adoptar los Estados Partes para los efectos de fomentar la nego-
ciacién colectiva. En su articulo 2, se define a la negociacién colectiva
como “todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador,
un grupo de empleadores o una organizacién o varias organizaciones
de empleadores, por una parte, y una organizacién o varias organiza-
ciones 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 organi-
zaciones y una organizacién o varias organizaciones de trabajadores, o
lograr todos estos fines a la vez”.

En cuanto a las medidas concretas de fomento a la negociacién, el
referido convenio precisa que deben tener por objeto:

1. Que la negociacién colectiva sea posibilitada a todos los emplea-
dores y a todas las categorias de trabajadores de las ramas de acti-
vidad a que se aplique el presente Convenio;

2. Que la negociacién colectiva sea progresivamente extendida a
todas las materias a que se refieren los apartados a), b) y ¢) del
articulo 2 del presente Convenio;

3. Que sea fomentado el establecimiento de reglas de procedimiento
convenidas entre las organizaciones de los empleadores y las orga-
nizaciones de los trabajadores;

4. Que la negociacién colectiva no resulte obstaculizada por la
inexistencia de reglas que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el
cardcter impropio de tales reglas;

5. Que los érganos y procedimientos de solucién de los conflictos
laborales estén concebidos de tal manera que contribuyan a fo-
mentar la negociacién colectiva.

De la lectura de estas medidas queda claro por qué nuestro pais no
ha procedido a la ratificacién de dicho convenio. Como tendremos la
oportunidad de ver en las siguientes secciones, tanto el sistema actual
de negociacién colectiva como el propuesto por el proyecto de reforma
laboral, mantienen un modelo de negociacién radicado en la empresa,
con excesivas y rigurosas reglas de procedimiento que terminan por
obstaculizar el proceso y con una escasa valoracién de la autonomfia
colectiva.

No obstante lo anterior, Chile, al ser miembro de la OIT, y tal como
lo plantea el apartado segundo de la Declaracién relativa a los Princi-
pios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998, debe hacer

14 El punto segundo de la Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en
el Trabajo de 1998, sefala que: “todos los miembros, aun cuando no hayan ratificado los
convenios, tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organizaciéon
de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucién,
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realidad el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacién colec-
tiva, compromiso que aun seguird pendiente tras aprobarse el proyecto
de reforma laboral que estd en actual tramitacién legislativa.

Para los efectos de sistematizar nuestro estudio, el andlisis del dere-
cho de negociacién colectiva lo realizaremos en base a los principales
aspectos que son abordados por el proyecto de reforma laboral.

a. Nivel de la negociacién colectiva

En lo que respecta al nivel de la negociacién, la Recomendacién 163,
sobre fomento de la negociacién colectiva, dispone en su articulo 4.1,
“que en caso necesario, se deberfan adoptar medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para que la negociacién colectiva pueda desa-
rrollarse en cualquier nivel, y en particular a nivel del establecimiento,
de la empresa, de la rama de actividad, de la industria y a nivel regional
o nacional”.

En otras palabras, no se restringe el derecho a negociar colectiva-
mente a un determinado nivel, por ejemplo, la empresa, sino que por el
contrario, se establece que la negociacién colectiva pueda desarrollarse
a cualquier nivel.

Ahora bien, dada la diversidad de niveles en la que pudiera desa-
rrollarse la negociacién colectiva, cabe preguntarse ;quién o quiénes
deben determinar el nivel en el cual se va a desarrollar un determinado
proceso de negociacién colectiva? Al respecto, la Comisién de Expertos
en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones (en adelante CEA-
CR), ha sefalado que la eleccién del nivel de la negociacién deberfa
corresponder a los propios interlocutores, ya que estdn en una inmejo-
rable posicién para decidir cudl es el mds adecuado para llevarla a cabo.
Incluso, podrian crear un sistema mixto de acuerdos marco, comple-
mentados por convenios en el 4mbito local o acuerdos de empresa.”

En la misma linea, el CLS ha indicado que: “En base al principio
de negociacién colectiva libre y voluntaria, establecido en el Art. 4 del
Convenio niimero 98, la determinacién del nivel de negociacién co-
lectiva deberfa depender esencialmente de la voluntad de las partes y,
por consiguiente, dicho nivel no deberfa ser impuesto en virtud de la
legislacién, de una decisién de la autoridad administrativa o de una

jurisprudencia de la autoridad administrativa del Trabajo”.'°

los principios relativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos convenios,
es decir: i) la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién co-
lectiva; i) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio; iii) la abolicion
efectiva del trabajo infantil, y iv) la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y
ocupacion”.

15 Bernard Gernigon, Alberto Odero, Horacio Guido, La negociacion colectiva: Normas de la
OIT y principios de los drganos de control, 2000, p. 30.

16 OIT, La libertad sindical, Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicion (revisada), Ginebra, 2006,
parr. 988, p. 210.



Teniendo en cuenta, entonces, que el principio general en esta mate-
ria es que las partes de manera libre y voluntaria decidan el nivel en el
cual van a negociar, cuando la negociacién colectiva es desarrollada en
varios niveles, la Recomendacién 163, sobre fomento a la negociacién
colectiva, establece en su articulo 4.2, que las partes negociadoras son
las que deben velar porque exista coordinacién entre ellas."”

b. Titularidad sindical para efectos de la negociacién colectiva

El principio general sentado por los 6rganos de control de la libertad
sindical de la OIT respecto de los sujetos de la negociacion colectiva,
es que son, por una parte, los empleadores o sus organizaciones, y por
otra, las organizaciones de trabajadores, admitiéndose la posibilidad de
que representantes no sindicales de los trabajadores interesados cele-
bren negociaciones colectivas tinica y exclusivamente cuando no exista
organizacién sindical.

En concordancia con lo anterior, el convenio 154 postula que la
existencia de representantes no sindicales de los trabajadores no debe
utilizarse en menoscabo de la posicién de las organizaciones de trabaja-
dores interesadas. Por lo tanto, cuando en una misma empresa existan
sindicatos y representantes no sindicales elegidos por los trabajadores,
se deben adoptar medidas apropiadas para garantizar que la existencia
de representantes electos no se utilice en menoscabo de la posicién de
los sindicatos interesados.®

Por su parte, la recomendacién nimero 91 sobre contratos colecti-
vos, en su articulo 2.1 dispone que: “A los efectos de la presente reco-
mendacién, la expresién contrato colectivo comprende todo acuerdo
escrito relativo a las condiciones de trabajo y de empleo, celebrado entre
un empleador, un grupo de empleadores o una o varias organizaciones
de empleadores, por una parte, y, por otra, una o varias organizaciones
representativas de trabajadores o, en ausencia de tales organizaciones,
representantes de los trabajadores interesados, debidamente elegidos y
autorizados por estos ultimos, de acuerdo con la legislacién nacional”.

El CLS, teniendo en cuenta el contenido de estos instrumentos,
ha subrayado que la negociacién directa entre la empresa y sus traba-
jadores por encima de las organizaciones representativas, cuando las
mismas existen, puede ir en detrimento del principio por el cual se
debe estimular y fomentar la negociacién colectiva entre empleadores y
organizaciones de trabajadores.”

En un caso concreto subrayé que los arreglos directos entre un em-
pleador y un grupo no sindicado de trabajadores, existiendo un sindi-

17 Bernard Gernigon, Alberto Odero, Horacio Guido, op. cit., p. 32.
18 Ibid., parr. 945, p. 202.
19 Ibid., parr. 944, p. 201.
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cato en la empresa, no promueve la negociacién colectiva en el sentido
del articulo 4 del convenio niimero 98.%°

Asimismo, sefiala que la posibilidad de que los delegados del personal,
que representen al 10 por ciento de los trabajadores, celebren convenios
colectivos con el empleador, aun en el supuesto de que existan ya una o
varias asociaciones laborales, no fomenta la negociacién colectiva.”

Segtin se desprende de los instrumentos de la OIT, la titularidad
del derecho de negociacién colectiva ampara a las organizaciones de
trabajadores en general, las cuales incluyen, como han precisado los
érganos de control, a los sindicatos de base, las federaciones y las con-
federaciones.

Sin embargo, ante la ausencia de organizacién sindical, los érganos
de control de la OIT, han admitido la legitimidad de las coaliciones
transitorias de trabajadores, las cuales, a través de sus representantes,
estdn habilitadas para iniciar procesos de negociacién colectiva con su
empleador o grupo de empleadores.

c. Trabajadores cubiertos por la negociacién

El principio general que rige en esta materia, es que la aplicacién de
los convenios vinculados con el estimulo y fomento de la negociacién
colectiva, resultan aplicables tanto en el sector privado, como en las
empresas nacionalizadas y organismos publicos.*

En consecuencia, el derecho a negociar colectivamente es de alcance
universal —trabajadores privados y publicos— y solo podria verse restrin-
gido (admitiéndose incluso la exclusién), respecto del personal de las
fuerzas armadas y de policia y de los funcionarios publicos que ejercen
funciones de autoridad en nombre del Estado. Por lo tanto, una exclu-
sién genérica de la negociacion colectiva de los trabajadores del sector pi-
blico, es contraria a los principios de libertad sindical. Como se ha dicho,
solo podria excluirse del ejercicio de este derecho, a los funcionarios que
ejercen actividades propias de la Administracién del Estado, tales como
funcionarios de los ministerios y demds organismos comparables.?®

En el mismo contexto, la Comisién del Servicio Publico, en los
trabajos preparatorios del convenio 151 sobre las relaciones de traba-
jo en la Administracién Publica, confirmé la interpretacién segin la
cual “los parlamentarios, magistrados y otras autoridades publicas que
ocupan cargos de cardcter politico por eleccién o por nombramiento
no estdn incluidos dentro del concepto de personas empleadas por la

20 Bernard Gernigon, Alberto Odero, Horacio Guido, op. cit., p. 14.

21 OIT, La libertad sindical, Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicion (revisada), Ginebra, 2006,
parr. 947, p. 202.

22 Ibid., parr. 885, p. 190.

23 Ibid., parr. 887, p. 191.



administracién publica, y por tanto, quedan fuera del dmbito de apli-
cacién del convenio 151”.%4

El CLS, refiriéndose a categorias particulares de trabajadores, ha se-
fialado que no pueden excluirse del derecho a negociar colectivamente
a los trabajadores del sector privado, los funcionarios de la administra-
cién de autobuses y del agua, los empleados de empresas publicas o na-
cionalizadas, de correos y telecomunicaciones, de empresas comerciales
e industriales del Estado, del banco nacional, de la radiotelevisién, de
los marinos no residentes en el pais, de los docentes, de los técnicos de
la aviacion civil, de las zonas francas de exportacidn, al personal que se
desempena en el sector del control de la navegacién aérea,” las perso-
nas empleadas en los hospitales puiblicos,*® como tampoco al personal
temporero ni al personal empleado en actividades sin fines de lucro, sea
que se financien con fondos publicos o semipiblicos.”

Resolviendo una queja presentada por la Federacion Nacional de Sin-
dicatos de Supervisores Rol A y profesionales de la Empresa Codelco
Chile, respecto a los trabajadores cubiertos por el derecho a negociar co-
lectivamente, el CLS recordé que “salvo en el caso de organizaciones que
representan categorfas de trabajadores que puedan quedar al margen del
dmbito de aplicacién del Convenio N° 98, como las Fuerzas Armadas,
la policia y los funcionarios pablicos empleados en la administracién del
Estado, el reconocimiento del derecho a la negociacién colectiva tiene un
alcance general y de él deben disfrutar todas las demds organizaciones
de trabajadores en el sector publico y en el privado. En estas condiciones,
recordando el principio segin el cual “los trabajadores temporarios de-
berfan poder negociar colectivamente” [véase Recopilacién de decisiones
y principios del Comité de Libertad Sindical, quinta edicién, 2006, pd-
rrafo 906], y al tiempo que observa que tanto el Poder Ejecutivo como
Codelco se limitaron a senalar que se respeta plenamente el derecho a la
negociacién colectiva en la empresa, sin referirse a los alegatos concretos
el Comité pide al Gobierno “que tome las medidas necesarias, inclusive
legislativas si fuere necesario, para garantizar que las organizaciones de
trabajadores respectivas puedan negociar colectivamente en nombre de
todos los trabajadores, incluso de aquellos con contrato de cardcter tem-
poral, por obra o por servicios, asi como de los que ocupan cargos de
superintendentes o directores”.”®

24 Bernard Gernigon, Alberto Odero, Horacio Guido, op. cit., p. 21.

25 OIT, La libertad sindical, Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicion (revisada), Ginebra, 2006,
parr. 885, p. 190. Ibid., parr. 902, p. 193.

26 Ibid., parr. 903, p. 193.

27 Bernard Gernigon, Alberto Odero, Horacio Guido, op. cit., pp. 20-21.

28 Informe numero 371, marzo 2014, caso numero 2963 (Chile). Disponible en: http://www.ilo.
org
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d. Las materias a negociar

De conformidad con los Convenios nimeros 98 y 154, y la reco-
mendacién nimero 91, el contenido de la negociacién colectiva estd
centrado en la determinacién, por un cierto periodo de tiempo, de las
condiciones de trabajo y empleo y en la regulacién de las relaciones en-
tre empleadores y trabajadores y entre organizaciones de empleadores
y de trabajadores.

Ahora bien, la tarea dificil es determinar los alcances de tales con-
diciones y relaciones. Al respecto, la CEACR ha sostenido que la utili-
zacién de los términos “condiciones de trabajo y empleo” otorgan a las
partes plena libertad para determinar, dentro de los limites de las leyes
y del orden publico, el contenido de esos acuerdos, pudiendo convenir
todo tipo de cldusulas relativas a las cuestiones de trabajo y de vida,
comprendiéndose dentro de ellas medidas sociales de diversa indole.”

En consecuencia, la nocién de condiciones de trabajo y empleo es
amplia, y tal como lo han indicado los érganos de control de la liber-
tad sindical de la OIT, las partes tienen plena libertad para regular
el contenido de la negociacién. Dicho contenido no debe entenderse
limitado tinicamente a las condiciones de trabajo tradicionales (jorna-
da de trabajo, horas extraordinarias, descanso, salarios, etc.), sino que
ademds cubre materias que normalmente pertenecen a la esfera de las
condiciones de empleo, como, por ejemplo, las promociones, traslados,
supresiones de puestos sin previo aviso, etc.*

Sin que se trate de una enumeracién taxativa, el CLS ha sostenido
que las cuestiones que pueden ser objeto de negociacién colectiva in-
cluyen temas como: el tipo de convenio colectivo que se ofrezca a los
trabajadores, los alcances de ese convenio y la clase de acuerdos que se
puedan negociar en el futuro; los salarios, prestaciones y subsidios, du-
racién del trabajo, vacaciones anuales, criterios de seleccién en caso de
despidos, otorgamiento de facilidades a los sindicatos, entre otros. En
razén de lo anterior, el CLS estima que la legislacién no debe excluir
del dmbito de la negociacién determinadas materias, ni mucho menos
establecer penas econdmicas o sanciones severas en caso de incumplir
las disposiciones del cédigo.”!

En el mismo sentido, la CEACR ha senalado que son contrarios a
los principios de la convencién nimero 98, los preceptos legislativos
que excluyen de la negociacidn colectiva ciertas materias que atafien
en particular a las condiciones de empleo, estimando que las medidas
que se aplican unilateralmente por las autoridades para restringir la

29 Bernard Gernigon, Alberto Odero, Horacio Guido, op. cit., p. 23.

30 Ibid., pp. 23-24.

31 OIT, La libertad sindical, Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicion (revisada), Ginebra, 2006,
parr. 913, p. 195.



gama de temas que pueden ser objeto de negociaciones, son a menudo
incompatibles con el Convenio.*

De todos modos, esta amplitud de los temas o materias que pueden
ser objeto de negociacién, encuentra su limite en que debe existir una
conexion clara entre las temdticas a negociar y las condiciones de trabajo
y empleo. Los 6rganos de control de la libertad sindical de la OIT, han
permitido que se excluyan dentro de los temas negociables las facultades
derivadas del poder de direccién del empresario, como por ejemplo, la
asignacién de tareas o la contratacién. Asimismo, han sefialado que re-
sulta concordante con los principios de la libertad sindical la prohibicién
de ciertos contenidos fundada en razones de orden publico, como por
ejemplo, las cldusulas discriminatorias, de seguridad sindical o las que dis-
minuyan los beneficios o derechos consagrados en la legislacién laboral.?

En cuanto a los temas negociables relativos a las relaciones entre las
partes, los érganos de control de la libertad sindical de la OIT, han es-
timado que no solo se refieren a cldusulas vinculadas con las garantias y
facilidades sindicales, sino que también a todas las formas de consulta,
comunicacién y cooperacion entre las partes y los medios que establez-
can para la resolucién de conflictos.®*

e. El principio de buena fe en la negociacién

Para el desarrollo armonioso de las relaciones laborales, los érganos
de control de la libertad sindical han sehalado que es de vital impor-
tancia la obligacién de negociar de buena fe.” En otras palabras, la
negociacién colectiva podrd funcionar eficazmente solo si es dirigida
con absoluta buena fe por las dos partes.*®

El CLS, concretizando este principio, ha sostenido que:¥’

1. Tanto los empleadores como los sindicatos deben hacer todo lo
posible para alcanzar un acuerdo;*®

2. Para mantener una relacién de confianza entre las partes, se de-
ben celebrar negociaciones verdaderas y constructivas;

3. Empleadores y sindicatos deben evitar todo retraso injustificado
en el desarrollo de las negociaciones;

32 Bernard Gernigon, Alberto Odero, Horacio Guido, op. cit., p. 24.

33 Ibid., p. 24.

34 Ibid., p. 245.

35 OIT, La libertad sindical, Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicion (revisada), Ginebra, 2006,
parr. 934, p. 199.

36 Bernard Gernigon, Alberto Odero, Horacio Guido, op. cit., p. 33.

37 Ibid., pp. 33-34.

38 El deber de negociar de buena fe y realizar esfuerzos para concluir un acuerdo, ha sido re-
forzado por la CEACR cuando las negociaciones se realizan en el sector publico o servicios
esenciales, ya que en estos casos generalmente los sindicatos tienen prohibido el ejercicio
del derecho de huelga. Ibid., p. 34.
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4. Los empleadores deben reconocer a las organizaciones sindicales

representativas para los efectos de la negociacién;

5. Los acuerdos deben ser de cumplimiento obligatorio para las partes, y

6. Se deben aplicar los acuerdos de buena fe.

Respecto del cumplimiento obligatorio de los convenios y su aplica-
cién de buena fe, el CLS ha precisado que: “La negociacién colectiva
implica un proceso de concesiones mutuas y una certeza razonable de
que se mantendrdn los compromisos negociados, al menos mientras
dure el convenio, ya que este es el resultado de compromisos contraidos
por ambas partes sobre ciertas cuestiones, y de renuncia a determina-
das exigencias de negociacién, con el fin de obtener otros derechos
considerados como mds prioritarios por los sindicatos y sus miembros.
Si estos derechos, a cambio de los cuales se han hecho concesiones
en otros puntos, pueden cancelarse unilateralmente, no podria haber
ninguna expectativa razonable de estabilidad en las relaciones labora-
les, ni confianza suficiente en los acuerdos negociados™* El CLS ha
sostenido, también, que “una disposicién legal que permite al emplea-
dor modificar unilateralmente el contenido de los acuerdos colectivos
previamente pactados, u obliga a negociarlos nuevamente, es contraria
a los principios de la negociacién colectiva”.*

Finalmente, en relacién con la aplicacién de los convenios, el CLS
ha sefialado que “la falta de aplicacién del convenio colectivo, incluso
de manera temporal, supone una violacién del derecho de negociacién

colectiva, asi como del principio de negociacién de buena fe”.*!

f. Mecanismos destinados a facilitar la negociacién colectiva

Los érganos de control de la libertad sindical de la OIT, recono-
ciendo que la negociacién colectiva puede prepararse o facilitarse por
diversos medios, han aceptado las formas tradicionales de intervencién
de terceros —a saber, conciliacién, mediacién y arbitraje— siempre que
tengan el cardcter de voluntarias y sean aceptadas por las partes. Se en-
tiende que tales medidas tienen una funcién de apoyo a la negociacién.

Ahora bien, si la legislacién las impone sistemdticamente a partir de
cierto periodo, ya no tendrdn una funcién de apoyo o facilitadora de
la negociacidn, sino que por el contrario, entorpecerdn o incluso limi-
tardn la autonomia colectiva de las partes, en mayor o menor medida,
en funcién de las caracteristicas y la regulacién legal de estas institu-
ciones.®?

39 OIT, La libertad sindical, Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicion (revisada), Ginebra, 2006,
parr. 941, p. 201.

40 Ibid., parr. 942, p. 201.

41 Ibid., parr. 943, p. 201.

42 Bernard Gernigon, Alberto Odero, Horacio Guido, op. cit., p. 37.



Es por ello que el CLS ha sefialado: “Si bien ciertas reglas y prdcticas
pueden facilitar el desarrollo de la negociacién colectiva y contribuir a
promoverla, y si algunas medidas pueden facilitar a las partes el acceso
a ciertas informaciones, por ejemplo, sobre la situacién econémica de
su unidad de negociacién, sobre los salarios y condiciones de trabajo
en unidades vecinas y sobre la situacién econémica general, todas las
legislaciones por las que se instituyen organismos y procedimientos de
mediacién y conciliacién destinados a facilitar la negociacién entre co-
participes sociales deben salvaguardar la autonomia de las partes impli-
cadas en la negociacién. Por todo lo anterior, en lugar de conferir a las
autoridades publicas poderes de asistencia activa, es mds conveniente
tratar de convencer a las partes implicadas en la negociacién que por
su propia voluntad deben tener en cuenta las razones capitales relacio-
nadas con las politicas econdémicas y sociales de interés general que el
gobierno ha mencionado”.*

g. El arbitraje obligatorio

Uno de los mecanismos de intervencién administrativa mds drds-
ticos es la imposicién del arbitraje obligatorio cuando las partes no
alcanzan un acuerdo o cuando ha transcurrido un cierto ndmero de
dias desde que la huelga se ha hecho efectiva.

Sobre el tema, el principio general que han afirmado los érganos
de control de la libertad sindical es que “la imposicién de un procedi-
miento de arbitraje obligatorio en caso de que las partes no estuvieren
de acuerdo sobre el proyecto de contrato colectivo plantea problemas
de aplicacién con el convenio niimero 98”.# Ello por cuanto el arbitraje
obligatorio siempre se opondrd al cardcter voluntario de la negociacién
colectiva, ya que la solucién no emanard de la voluntad de ambas par-
tes, sino que de un tercero al que no han recurrido conjuntamente.”

En consecuencia, el arbitraje obligatorio serd contrario al principio
de negociacién colectiva voluntaria cuando:*°

1. Sea impuesto por la autoridad administrativa;
2. Sea impuesto a solicitud de una de las partes del conflicto.”

43 OIT, La libertad sindical, Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, op. cit., parr. 933, p. 199.

44 |bid., parr. 992 y 993, p. 211.

45 Bernard Gernigon, Alberto Odero, Horacio Guido, op. cit., p. 39.

46 Ibid., p. 39.

47 La CEACR ha considerado que es contrario al principio de negociacion voluntaria de los
convenios colectivos, el arbitraje impuesto a solicitud de una sola de las partes. Ello, sélo
resulta admisible cuando se trate de la firma del primer convenio colectivo, ya que la ex-
periencia demuestra que el acuerdo del primer convenio colectivo es frecuentemente uno
de los pasos mas dificiles en el establecimiento de sanas relaciones profesionales, por lo
que puede considerarse como un mecanismo y procedimiento que facilita la negociaciéon
colectiva. Ibid., p. 40.
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A pesar de lo anterior, el CLS ha declarado admisible el arbitraje
obligatorio —por iniciativa de las autoridades, de una sola de las partes
o por mandato legislativo— en los siguientes casos: crisis nacional agu-
da, conflictos dentro de la funcién publica respecto de funcionarios
que ¢jercen poder en nombre del Estado (ya que tienen prohibido ne-
gociar); o en los servicios esenciales en el sentido estricto del término, o
sea, aquellos cuya interrupcién pueden poner en peligro la vida, salud o
seguridad de la persona en toda o parte de la poblacién.*®

h. Extensién de los convenios colectivos

En cuanto a la extensién de los beneficios contenidos en los con-
venios colectivos a los trabajadores no afiliados, el principio general
sentado por los érganos de control de la libertad sindical es la de su
admisibilidad, siempre y cuando se trate del convenio negociado por la
organizacién sindical mds representativa.

La Recomendacién nimero 91, sobre los contratos colectivos, esta-
blece lo siguiente:

5.1) Cuando ello fuera pertinente —y habida cuenta a este respecto

del sistema de contratos colectivos—, se deberian adoptar las medidas
que determine la legislacion nacional y que se adapten a las circuns-
tancias propias de cada pafs, para extender la aplicacién de todas o
ciertas disposiciones de un contrato colectivo a todos los empleadores
y trabajadores comprendidos en el campo de aplicacién profesional y
territorial del contrato.

5.2) La legislacién nacional podrd supeditar la extensién de un
contrato colectivo, entre otras, a las condiciones siguientes: a) el
contrato colectivo deberfa comprender desde un principio el nimero
de empleadores y de trabajadores interesados que, segtin la opinién
de la autoridad competente, sea suficientemente representativo; b) la
solicitud de extensién del contrato colectivo deberfa, por regla general,
formularse por una o varias organizaciones de trabajadores o de
empleadores que sean parte en el contrato colectivo; c) deberfa darse
una oportunidad a los empleadores y a los trabajadores a quienes vaya
a aplicarse el contrato colectivo para que presenten previamente sus
observaciones.

A juicio del CLS, “cuando la extensién del convenio se aplica a los
trabajadores no afiliados de las empresas cubiertas por la convencién
colectiva, dicha situacién no plantea en principio problemas de contra-
diccién con los requisitos de la libertad sindical, en la medida en que ha
sido la organizacién mds representativa la que ha negociado en nombre

48 Ibid., p. 41.



de la totalidad de los trabajadores y no se trata de empresas con una
pluralidad de establecimientos (en que la decisidon de extension deberfa
corresponder a las partes)”.*

En el mismo sentido ha sostenido que “la extensién de un convenio
a todo un sector de actividad en contra de las opiniones manifestadas
por la organizacién que representa a la mayoria de los trabajadores cu-
biertos por el convenio ampliado puede limitar el derecho a la libre
negociacién colectiva de dicha organizacién mayoritaria; con ese sis-
tema pueden extenderse los convenios en que se recogen disposiciones
susceptibles de empeorar las condiciones de trabajo de la categoria pro-
fesional de trabajadores en cuestién”>

3. EL PROYECTO DE REFORMA LABORAL VERSUS LOS ESTANDARES IN-
TERNACIONALES

Con fecha 29 de diciembre del afio 2014, por medio de mensaje de la
Presidenta de la Republica, se da inicio a la discusién de la llamada re-
forma laboral “Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones
laborales, introduciendo modificaciones al Cédigo del Trabajo”.

Se trataba de uno de los grandes proyectos del gobierno de la Presi-
denta Bachelet que el mundo sindical esperaba con ansias.

La lectura de sus fundamentos auspiciaba una gran reforma. EI re-
conocimiento de que la organizacién de los trabajadores a través de
sindicatos es esencial para enfrentar la desigualdad y generar una mejor
distribucién de las riquezas; que son los sindicatos los organismos le-
gitimos de representacién de los intereses de los trabajadores; el efecto
democratizador de la reforma; la regulacién institucional del conflicto
reconociendo de manera plena los derechos fundamentales de todas las
partes y a la negociacién colectiva como una herramienta de participa-
cién, de reconocimiento social de los trabajadores y sus organizaciones
sindicales, que favorece la productividad de las empresas. Asimismo, la
constatacion que nuestro ordenamiento legal presenta multiples trabas
y dificultades para que los procesos de negociacién colectiva puedan
llevarse de manera constructiva, principalmente porque no se garantiza
la igualdad de las partes y porque estd entrampada en una regulacién
extremadamente formal y rigida, que antes de fomentar los acuerdos,
los dificulta.

Sin embargo, la hermosa declaracién de principios expresada en el
mensaje presidencial, posteriormente no se ve reflejada en los conteni-

49 OIT, La libertad sindical, Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad
Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, quinta edicion (revisada), Ginebra, 2006,
parr. 1052, p. 224.

50 Ibid., parr. 1053, p. 224.
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dos del proyecto ni en su articulado. Mds bien se perpettia un modelo
de negociacién colectiva formal y rigido, estructurado en base a la tri-
logfa de negociacién reglada, no reglada y semi reglada, con fases y eta-
pas que antes de facilitar un acuerdo lo obstaculizan, y lo que es peor,
con una excesiva intervencion de la autoridad administrativa. Respecto
del supuesto equilibrio que debe existir entre las partes para lograr una
negociacién exitosa, los autores del proyecto tampoco lo plasman en
su articulado, ya que si bien eliminan el reemplazo de trabajadores en
huelga —principal traba para otorgar eficacia a este derecho fundamen-
tal, Unica herramienta de presién de los trabajadores que les permite
alcanzar un cierto grado de equilibrio— crean la institucién de los servi-
cios minimos universales, es decir, con la reforma son los propios traba-
jadores los que deben proveer a la empresa de personal para garantizar
su funcionamiento y mantener la produccién en términos que no cause
dafo a sus “bienes materiales, instalaciones o infraestructura”.

En fin, el proyecto de reforma laboral estd lleno de trampas y enga-
fios, ya que no estd a la altura de los fundamentos sustentados por el
Ejecutivo, y lo que es todavia peor, no se hace cargo de las demandas
histéricas que han sido esgrimidas desde el mundo sindical, especial-
mente la consagracién de la negociacién por rama de actividad.

A continuacién analizaremos los principales contenidos de la refor-
ma a la luz de los estdndares internacionales que fueron expuestos pre-
cedentemente.

3.1. En cuanto a las organizaciones sindicales

Se reitera con estas reformas el criterio segin el cual los sindicatos de
base gozan de estatutos diferentes. Aquellos que responden a los sindi-
catos primitivamente dispuestos en el Plan Laboral, como sucede con
el sindicato de empresa, interempresa y de trabajadores eventuales o
transitorios, son destinatarios naturales (con sus pro y contras) de sus
normas, lo que incluye, en el dmbito que estamos analizando, la con-
cesién del derecho a reducir la jornada para destinarla a labores sindi-
cales. El proyecto de ley modifica el nombre de los permisos sindicales
que pasan a llamarse horas de trabajo sindical, asi como aumenta de 1
a 3 las semanas que directores y delegados sindicales pueden destinar
anualmente para actividades de formacién y capacitacién sindical, pero
tales derechos no se le reconocen a aquellos representantes de sindi-
catos no individualizados de modo expreso por la legislacién y que
pudieron constituirse por medio de la Ley 19.759, de 2001. Tampoco a
estos sindicatos innominados por la ley se les concede la posibilidad de
participar en negociaciones colectivas vinculantes para los respectivos
empleadores. De esta forma el legislador mantiene el sistema de relacio-
nes colectivas laborales al nivel de la empresa y dentro de ese dmbito no
hay plena garantia de actividad sindical para todo sindicato constitui-



do de acuerdo a la ley, generando un desincentivo para el surgimiento
de estas organizaciones. Un sindicato de base de cardcter territorial o
de cardcter profesional, por mds alta tasa de afiliacién que tenga, no
podrd representar a sus bases en instancias formales de negociacién
colectiva y, tal como lo hemos analizado, tampoco sus representantes
gozardn de algin derecho conferido por la ley en su calidad de dirigen-
tes sindicales.

Ni siquiera en dos de los tipos de sindicatos especialmente contem-
plados por la legislacién —como son los interempresa y eventuales o
transitorios— gozan de un dmbito de actuacién afin a sus necesidades
de defensa de intereses comunes, ni en la ley vigente ni en la propuesta
del Ejecutivo. Asi, al sindicato de trabajadores eventuales se le reserva
la mds inocua de las actuaciones sindicales externas: la negociacién
colectiva voluntaria y sin derecho a huelga. En cuanto al sindicato in-
terempresa de trabajadores, si bien podrd representar a sus socios en
una negociacién de empresa y por ello vinculante (la actual ley exige
manifestacién favorable a la negociacién por la contraparte dentro de
10 dias siguientes a la notificacién del proyecto de contrato colectivo),
no se le permite que pueda representar, al mismo tiempo y en un mis-
mo proceso de negociacién colectiva, a socios que laboren para mds de
un empleador. Pero en este caso, la lesién a la libertad sindical no se ha
limitado a ello. En la versién original del proyecto de ley, se establecia
como requisito para formar parte de la comisién negociadora de un
sindicato interempresa, que el trabajador fuera subordinado del em-
pleador a quien se le hubiere notificado el proyecto de contrato colecti-
vo. Como gran avance, mediante una indicacién posterior, se permitié
la participacién, pero tan solo de un dirigente, ajeno a la subordinacién
de la contraparte, en dicha comisién.

3.2. En cuanto a la tutela de la libertad sindical

La tutela de la libertad sindical heterénoma tiene en Chile dos ex-
presiones. Por una parte estd el fuero —del que gozan los dirigentes y
delegados sindicales, los que participan de la constitucién de ciertos
sindicatos, aquellos que forman parte de un proceso de negociacién
colectiva reglada y los candidatos a dirigentes sindicales— cuya sancién
legal consiste en la aplicacién de una multa por la Inspeccién del Tra-
bajo. Y, por otra parte, la sancién de las pricticas que atentan contra
la libertad sindical, pero que, a diferencia del fuero, estd orientada a
proteger el ejercicio de la libertad sindical en el mds amplio sentido y
no solo la estabilidad en el empleo.

A pesar que ambas tutelas resultan plenamente complementarias en
beneficio de una tutela efectiva de la libertad sindical, a partir de una
doctrina de la Corte Suprema (dominante en particular a partir de
2008) que se traduce en que la Inspeccién del Trabajo al sancionar con
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una multa al empleador que violenta el fuero sindical queda imposibi-
litada para, posteriormente, denunciar la prdctica antisindical (en caso
de ineficacia de la multa cursada) por atentar ello contra el principio
de non bis in idem. La Direccién del Trabajo, desde el mismo 2008,
dispuso como instruccién la de abstenerse de cursar multas por vulne-
racién del fuero con connotacién sindical, sometiendo obligatoriamen-
te toda denuncia administrativa de este tipo a los trémites propios de
una denuncia por vulneracién de derechos fundamentales, incluyendo
el trdmite de mediacién. En 2011 la Direccién del Trabajo, tratdndose
de casos de denuncia por fuero de los delegados sindicales y de fuero
retroactivo de constitucién de sindicatos, pasé a admitir la facultad
de multar la vulneracién de esa tutela a la libertad sindical, pero tales
instrucciones dejaron a ese organismo fuera de toda posibilidad de una
denuncia por précticas antisindicales.

La jurisprudencia de los tribunales al conocer de denuncias por estas
précticas, desde fines de la década pasada, ha tendido a limitar su 4m-
bito de proteccién al exigir elementos constitutivos de las mismas aje-
nos a los explicitamente contemplados por la ley. Entre tales elementos
se considera con especial intensidad, la intencionalidad, culpa o dolo
en la conducta agresora de la libertad sindical, la especial gravedad y el
cardcter no ocasional de la préctica antisindical.

En lo que atafie al fuero, la reforma legal propuesta contiene una
norma con consecuencias previsiblemente devastadoras para la tutela
efectiva de la libertad sindical. Nos referimos a la que sanciona como
préctica antisindical el utilizar los fueros que contempla el Cédigo del
Trabajo de mala fe o con abuso del derecho. Con esta norma, la tutela
del fuero pierde su rasgo caracteristico: la certeza. En adelante, no le bas-
tard a un trabajador titular del fuero haber reunido los requisitos legales
para adquirirlo, sino que deberd estar atento a que en el ejercicio de esa
proteccién legal no pase a llevar lo que otros (empleadores, sobre todo)
interpreten como un ejercicio de mala fe o abuso de su derecho al fuero.

Por otra parte, se incorpora también como préctica antisindical el “ne-
garse a reincorporar en sus funciones a un dirigente sindical aforado, frente
al requerimiento de un fiscalizador de la Inspeccién del Trabajo.” Esta nor-
ma supone un llamado a la Direccién del Trabajo a cambiar sus instruc-
ciones sobre el fuero sindical, volviendo a posibilitar procedimientos de fis-
calizacién y multa frente a su vulneracién. Sin embargo, desde otra dptica,
al no hacer referencia especifica a la multa como parte del requerimiento,
sienta las bases para mantener sin aplicacién la posibilidad de cursar multas
por infraccién del fuero sindical tal como lo previene la ley.

En cuanto a la sancién de las pricticas antisindicales, ademds de lo
recién sefialado (en que se mezclan ambas tutelas de un modo tal, que
lejos de potenciarse, disminuyen su margen de aplicacién) las modifi-
caciones propuestas por el proyecto de ley, descansan en lo siguiente:



a.- Expresamente se admiten dentro de las pricticas antisindicales
las omisiones. Lo anterior, si bien parece de interés frente a eventuales
criterios jurisprudenciales que se apeguen a la mera literalidad de la ley
(la que solo contemplaba las prdcticas antisindicales como acciones), lo
cierto es que la jurisprudencia siempre ha asumido las omisiones como
formas posibles de antisindicalidad, contribuyendo a este criterio el
que algunas de las conductas especialmente descritas por la ley como
prdcticas antisindicales consisten precisamente en omisiones;

b.- como ya se ha referido (pero ahora se lo analiza desde otra pers-
pectiva), se incorpora como prictica antisindical el “negarse a rein-
corporar en sus funciones a un dirigente sindical aforado, frente al
requerimiento de un fiscalizador de la Inspeccién del Trabajo”, lo cual
merece criticas desde el punto de vista de la técnica legislativa, puesto
que la no taxatividad de las prdcticas antisindicales denota el absurdo
de la decision de intentar precisar pricticas antisindicales especificas.
Peor atin, si tomamos en cuenta que esta politica a favor de la des-
cripcién masiva de tipos especificos de antisindicalidad ha significa-
do proteger a quienes no son titulares de la libertad sindical, generan
una extrapolacién de elementos de esos tipos y terminan asumiéndo-
se como propios de la conducta genérica antisindical (como sucedié
con la exigencia del elemento subjetivo o intencionalidad o dolo de las
précticas antisindicales). Precisamente el proyecto, para dar cuenta de
la inocuidad de ese elemento subjetivo en las prdcticas antisindicales,
en vez de hacerlo en la misma definicién de pricticas antisindicales,
opté por eliminar la presencia de expresiones que denotan esa exigen-
cia de elemento subjetivo en los tipos especificos de conductas antisin-
dicales que asi lo establecen.

Dentro de esta misma técnica se inscribe en la tipificacién, como
préctica antisindical, el “otorgar unilateralmente a trabajadores no afi-
liados a la organizacién u organizaciones que los hubieren negociado,
los mismos beneficios pactados por estas en un instrumento colectivo”.
Igualmente lo hace (aunque se trata de una modificacién de una ya
existente) la norma propuesta segin la cual se asume como antisindical
el “no descontar o no integrar a la organizacién sindical respectiva, las
cuotas o aportes sindicales, ordinarios o extraordinarios que correspon-
da pagar por los afiliados o la cuota o aporte convenido en un acuerdo
de extensién de conformidad al articulo 323, cuando este proceda.”

Pero la nueva tipificacién de antisindicalidad mds cuestionable que
plantea la reforma (y a la que ya nos hemos referido parcialmente),
es aquella que castiga el “utilizar los derechos sindicales o fueros que
establece este Cédigo, de mala fe o con abuso del derecho”. Sancionar
el ejercicio de derechos sindicales por abusar de los mismos o ejercerlos
de mala fe, ejercerd un poderoso efecto de inhibicién precisamente del
ejercicio de la libertad sindical, a lo que contribuye el que, tal como se
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diera cuenta en el anterior /nforme 2014, el sindicato chileno rara vez
cuenta con asistencia juridica que le permita acceder a la Justicia, que-
dando subordinado a las decisiones que pudiera adoptar la Direccién
del Trabajo. Esto dltimo supone, desde ya, una desventaja respecto de
su contradictor natural en el dmbito laboral: baste con recordar que la
Direccién del Trabajo carece de la legitimidad para exigir judicialmen-
te indemnizaciones en favor de los sindicatos.

Por dltimo, se modifica la norma que sanciona el despido antisin-
dical, esto es, el caso del despido de un trabajador que, no encontrdn-
dose aforado, es despedido con ocasién del ejercicio de su derecho a la
libertad sindical. La norma contenida en el proyecto de ley resulta mds
restrictiva que el texto anterior, pues de una norma a la que le basta-
ba que una prictica antisindical hubiere implicado un despido de un
trabajador no aforado, se pasa a una que exige que la conducta sea una
represalia del ejercicio de la actividad sindical.

De todo lo sefialado es posible concluir que las modificaciones pro-
puestas en el proyecto de ley en materia de derecho de sindicacién y tu-
tela de la libertad sindical, se alejan de la proteccién efectiva de la liber-
tad sindical a la que apuestan las normas internacionales del trabajo.

3.3. En cuanto a la negociacion colectiva

3.3.1. El nivel de la negociacion

El proyecto de reforma laboral mantiene el modelo de negociacién co-
lectiva a nivel de empresa, lo cual obedece a una estrategia politica
clara: impedir que el mundo sindical se convierta en un actor politico
y social relevante dentro del sistema democritico.

En palabras de la ex Directora del Trabajo, Maria Ester Feres Naza-
rala, el proyecto de reforma laboral mantiene, actualiza y legitima los
fundamentos del Plan Laboral, especialmente al enclaustrar forzada-
mente la negociacién colectiva en la empresa, cuestién que tiene como
objetivo “impedir la conformacién del sindicalismo como un actor
social, de representacién de intereses colectivos; como un actor socio
politico relevante en toda democracia participativa y como agente dis-
tributivo, central para combatir la tremenda desigualdad de ingresos
que avergiienza al pais y que la poblacién tan claramente condena”.”!

Se trata de lo que el profesor Ugarte ha denominado como la cons-
truccién de un modelo de negociacién colectiva periférica e irrelevan-
te, ya que al estar radicada en la empresa, se hace inaccesible para la
mayor parte de los trabajadores.” Ello por una razén bien sencilla:
la mayor parte de nuestros trabajadores es empleado en empresas de

51 Maria Ester Feres Nazarala, Presentacion sobre proyecto de reforma laboral, op. cit., 4.

52 José Luis Ugarte Cataldo, Proyecto de agenda laboral: un paso a ninguna parte, presenta-
cion para la Comisién de Trabajo y Seguridad Social de la Camara de Diputados, realizada
el 3 de marzo de 2015. Disponible en: http://www.camaradediputados.cl



menor tamafo donde ni siquiera existe la posibilidad legal de formar
un sindicato.’

En definitiva, el proyecto de reforma laboral tiene una incidencia
marginal para la gran mayoria de los trabajadores al mantener inaltera-
da la médula o corazén del Plan Laboral de la dictadura: la radicacién
de la negociacién colectiva en el nivel mds bajo de la estructura produc-
tiva, es decir, en la empresa.

En efecto, de acuerdo a la definicién que entrega el articulo 303
del proyecto de reforma, la negociacién colectiva es un derecho que se
ejerce respecto del empleador, y si bien se sefala que puede tener lugar
entre uno o mds empleadores con una o mds organizaciones sindicales,
ello no es mds que una mera declaracién de principios ya que se trata
de una negociacién que no es vinculante para la contraparte y que no
conlleva el ejercicio del derecho de huelga, por tanto, equivale a la im-
posicién de la voluntad empresarial.

Lo mismo sucede con la regulacién que contiene el proyecto de re-
forma laboral respecto de la negociacién de sindicatos interempresas
(Titulo V, Capitulo I, articulos 363 y siguientes), ya que no es mds
que una negociacién de empresa, cuestion que se desprende fehacien-
temente de la redaccién contenida en el articulo 364 titulado: Requi-
sitos para la negociacién colectiva del sindicato interempresa. Para pre-
sentar un proyecto de contrato colectivo en una empresa, el sindicato
interempresa deberd contar con un total de afiliados no inferiores a los
quérum sefialados en el articulo 227, respecto de los trabajadores que
represente en esa empresa.

Ya nos decfa Oscar Ermida que la radicacién del sindicato, y por
ende, de la negociacién, en la empresa, es una decisién politica to-
talmente inadecuada para paises cuyas empresas son, en general, de
mediana o pequefia dimensidn, porque —en tales circunstancias— re-
sultan proclives a la atomizacién y debilitamiento del movimiento
sindical >

Recordemos que ha sido la propia CEACR la que hace varios afios
pide al gobierno chileno que tome medidas para modificar o derogar
diversos articulos del Cédigo del Trabajo, entre ellos, el articulo 334
bis, que dispone que para el empleador serd voluntario o facultativo
negociar con el sindicato interempresa.”” En la Recomendacién N°
163 sobre negociacién colectiva (punto 4.1) la CEACR sefala: “En
caso necesario, se deberfan adoptar medidas adecuadas a las condi-
ciones nacionales para que la negociacién colectiva pueda desarrollar-
se en cualquier nivel, y en particular a nivel del establecimiento, de

53 El quérum minimo para la formacion de un sindicato es de 8 trabajadores.

54 Oscar Ermida Uriarte, Sindlicatos en libertad sindical, op. cit., p. 84.

55 Observacion (CEACR), Adopcion: 2013, Publicacion: 1032 reunién CIT (2014), Convenio
sobre el derecho de sindicacion y de negociacién colectiva, 1949 (ndm. 98), Chile.
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la empresa, de la rama de actividad, de la industria y a nivel regional
o nacional”.

3.3.2. La titularidad sindical para efectos de negociacion

En este aspecto, el proyecto de reforma laboral contiene una innova-
cién respecto a la regulacién actual donde grupos de trabajadores (coa-
liciones transitorias) pueden negociar de forma paralela a los sindicatos.

En efecto, el articulo 303 inciso 5° del proyecto de reforma laboral
establece que: “En todas aquellas empresas en que no exista organiza-
cién sindical con derecho a negociar, podrdn negociar, segtin las nor-
mas previstas en el articulo 315 de este Cédigo, grupos de trabajadores
unidos para ese efecto”.

A simple vista pareceria que nuestro pais cumple el estdndar interna-
cional sobre la materia, pero un andlisis mds minucioso nos permitird
concluir que ello no es asi.

De acuerdo a los criterios sostenidos por los érganos de control de la
libertad sindical, examinados en el capitulo anterior, representantes no
sindicales de trabajadores no afiliados a alguna organizacién sindical,
pueden celebrar negociaciones colectivas, siempre y cuando no exista
organizacién sindical.

Entonces, para los efectos de habilitar a los grupos negociadores, el
principio general es que no exista organizacién sindical, por tanto, el
proyecto de reforma laboral adn estd lejos de dicho estdndar, dado que
se habilita a que grupos negociadores actiien en empresas donde exis-
tiendo sindicatos, estos no cumplen los quérum para negociar.

Por lo tanto, la celebrada titularidad sindical que ha anunciado el
gobierno no respeta los estdndares internacionales, y lo que es ain m4s
nefasto, sigue constituyendo una competencia desleal para los sindi-
catos, quienes se verdn afectados por conductas antisindicales de los
empresarios. Estos podrdn alterar los quérum a través de despidos an-
tisindicales, habilitando de ese modo a los grupos de trabajadores para
emprender procesos de negociacién colectiva, desincentivando con ello
la centralidad del sindicato.

Por lo demds, ha sido la propia CEACR la que ha sefialado al go-
bierno chileno que solo se puede permitir negociar colectivamente a los
grupos de trabajadores unidos para este efecto, Gnicamente en aquellas
empresas donde no exista sindicato vigente, pero como ya hemos vis-
to, el Proyecto de reforma laboral permite los grupos negociadores en
aquellas empresas donde existe un sindicato vigente que no cumple los
quérum para negociar.’®

56 Observacion (CEACR). Adopcion: 2009, Publicacion: 992 reunion CIT (2010), Convenio so-
bre el derecho de sindicacién y de negociacion colectiva, 1949 (nim. 98). Chile.



3.3.3. Ambito de aplicacion de la negociacion colectiva
El proyecto de reforma laboral sigue restringiendo el dmbito de apli-
cacién de la negociacién colectiva a las empresas del sector privado y
en aquellas en las que el Estado tenga aportes, participacién o repre-
sentacion.

Por tanto, quedan fuera del ejercicio del derecho de negociacién co-
lectiva:

1. Los trabajadores publicos;

2. Las empresas del Estado dependientes del Ministerio de Defensa
Nacional o que se relacionen con el Gobierno a través de dicho
Ministerio;

3. Las empresas o instituciones putblicas o privadas cuyos presupues-
tos, en cualquiera de los dos dltimos afios calendario, hayan sido
financiados en mds de un 50% por el Estado, directamente o a
través de derechos o impuestos.”’

No obstante lo anterior, muchos dirdn que en relacién con la cober-
tura de la negociacién colectiva la reforma si da un paso adelante, ya
que se eliminan las restricciones que recafan sobre los trabajadores su-
jetos a contrato de aprendizaje y aquellos que se desempefien en obras
o faenas transitorias y de temporada.’®

Pero el referido avance no es tal. Primero, porque en relacién con
la exclusién que recae respecto de los trabajadores sujetos a contra-
to de aprendizaje, la incorporacién que propone la reforma laboral
como sujetos habilitados para negociar es marginal, principalmente
debido a que las micro, pequefias y medianas empresas pueden excu-
sarse de negociar con este tipo de trabajadores, y segundo, porque en
lo referido a la negociacién colectiva de los sindicatos de trabajadores
eventuales y transitorios, el proyecto de reforma laboral los exclu-
ye del ejercicio de los derechos de fuero de negociacion colectiva y
huelga, por ende, no se estd consagrando un derecho de negociacién
colectiva efectiva.

Recordemos que el principio general en esta materia es el alcance
universal del derecho a negociar colectivamente, es decir, para la OIT,
tanto los trabajadores publicos como privados deben gozar de este de-
recho fundamental, admitiendo dnicamente que puedan ser excluidos
los funcionarios de las Fuerzas Armadas y policfa y los funcionarios
publicos que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado.

En razén de lo anterior, la CEACR hace varios afios ha solicitado
al gobierno chileno que tome medidas para modificar o derogar los

57 Articulo 304 del proyecto de reforma laboral.
58 Articulo 305 del proyecto de reforma laboral.
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siguientes articulos vinculados con los trabajadores cubiertos por la ne-
gociacién colectiva:

1. El articulo 1 donde se dispone que el Cédigo no se aplica a los
funcionarios del Congreso Nacional y del Poder Judicial, ni a
los trabajadores de las empresas o instituciones del Estado o de
aquellas en que este tenga aportes, participacién o representacion,
siempre que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren so-
metidos por ley a un estatuto especial;

2. El articulo 82 que establece que “en ningtin caso las remuneracio-
nes de los aprendices podrdn ser reguladas a través de convenios
o contratos colectivos o fallos arbitrales recaidos en una negocia-
cién colectiva”;

3. El articulo 305, el cual establece que los trabajadores sujetos a
contrato de aprendizaje y aquellos que se contraten exclusivamen-
te para el desempefio en una determinada obra o faena o de tem-
porada no podrdn negociar colectivamente;

4. El articulo 304 que no permite la negociacién colectiva en las
empresas del Estado dependientes del Ministerio de Defensa Na-
cional o que se relacionen con el Gobierno a través de este Minis-
terio y en aquellas en que las leyes especiales la prohiban, ni en las
empresas o instituciones publicas o privadas cuyos presupuestos,
en cualquiera de los dos dltimos anos calendarios, hayan sido fi-
nanciadas en mds de un 50 por ciento por el Estado, directamen-
te, o a través de derechos o impuestos.”

En cuanto a los trabajadores agricolas, la CEACR ya habia adver-
tido que el Cédigo del Trabajo regula un procedimiento semireglado
de negociacién que no tiene el cardcter de vinculante, por lo que no
da lugar al derecho de huelga. Frente a ello la Comisién recordé que
“el derecho de huelga es un corolario indisociable del derecho de sin-
dicacién el cual solo puede verse restringido en el caso de los servicios
esenciales (aquellos cuya interrupcién puede poner en peligro la vida,
la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblacién)
y en el caso de los funcionarios publicos que ejercen funciones de au-
toridad en nombre del Estado. En estas condiciones, observando que
los trabajadores agricolas no se encuentran enmarcados en ninguna de
estas dos categorias, la Comisién pide al Gobierno que tome las medi-
das necesarias para garantizar en la legislacién y en la prictica que los

trabajadores agricolas puedan gozar del derecho de huelga”.*

59 Observacion (CEACR), Adopcién: 2013, Publicacion: 1032 reunién CIT (2014), Convenio
sobre el derecho de sindicacion y de negociacién colectiva, 1949 (ndm. 98), Chile.

60 Observacion (CEACR), Adopcion: 2009, Publicacion: 992 reunion CIT (2010), Convenio so-
bre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacién, 1948 (nim. 87), Chile.



3.3.4. Las materias de la negociacion colectiva

El articulo 306 del proyecto de reforma laboral indica que son materias
de la negociacién colectiva aquellas de interés comuin de las partes que
afecten las relaciones mutuas de trabajadores y empleadores, especial-
mente las que se refieran a remuneraciones u otros beneficios en especie
o en dinero y, en general, a las condiciones comunes de trabajo. Luego,
coloca una serie de ejemplos en relacién a las materias que pueden
ser objeto de negociacién, culminando con la indicacién de aquellas
materias que no pueden serlo, es decir, las que restrinjan o limiten la
facultad del empleador de organizar, dirigir y administrar la empresa y
aquellas ajenas a la misma.

Es importante advertir que en relacién con la actual redaccién de las
materias que pueden ser objeto de negociacion, la reforma no plantea
una modificacién sustancial, ya que la negociacion sigue recayendo ge-
néricamente sobre condiciones comunes de trabajo y remuneracién y
se contintian excluyendo las materias que restrinjan o limiten la facul-
tad del empleador de organizar, dirigir y administrar la empresa. Los
ejemplos de los aspectos susceptibles de negociar tradicionalmente se
han incorporado en los instrumentos colectivos, por lo que la reforma
no introduce ningtin avance al respecto.

En cuanto a los estdndares internacionales, recordemos que en esta
temdtica el principio general es que las partes gozan de plena libertad
para determinar el contenido de sus acuerdos, pudiendo convenirse
todo tipo de cldusulas relativas a cuestiones de trabajo y vida, inclu-
yéndose medidas sociales. En este sentido, los érganos de control de la
libertad sindical han estimado que son materias susceptibles de nego-
ciar: la duracién del trabajo, la extension y pago de vacaciones anuales,
los criterios de seleccién en caso de despido, etc.

No obstante, en el caso chileno, la negociacién de criterios de selec-
cién en caso de despido es una materia que estd dentro de las faculta-
des propias de organizacién, direccién y administracién de la empresa,
prohibida en la negociacién, aunque sea admitida por los érganos de
control de la libertad sindical.

En relacién a esto la OIT ha sefialado que no resulta recomendable
que la legislacién excluya determinadas materias de la negociacién co-
lectiva, cuestién que nuestro legislador ha omitido.

Otro aspecto que merece criticas desde la perspectiva de la libertad
sindical es la incorporacién, dentro de las materias objeto de negocia-
cién, de los pactos sobre condiciones especiales de trabajo.

Se trata de pactos que pueden ser acordados en procedimientos de
negociacién colectiva reglada y no reglada, cuya duracién mdxima es
de 3 afios y que recaen sobre materias de especial importancia para los
trabajadores, ya que alteran las reglas generales sobre distribucién de
jornada y descanso.
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Recordemos que para los 6rganos de control de la libertad no es ad-
misible la negociacién de cldusulas que disminuyan beneficios legales,
en este caso, la distribucién mdxima de la jornada, los descansos, el
tope de horas extras y el pago de la jornada pasiva. En consecuencia,
toda negociacién que implique una pérdida de derechos en tales mate-
rias es ilegal a los ojos de la OIT.

Ademds, estos pactos registran la dificultad de que pueden ser ne-
gociados con organizaciones sindicales especialmente débiles (se exige
para su concrecién una afiliacién sindical igual o superior al 30% del
total de trabajadores), lo que se podria traducir mds que en una nego-
ciacién, en la imposicién de la voluntad empresarial. Por si fuera poco,
estos pactos ademds pueden ser aplicados a trabajadores sin afiliacién
sindical, exigiéndose el mero acuerdo individual de los trabajadores
(imposicién) y la aprobacién de la Inspeccién del Trabajo.

3.3.5. El principio de buena fe en la negociacién colectiva

El proyecto de reforma laboral incorpora el principio de buena fe en
la negociacién colectiva vinculdndolo con el cumplimiento de normas
procedimentales, ya que se establece que: “Las partes deben negociar
de buena fe, cumpliendo con las obligaciones y plazos previstos en las
disposiciones siguientes, sin poner obstdculos que limiten las opciones
de entendimiento de las partes”.

Recordemos que desde la perspectiva internacional el principio de
buena fe en la negociacién colectiva no se reduce al cumplimiento de
etapas, plazos y obligaciones, sino que esencialmente su consagracién
tiene por objeto que las partes lleguen a un acuerdo. En otras palabras,
que la negociacién tenga un sentido til, sea verdadera, constructiva,
y que los acuerdos alcanzados a través de ella sean de cumplimiento
obligatorio para las partes, sin que puedan ser alterados de manera
unilateral.

3.3.6. Mecanismos destinados a facilitar la negociacion colectiva

Con el proyecto de reforma laboral, la intervencién de la autoridad
administrativa en el proceso de negociacién colectiva aumenta expo-
nencialmente.”!

En efecto, ademds de la actual intervencién a través de los buenos
oficios, la autoridad administrativa podrd intervenir a través de las reu-
niones de asistencia técnica,* la mediacién voluntaria y obligatoria® y
la mediacién laboral de conflictos colectivos.

Ahora bien, no solo se trata de una intervencién excesiva que desde
ya trae el inconveniente de la falta de capacidad operativa de la autori-

61 Articulo 345 del proyecto de reforma laboral.
62 Articulos 346 y 353 del proyecto de reforma laboral.
63 Articulos 384 y siguientes del proyecto de reforma laboral.



dad administrativa, sino que ademds, no estd acorde con los pardme-
tros fijados por los érganos de control de la libertad sindical de la OIT,
conforme a los cuales la intervencién de la autoridad administrativa en
procesos de conciliacién, mediacién y arbitraje, debe tener el cardcter
de voluntaria y estar destinada a facilitar las negociaciones entre los
interlocutores sociales.

Pues bien, la solicitud de reuniones de asistencia técnica, la media-
cién obligatoria (buenos oficios) y la mediacién laboral de conflictos
colectivos desvirtdan y vulneran el principio de negociacién libre y
voluntaria proclamado por la OIT, ya que operan por la mera solicitud
de una de las partes (no de comtin acuerdo), y, ademds, en el caso de la
mediacién laboral de conflictos colectivos la autoridad administrativa
puede intervenir de oficio.

Nuevamente entonces, nos encontramos con que el proyecto de refor-
ma laboral contraviene de forma expresa los estdndares internacionales

fijados por los 6rganos de control de la libertad sindical de la OIT.

3.3.7. El arbitraje obligatorio
Si bien en la regulacién que realiza la reforma respecto del arbitraje se
consagra su cardcter voluntario, ya que siempre debe operar de comiin
acuerdo entre las partes, dicho cardcter se pierde en los casos donde estd
prohibida la huelga (servicios esenciales) y cuando se haya determina-
do la reanudacién de faenas.®

Pero las normas internacionales del trabajo establecen que el arbitra-
je no debe ser impuesto obligatoriamente en caso de que las partes no
logren alcanzar un acuerdo, y si bien, respecto de los servicios esencia-
les en sentido estricto del término se prevé la posibilidad de restringir
e incluso prohibir el ejercicio del derecho de huelga, esa facultad estd
acotada a servicios de importancia trascendental: vida, salud y seguri-
dad (sentido estricto), pardmetro que no se respeta con el Proyecto de
reforma laboral.

Cuando analicemos las reformas vinculadas al derecho de huelga,
volveremos sobre estas dos instituciones.

3.3.8. Extension de los convenios colectivos
La legislacién actual contempla la figura de la extensién de beneficios
como una prerrogativa del empleador, quien de manera unilateral pue-
de hacer extensivo todos o alguno(s) de los beneficios que han sido
negociados con el sindicato.”

Se trata de un claro desincentivo a la sindicalizacién previsto y am-
parado por el legislador.

64 Articulo 389 del proyecto de reforma laboral.
65 Articulo 346 del Codigo del Trabajo.
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El proyecto de reforma laboral, manteniendo la 16gica de exten-
sién de beneficios a los trabajadores no afiliados, introduce algunas
modificaciones. Primero, exige que haya acuerdo de las partes del
instrumento colectivo, y segundo, que los trabajadores a quienes se
van a hacer extensivos todos o parte de los beneficios, manifiesten su
conformidad con dicha extensién, obligdndose a pagar la totalidad
de la cuota ordinaria de la organizacién sindical, segtn lo establezca
el acuerdo.®®

Esta nueva forma de hacer extensivos los beneficios del instrumento
colectivo a los trabajadores no afiliados no respeta los estindares que
han fijado los érganos de control de la libertad sindical de la OIT, ya
que no se exige ningun tipo o nivel de representatividad de la organi-
zacién sindical que haya negociado, con lo cual se fomentard el sindi-
calismo amarillo o de empresa para acordar la extensién a los trabaja-
dores no afiliados y de paso desincentivar la sindicalizacién.

Ademds, dichos acuerdos, al ser negociados con sindicatos amari-
llos, propenderdn a no hacer obligatorio el pago de la totalidad de la
cuota ordinaria a la organizacién sindical.

3.4. En cuanto al derecho de huelga
3.4.1. La prohibicion del reemplazo de los puestos de trabajo de los
trabajadores en huelga

De acuerdo al proyecto de ley, se prohibe el reemplazo de los puestos
de trabajo de los trabajadores en huelga. Las innovaciones respecto del
texto actualmente vigente (art. 381 CT) consisten en la eliminacién de
las condiciones asociadas a la dltima oferta del empleador para proce-
der al reemplazo de los huelguistas, incluso desde el primer dia de la
huelga. En vez de prohibir, como hoy, el reemplazo de los trabajadores
en huelga, se prohibe el reemplazo de los puestos de trabajo de los tra-
bajadores paralizados.

Respecto de la primera modificacién, los alcances que se hardn, mds
adelante, dicen relacién con la posibilidad cierta de verse morigerados
o derechamente anulados los efectos de dicha norma, por medio de las
normas sobre servicios minimos.

En cuanto a la segunda modificacién, en las semanas inmediata-
mente siguientes no parecié generar mayores andlisis (probablemente
porque las escasas oportunidades en que hubo referencia a la relacién
entre reemplazo de funciones y de puestos de trabajo, se tomaron como
similares)” asumiéndose que la prohibicién del reemplazo de los tra-
bajadores en huelga debia entenderse en el amplio sentido de la ex-

66 Actualmente, los trabajadores a quienes se haga extensivo todo o parte de un instrumento
colectivo, deben pagar el 75% de la cuota sindical ordinaria.
67 Asi, en dictamen N°1.303/64, de 26.03.2004 de la Direccién del Trabajo.



presién.®® Sin embargo, este tdcito consenso termind cuando, en un
foro ante el mundo empresarial, el asesor del Ministerio del Trabajo,
Roberto Godoy, declard, frente a la diferencia entre puesto de trabajo
y funcién, que el trabajador que sigue operando en la empresa, porque
no pertenece al sindicato en huelga, puede mantener el ¢jercicio de su
puesto de trabajo y, ademds, eventualmente desarrollar funciones de
otros puestos de trabajo, concluyendo que no se estd estableciendo la
prohibicién del reemplazo de una funcién.” Estas declaraciones bas-
taron para echar por tierra la esperanza de un real cambio en materia
de reemplazo de huelguistas. La visién de Godoy da cuenta de un se-
rio retroceso respecto del concepto de reemplazo de trabajadores en
huelga, tal y como lo consigna la actual jurisprudencia de la E. Corte
Suprema, para la cual “la prohibicién del articulo 381 del Cédigo del
Trabajo comprende no solo la contratacién de nuevos trabajadores,
sino también el reemplazo de trabajadores en huelga con otros de la
propia empresa”.”’

Por dltimo, y sin perjuicio de lo ya sefalado, cabe advertir que la
reforma propuesta igualmente contempla implicitamente la posibili-
dad de reemplazo de los huelguistas. Se trata del caso en que el sindi-
cato no provea el equipo de emergencia. En tal caso, la ley permite al
empleador “adoptar las medidas necesarias para atender los servicios
minimos”, lo que, por cierto, incluye el reemplazo de los huelguistas.

De lo sefalado se desprende que el proyecto de ley no sienta las bases
de una genuina modificacién respecto del reemplazo de huelguistas
y» por lo tanto, no se logra superar el reproche permanente que recae
sobre nuestra legislacién, por apartarse de los criterios asentados por las
normas internacionales del trabajo vigentes para Chile.

3.4.2. Los servicios minimos

Uno de los errores y confusiones mds graves del proyecto de reforma la-
boral del gobierno de Michelle Bachelet, estd vinculado con la institu-
cién de los servicios minimos. En primer lugar, porque son concebidos
de forma independiente a los servicios esenciales, y en segundo lugar,
porque los supuestos para su aplicacién van mds alld de la afectacién a

68 De acuerdo al dictamen N°1.303/64, de 26.03.2004 de la Direccion del Trabajo, se entiende
que la prohibicién alcanza, entre otros, a los contratados directamente por el empleador,
estudiantes en practica, trabajadores de la misma empresa a quienes el empleador, hacien-
do uso de la facultad del art. 12 CT, hubiera cambiado de funciones con el objeto de suplir
las de los trabajadores en huelga o, de trabajadores de la empresa a quienes el empleador
hubiere cambiado de funciones y/o de lugar de trabajo, sin explicitar la facultad contenida
en el art. 12 CT, o respecto de los cuales se verifique una mayor carga de trabajo, aumento
de la jornada u horas extraordinarias o respecto de trabajadores en régimen de subcontra-
tacion.

69 Pulso.cl: “Ejecutivo otorga urgencia a Reforma Laboral y aumenta polémica con empresa-
riado”, 1 de abril de 2015.

70 Sentencia dictada por la Cuarta Sala de la Corte Suprema, Rol. 15.293-14, 12 de mayo de
2015.
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esferas juridicas de terceros, confundiendo el conflicto que se deriva de
la huelga abusiva, con el que nace a raiz de la colisién del derecho de
huelga con los servicios esenciales.”

En efecto, el actual articulo 380 del Cédigo del Trabajo que regula
los servicios minimos como uno de los limites al ejercicio del derecho
de huelga, ha sido objeto de fuertes criticas, principalmente, por la am-
plitud de los supuestos que habilitan al empleador para exigir al sindi-
cato o grupo negociador el personal indispensable para la ejecucién de
las faenas: dafio a los bienes materiales de la empresa, a la salud de los
usuarios de un establecimiento asistencial o de salud o que preste ser-
vicios esenciales. La propuesta de modificacién legal, sin hacerse cargo
de tales defectos, desliga completamente la garantia del servicio mini-
mo del concepto de servicio esencial, incorporando una restriccién al
derecho de huelga que excede su campo de accién, toda vez que exige
el establecimiento de servicios minimos “estrictamente necesarios para
proteger los bienes e instalaciones de la empresa y prevenir accidentes,
asf como garantizar la prestacién de servicios de utilidad publica, la
atencién de necesidades bdsicas de la poblacién, incluidas las relaciona-
das con la vida, la seguridad o la salud de las personas, y para garanti-
zar la prevencién de dafos ambientales o sanitarios”.

En consecuencia, se trata de una limitacién excesiva que desborda
el concepto de servicios esenciales en sentido estricto utilizado por la
OIT, ya que pone el acento en el dafio que una huelga pueda provocar
a los bienes materiales, instalaciones o infraestructura de la empresa, y
que tal como se ha dicho en el debate legislativo, constituye un reem-
plazo de los trabajadores en huelga que debe ser suministrado por los
propios trabajadores involucrados en el conflicto.”

3.4.3. Prohibicién de la huelga en los servicios esenciales
En materia de servicios esenciales, el proyecto mantiene el concepto
amplio que ha sido objeto de reiteradas observaciones por parte de los
6rganos de control de la libertad sindical de la OIT,” al identificarlo
con aquellos que atiendan servicios de utilidad publica o cuya parali-
zacién cause grave dafo a la salud, a la economia del pais, al abasteci-
miento de la poblacién o a la seguridad nacional.”

A su vez, sigue delegdndose la calificacién de las empresas que caen
dentro del concepto de servicio esencial, a la resolucién conjunta de los
ministros del Trabajo y Previsién Social, Defensa Nacional y Econo-

71 Articulo 359 del proyecto de reforma laboral.

72 Presentacion realizada ante la Comision de Trabajo de la Camara de Diputados por el profe-
sor José Luis Ugarte Cataldo con fecha 3 de marzo de 2015, titulada “Proyecto de agenda
laboral: un paso a ninguna parte”, pp. 15 y siguientes.

73 Karla Varas Marchant y César Toledo Corsi, “La huelga, un derecho fundamental”, Informe
2014, pp. 85-88.

74 Articulo 361 del proyecto de reforma laboral.



mia, Fomento y Turismo, la que debe realizarse cada dos anos, dentro
del mes de julio, con la diferencia que en el actual proyecto, debe ser
efectuada previa solicitud fundada de parte y presentarse antes del 31
de mayo del afo respectivo.

Esta calificacién, de ser una facultad discrecional del Poder Ejecu-
tivo, a través de los tres ministerios individualizados, se transforma en
un proceso contradictorio, donde ambas partes deben ser escuchadas,
y donde ademds, se prevé un proceso cierto de reclamo para impugnar
la incorporacién o no de un determinado servicio en la resolucién con-
junta de los Ministros del Trabajo y Prevision Social, Defensa Nacional
y Economfa, Fomento y Turismo.

De la lectura de la modificacién propuesta podemos derivar tres
conclusiones importantes:

a. No implica un avance en torno a la configuracién del concepto
de servicios esenciales, ya que continuamos con una definicién amplia
y abstracta que tantas veces ha sido cuestionado por los érganos de
control de la libertad sindical de la OIT.

b. Si se registra un avance en lo relativo al proceso de designacién de
un determinado servicio o actividad en la categoria de esencial. Primero,
porque deja de ser una calificacién unilateral del poder ejecutivo, trans-
formdndose en un proceso contradictorio, donde alguna de las partes in-
teresadas debe elevar una solicitud fundada a los Ministerios del Trabajo
y Previsién Social, Defensa Nacional y Economfa, Fomento y Turismo,
para los efectos de que un determinado servicio o actividad sea incorpo-
rado en el listado de servicios esenciales o que sea eliminado del mismo.
Ademds, ingresada tal solicitud, se pondrd en conocimiento de la contra-
parte empleadora o trabajadora para que formulen las observaciones que
estimen pertinentes, dentro del plazo de 15 dias.

c. También se da un paso adelante respecto del proceso de impug-
nacién de la resolucién triministerial, toda vez que en el actual articulo
384 que regula la huelga en los servicios esenciales, no se contempla
ningin mecanismo de impugnacién, administrativo o judicial, para
los efectos de solicitar la exclusién de un determinado servicio o ac-
tividad del listado referido.”” Con el proyecto de reforma, en cambio,
hay un proceso judicial de reclamacién que debe ser promovido ante
la Corte de Apelaciones del domicilio de la empresa o de las faenas, a

75 Respecto de la accién de proteccion, ha sido la propia Corte de Apelaciones de Santiago, la
que conociendo de un recurso interpuesto por trabajadores de las empresas eléctricas (que
son incorporadas dentro del listado de empresas que no pueden ir a huelga, de conformi-
dad con el articulo 384 del Cédigo del Trabajo), sostuvo que no cabe calificar de ilegal una
actuacion (resolucion triministerial), que es ejercida bajo expreso mandato del Cédigo del
Trabajo. Sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago el 22 de octubre
de 2007, Rol. N° 4.576-2007, confirmada por la Corte Suprema el 2 de enero de 2008, en
causa Rol. N° 6.116-2007.
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eleccién del recurrente, y que se tramitard de conformidad a lo dispuesto
en el articulo 410 del proyecto de reforma. Cabe senalar, eso si, que hubiese
sido preferible o recomendable que tal reclamacién se interpusiera ante el
Tribunal del Trabajo competente, por medio de la accién de tutela de dere-
chos fundamentales, ya que en estos casos estd en juego la libertad sindical
de los trabajadores que estardn privados de ejercer el derecho de huelga.

La CEACR ha recordado al gobierno chileno que “la legislaciéon
puede establecer que el derecho de huelga esté prohibido y que deba
recurrirse al arbitraje obligatorio en los siguientes casos: 1) en aquellas
empresas o instituciones que presten servicios esenciales, en el sentido
estricto del término, es decir, aquellos cuya interrupcién podria poner
en peligro la vida, la seguridad o la salud de las personas en toda o par-
te de la poblacién y 2) respecto de los funcionarios publicos que ejercen
autoridad a nombre del Estado”’¢ A partir de lo anterior, la Comisién
ha observado que la legislacién vigente en Chile “es sumamente amplia
ya que la nocién de utilidad publica y la de dafio a la economia del pais
exceden el concepto de servicio esencial. No obstante, la Comisién
estima que en el caso de servicios no esenciales, con el fin de evitar da-
fios irreversibles o que no guarden proporcién alguna con los intereses
profesionales de las partes en el conflicto, asi como de no causar dafios
a terceros, es decir, los usuarios o los consumidores que sufren las con-
secuencias econdmicas de los conflictos colectivos, las autoridades po-
drdn establecer un régimen de servicio minimo en otros servicios que
son de utilidad publica, en vez de prohibir radicalmente las acciones de
huelga, prohibicién que debiera limitarse a los servicios esenciales en el
sentido estricto del término”.””

Asimismo, respecto de la resolucién triministerial que elabora el lista-
do de empresas comprendidas en dicha prohibicién, la CEACR sostuvo,
al analizar la calificacién realizada en 2008, que era demasiado amplia,
ya que dicha lista “incluye algunas terminales portuarias de cardcter pri-
vado, asi como el ferrocarril de Arica-La Paz, que no pueden ser conside-
radas como servicios esenciales en el sentido estricto del término”.

3.4.4. De la reanudacion de faenas

En cuanto a la reanudacién de faenas, el proyecto de ley deja de con-
siderarla como una facultad del Presidente de la Republica, y la trans-
forma en un requerimiento judicial, donde el Tribunal del Trabajo
respectivo, frente a una huelga o lock-out —que por sus caracteristicas,
oportunidad o duracién cause grave dafo a la salud, al abastecimiento
de bienes o servicios de la poblacién, a la economia del pais o a la segu-
ridad nacional- podrd decretar la reanudacién de las labores.”

76 Comentarios formulados a Chile por la CEACR, 732 reunion CIT, op. cit.
77 1d.
78 Se trata de una accion judicial que puede ser ejercida por la o las empresas, como también



La CEACR ha sefialado al gobierno chileno que “deberfa ser la au-
toridad judicial, a peticién de la autoridad administrativa, la que im-
pusiera la reanudacién de las faenas solo en casos de crisis nacional
aguda o si la interrupcién de los servicios afecta la vida, la seguridad
o la salud de las personas en toda o parte de la poblacién, disponien-
do en tal caso que los trabajadores gocen de garantias compensatorias
suficientes, tales como procedimientos de conciliacién y mediacién y
en caso de que se llegase a un punto muerto en las negociaciones, se
abriera paso a un procedimiento de arbitraje que gozase de la confianza
de los interesados””. Sin embargo, el proyecto de reforma no respeta
tal recomendacidn, ya que consagra como legitimado activo —es decir
que estd facultado legalmente para solicitar la reanudacién de faenas—
al empleador.

Ademds, en el Informe de 2003, la CEACR observé que “la defini-
cién prevista en el articulo 385 de servicios con respecto a los cuales
el Presidente de la Republica puede ordenar la reanudacién de faenas,
parece ir mds alld de los servicios esenciales en el sentido estricto del
término. De cualquier manera, teniendo en cuenta que segtin el go-
bierno el Presidente de la Republica no ha hecho uso de esta prerrogati-
va desde hace 25 afios, la Comisién pide al gobierno que tome medidas
para que derogue o modifique en el sentido indicado el articulo en
cuestién”.%¢

Estimamos que esta medida restrictiva del derecho de huelga debe
ser eliminada, ya que constituye una afectacién desproporcionada,
existiendo otras medidas menos gravosas que pueden ser impuestas en
casos de huelgas que por sus caracteristicas, oportunidad o extensién
causen un grave dafo a la salud, vida y seguridad de la poblacién.®'
Ademds, los supuestos que contempla la norma para los efectos de rea-
lizar este requerimiento judicial exceden el concepto estricto de servi-
cio esencial por extensién de la OIT y el sujeto activo de la accién no
solo es la autoridad administrativa, sino que también el empleador.

Otro inconveniente que se vislumbra con esta nueva figura de
reanudacion de faenas previo requerimiento judicial, es que el ¢jercicio
del derecho de huelga se judicializard y se entregard a los empresarios
una herramienta potente para paralizar el conflicto y mermar el poder
negociador del sindicato. Ademds, teniendo presente las caracteristicas
culturales del sector empresarial, existird una judicializacién excesiva,
y de paso, se anadird otra carga para los sindicatos, ya que deberdn con-

por la Direccién del Trabajo o el o los sindicatos, segun corresponda (articulo 362 del Pro-
yecto de reforma laboral).

79 Comentarios formulados a Chile por la CEACR, 732 reunién CIT, op. cit.

80 Comentarios formulados a Chile por la CEACR, 742 reunion CIT, 2003.

81 Recordemos que para la OIT las limitaciones que se pueden imponer a las huelgas que
son ejercidas en servicios que devienen en esenciales por su extension o duracién, es la
imposicién de un servicio minimo de mantenimiento.
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tar con recursos necesarios, no solo para afrontar el periodo de huelga,
sino que también para costear los honorarios de los abogados que los
representardn en el proceso judicial.

CONCLUSIONES

El proyecto de reforma laboral recién analizado no transforma el sis-
tema de relaciones laborales vigente. Al contrario: profundiza el in-
tervencionismo estatal en las relaciones colectivas de trabajo; agudiza
la construccién de un sindicalismo débil sin intervencién social y po-
litica; coarta y frena el ejercicio de la libertad sindical, y en definiti-
va, mantiene el modelo impuesto por el Plan Laboral de la dictadura,
perpetuando con ello las brechas de desigualdad econémica y social
existentes en el pafs.

Desde el punto de vista del derecho internacional, el proyecto de Ley
no adecua la legislacién interna a los pactos y convenios internacionales
ratificados por nuestro pafs, eternizando con ello los incumplimientos
que histéricamente ha mantenido Chile en dicha sede.

En consecuencia, resulta imperioso reestudiar el proyecto de refor-
ma a la luz de estos estdndares que el propio Estado chileno se ha obli-
gado a cumplir. Se debe tener presente que los 6rganos de control de la
libertad sindical de la OIT han estimado que una regulacién minucio-
sa de la negociacién —en la que se obliga a las partes a seguir un proce-
dimiento fijo donde se prevén todas las etapas e incidentes en el pro-
ceso de negociacién e interviene a menudo la autoridad administrativa
obligatoriamente a través de la conciliacién, mediacién o el arbitraje
en funcién de plazos determinados—, es contraria a los principios de la
libertad sindical.® También hay que considerar que la OIT en cuanto
al derecho de huelga, recoge una concepcién amplia que se manifiesta
en su finalidad multiple, las diversas modalidades que puede revestir,
la simplicidad y rapidez de los procedimientos para hacerla efectiva, su
alcance universal (trabajadores publicos y privados), la configuracién
de un concepto estricto de servicio esencial, etc.*’

RECOMENDACIONES

Mds alld de las buenas intenciones expresadas en los fundamentos del
mensaje presidencial, el proyecto de reforma laboral, como incide en el
dmbito del derecho colectivo, debié haber plasmado el ideal propio de
esa rama del derecho: la construccién de un contrapoder que permita

82 Bernard Gernigon, Alberto Odero, Horacio Guido, op. cit., p. 29.
83 Informe 2014, pp. 69-72.



a los trabajadores compensar la desigualdad inherente a la relacién de
trabajo subordinada.

En otras palabras, la gran reforma laboral que nuestro pais necesita,
dados los altos indices de desigualdad y el constante empobrecimien-
to de la clase trabajadora, debié haberse articulado en base a dos ejes
centrales: la negociacién por rama de actividad y el reconocimiento
efectivo de la huelga como un derecho fundamental.

En razén de lo anterior, los cambios sustantivos que deben ser intro-
ducidos al modelo de relaciones colectivas del trabajo y que nos permi-
tirdn superar y dejar atrds el modelo que fue impuesto a la fuerza por la
dictadura militar son los siguientes:

1. Reconocer a nivel constitucional el derecho a negociacién colecti-
va por rama o sector de actividad econémica con alcance univer-
sal (tanto para el sector piblico como privado).

2. Consagrar el derecho de huelga dentro de las garantias constitu-
cionales contenidas en el articulo 19 de la Constitucién Politica,
con alcance universal (trabajadores publicos y privados), admi-
tiendo posibles restricciones o limitaciones en el caso de servicios
esenciales en el sentido estricto del término.

3. En cuanto a la regulacién del derecho de huelga:

a. Redefinir su concepto como un derecho fundamental, sin
acotar su finalidad a la negociacién de un instrumento colec-
tivo, y su modalidad a la abstencién colectiva y concertada
al trabajo.

b. Precisar que lo prohibido es el reemplazo de los trabajadores
en huelga, bajo cualquier forma: trabajadores contratados di-
rectamente por el empleador, estudiantes en prictica, traba-
jadores de la misma empresa a quienes el empleador hubiera
cambiado de funciones con el objeto de suplir las de los traba-
jadores en huelga o trabajadores de la empresa respecto de los
cuales se verifique una mayor carga de trabajo, aumento de la
jornada u horas extraordinarias o trabajadores en régimen de
subcontratacidn.

c. Reconocer el derecho a huelga de los trabajadores que se
desempenan en servicios que han sido calificados como esen-
ciales en el sentido estricto del término, consagrando una re-
gulacién especial a fin de garantizar el mantenimiento de los
mismos por medio de los servicios minimos.

d. Eliminar la figura de los servicios minimos y equipos de emer-
gencia.

e. Eliminar la institucién de reanudacién de faenas.

4. En cuanto a la regulacién de la negociacién colectiva, se reco-
mienda:
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a.

b.

Eliminar los grupos negociadores, sea que exista o no sindicato
con derecho a negociar.

Eliminar las restricciones respecto de las materias que pueden
ser objeto de negociacién colectiva.

. Reducir la intervencién de la autoridad administrativa en el

proceso de negociacién colectiva.

. Eliminar las tipologfas de negociacién colectiva reglada, no re-

glada y semireglada, consagrando un dnico derecho a negociar
entre los actores sociales, los que gozardn de autonomfa para
definir sus etapas.

. Consagrar un verdadero derecho al piso de negociacién colec-

tiva, manteniendo el valor real de remuneraciones reajustable

segin IPC.

f. Eliminar los pactos sobre condiciones especiales de trabajo.

. En cuanto a la regulacién de las organizaciones sindicales y su

tutela, se recomienda:

a.

Establecer que todas las prerrogativas que la ley concede a los
dirigentes sindicales alcancen a los representantes de todo tipo
de organizaciones, bajo la dnica condicién de encontrarse su-
jetos a subordinacién de un empleador.

. Eliminar cualquier obstdculo que impida a una organizacién

sindical de nivel superior, participar directamente en una ne-
gociacién colectiva en representacién de sus bases.

. Eliminar la norma que establece como préctica antisindical

el “utilizar los derechos sindicales o fueros que establece este
Cédigo, de mala fe o con abuso del derecho.”





