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REesuMEN

El trabajo pretende poner de mani-
fiesto la necesidad de perfeccionar la ac-
tual institucionalidad laboral de tal forma
que pueda asegurar un ejercicio pleno y
efectivo de la negociacién colectiva, en
el entendido que un Estado de Derecho,
para poder ser tal, debe velar por que to-
dos los ciudadanos tengan la posibilidad
cierta de materializar en su vida cotidiana
las libertades y garantias implicitas en
el contenido esencial de los derechos
fundamentales. La negociacién colectiva,
en particular, y la libertad sindical, en
general, son libertades que reclaman que
todos los trabajadores tengan la opcién
concreta de poder ejercerlas y no se con-
viertan en un privilegio reservado a un
ndmero limitado de personas. Con todo,
debido a la amplitud de factores que
involucra un examen de esta naturaleza,

ABSTRACT

This work intends to evidence the
need to improve the present labour ins-
titutionality so that it can ensure a com-
plete and effective exercise of collective
negotiation, based on the understanding
that a Constitutional State, to be such,
must watch over all the citizens to have
the true possibility of materializing in
their daily lives the liberties and gua-
rantees implicit in the essential content
of the fundamental rights. Collective
negotiation, in particular, and liberties of
association, in general, are freedoms that
claim that all the workers have a concrete
option to be able to exert them and they
don’t become a privilege reserved for a
limited number of people. However, due
to the enormous amount of factors that
involve an examination of this nature,
we have chosen to limit the issue to
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se ha optado por circunscribirlo al tema
de la equiparacién legal de sindicatos y
grupos transitorios de trabajadores como
sujetos dotados de la facultad de negociar

Epuarpo Caamaro Rojo

the subject of the legal comparison of
unions and temporary groups of workers
as subjects granted with the power of
collectively negotiation.

colectivamente. Keyworps: Freedom of association

— Collective negotiation — Trade Union
- Work.

PaLaBRAS cLAVE: Libertad sindical
— Negociacién colectiva — Sindicato
— Trabajo.

. INTRODUCCION

La dltima Encuesta Laboral elaborada el afio 2007 por la Direccién
del Trabajo, la ENCLA 2006, muestra resultados alarmantes en materia
de negociacién colectiva que reclaman con urgencia la necesidad de ahon-
dar el debate sobre el real grado de vigencia de este derecho en Chile. En
efecto, segun la encuesta', la proporcién de empresas que ha negociado
colectivamente en los tltimos 5 afnos no alcanza al 10%, vale decir, la
negociacion colectiva sélo ha tenido lugar en una de cada diez empresas,
lo que configura una situacién preocupante que dimensiona el minimo
impacto de este instrumento en las relaciones laborales del pais. De igual
manera, la ENCLA ha permitido establecer que en Chile la proporcién de
empresas con instrumento colectivo vigente alcanza al 8,7% y, por tanto,
en su complemento, en el restante 91,3% de las empresas rigen condicio-
nes contractuales basadas unicamente en la negociacién individual entre
empleadores y trabajadores.

Los resultados citados dan cuenta de un escenario muy complejo por
las innegables repercusiones que la falta de una adecuada cobertura de la
negociacion colectiva supone en el dmbito econémico y social, pues estos
resultados son indiciarios de la enorme inequidad en la distribucién de
los ingresos que existe en el pais. En este sentido, por ejemplo, la misma
encuesta permitié acreditar que en Chile el 65,6% de la fuerza laboral
percibe remuneraciones inferiores a los $ 405.000%, lo que a todas luces
refuerza la necesidad de replantear el actual marco juridico sobre la nego-
ciacién colectiva, en vistas a contribuir desde la perspectiva juridica laboral

" DireccION DEL TRABAJO, Encuesta Laboral, ENCLA 2006, p. 93 s. Docu-
mento disponible en: www.dt.gob.cl. Véase también: CeLHAY, Pablo - Git, Diego,
Sindicalizacion y negociacién colectiva, Estudio para el Consejo Asesor Presidencial
de Trabajo y equidad, pp. 5 s., disponible en: www.trabajoyequidad.cl/documentos/
temp/Sindicalizacién.pdf.

2DIRECCION DEL TRABAJO, Encuesta Laboral, ENCLA 20006, p. 44.
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a crear condiciones que posibiliten aumentar el nimero de trabajadores
que puedan acceder a un mejoramiento de sus condiciones salariales y de
trabajo por la via de los acuerdos colectivos con sus empleadores.

Con todo, la relevancia del perfeccionamiento del ordenamiento laboral
en materia colectiva estd dada también, porque permite asentar las bases
juridicas para el desarrollo de un didlogo social sélido y fructifero, el que
se ha venido configurando como el camino mds efectivo para generar
acuerdos amplios y diversos que faciliten a trabajadores y empleadores,
de conformidad a sus distintas realidades, necesidades e intereses, hacer
frente a los imprevistos vaivenes y a los constantes cambios de la economia
globalizada®.

Por otra parte, en relacion con lo antes expuesto, no se puede obviar la
especial significacién que posee la negociacién colectiva en cuanto cons-
tituye un derecho fundamental de los trabajadores consagrado tanto en
la Constitucién Politica de la Republica, en su articulo 19 N° 16 inciso
5, como en multiples instrumentos internacionales ratificados por Chile,
tales como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos o el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. A su vez,
a nivel supranacional y en el dmbito estrictamente laboral, la negociacién
colectiva, en particular, y la libertad sindical, en general, han adquirido
el valor de derechos fundamentales de validez universal, segtin se des-
prende claramente de los Convenios N° 87 y N° 98 de la Organizacién
Internacional del Trabajo (OIT), a los que nos referiremos en un acdpite
posterior de este estudio.

Por lo todo anterior, entonces, la necesidad de estudiar cambios norma-
tivos que perfeccionen nuestra actual institucionalidad laboral en materia
de negociacién colectiva obedece no sélo a la urgencia de dar respuesta a
las condiciones laborales desfavorables que afectan a un porcentaje consi-
derable de trabajadores, sino que también responde al deber de promover
y hacer realidad el pleno ejercicio de este derecho fundamental, dando asi
cumplimiento a los tratados ratificados por el pafs, cuyas exigencias tienen
implicancias tanto juridicas como econémicas en el plano internacional.
Por cierto, para ilustrar esta situacion cabe sefialar la limitada efectividad
de la negociacién colectiva y la escasa cobertura de los instrumentos co-
lectivos dan pie para que se configuren situaciones de dumping social que
pueden comprometer la credibilidad del pais frente a sus socios comerciales,
pues ello redunda en que nuestros productos de exportacién puedan ser

3Ver: ComisiON DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Libro Verde. Modernizar el
Derecho Laboral para afrontar los retos del siglo XXI (Bruselas, 22 de noviembre de
2006, COM, 20006), p. 708 final.
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mds competitivos no en base a su calidad o a la eficiencia de sus procesos
productivos, sino que gracias al menor costo laboral incorporado al pre-
cio final. Situaciones como ésta pueden tener graves consecuencias, pues
permitirian dar lugar, por ejemplo, a que nuestro pais no esté cumpliendo
cabalmente las obligaciones asumidas en materia laboral en el Tratado de
Libre Comercio con EE.UU*

En el marco de lo expuesto precedentemente, el presente articulo pre-
tende poner de manifiesto la necesidad de avanzar en el perfeccionamiento
de nuestra institucionalidad laboral de forma tal que ésta pueda asegurar
un ejercicio efectivo de la negociacion colectiva, en el entendido que un
Estado de Derecho, para poder ser tal, debe velar por que todos los ciuda-
danos tengan la posibilidad cierta de materializar en su vida cotidiana las
libertades y garantias implicitas en el contenido esencial de los derechos
fundamentales. La negociacién colectiva, en particular, y la libertad sin-
dical, en general, son libertades que reclaman que todos los trabajadores
tengan la opcién concreta de poder ejercerlas y no se conviertan, como lo
demuestran las estadisticas citadas, en un privilegio reservado a un ntimero
limitado de personas. Asi, entonces, el estudio propuesto persigue aportar
una visién critica sobre el real alcance que conlleva el reconocimiento de
la libertad sindical en nuestro actual ordenamiento juridico laboral, el
que, seglin se establecerd, es atin heredero de una visién limitativa de este
derecho fundamental que se mantiene arraigada a pesar de la ratificacién de
los principales Convenios de la OIT sobre la materia. Con todo, debido a
la amplitud de factores que involucra un examen critico de esta naturaleza,
se ha optado por restringir el andlisis a la problemdtica que supone el hecho
que en nuestro pais se equipare a los sindicatos y a los grupos transitorios
de trabajadores como sujetos dotados de la facultad de negociar colectiva-
mente, lo cual presenta de por si un marco representativo para contrastar
la pugna de visiones sobre los alcances juridicos de la libertad sindical y
la incidencia del modelo econédmico neoliberal en la conformacién de la
legislacién laboral vigente.

II. ANTECEDENTES DEL ACTUAL MARCO NORMATIVO
SOBRE LA NEGOCIACION COLECTIVA

La negociacién colectiva se encuentra regulada en Chile en el libro IV
del Cédigo del Trabajo (CdT) y su contenido medular sigue correspon-
diendo al disefio impuesto por el Plan Laboral de 1978, concretado nor-

4Sobre la materia: CaamaRo Rojo, Eduardo, Contenido laboral del Tratado de
Libre Comercio con los Estados Unidos de Norteamérica, en Revista Laboral Chilena
118 (julio 2003), pp. 79 s.
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mativamente en el Decreto Ley (DL) N° 2.758. Esta normativa obedecié
al interés del Régimen Militar de implementar un marco regulador del
ejercicio de los derechos colectivos del trabajo que estuviera en concordan-
ciay al servicio de un nuevo modelo econdmico de corte neoliberal, abierto
al comercio internacional y en el que se promovian como verdaderos ejes
centrales de su funcionamiento el derecho de propiedad, la libertad de
empresa y la busqueda por eliminar restricciones o barreras que dificultaran
o encarecieran la libre iniciativa privada en materia econémica.’ Por este
motivo, la normativa de aquel entonces, sin perjuicio de no haber sido
consensuada democrdticamente, representé un abrupto quiebre con la
anterior institucionalidad laboral consolidada a partir del CdT de 1931, en
la que, acorde con la visién inicial de fuerte valorizacién y promocién de
los derechos colectivos laborales, se reforzaba el reconocimiento y eficacia
de los derechos de sindicacién, de negociacién colectiva y de huelga.

Nos encontramos, por tanto, con una legislacién que si bien pretendi6
revolucionar, a su singular modo, la legislacién existente desde hacia medio
siglo, excluyendo la participacién estatal, no hizo sino limitar atin més el
dmbito de la libertad sindical en lo pertinente al derecho a negociar colec-
tivamente. Fueron signos visibles de ello: la reduccién de la negociacién
colectiva vinculante u obligatoria al dmbito exclusivo de la empresa, el
privilegio de la negociacién individual por sobre la colectiva, el fomento
de negociaciones colectivas informales, incluso sin participacién sindical
y sin mecanismos cldsicos de igualacion de poderes en el dmbito de la ne-
gociacién colectiva (el fuero y la huelga); la excesiva reglamentacién de la
huelga y la restriccidn de su ¢jercicio; el desincentivo de la sindicalizacidn;
la limitacién y prohibicién del derecho a negociar colectivamente para un
amplio grupo de trabajadores, la escasa preocupacion por la necesidad que
la negociacion colectiva se verifique con actores debidamente informados,
as{ como una precaria tutela de tal derecho, por medio de la consagracién
de una mera sancién pecuniaria de baja cuantia por las pricticas desleales
en la negociacién colectiva®.

Esta normativa incorporada por el DL N° 2.758, que luego dio forma
al CdT de 1987, fue objeto de diversas modificaciones por los Gobiernos

de la Concertacién al momento de reinstaurarse la democracia en el pais,

>En detalle: Rojas MiNo, Irene, Las reformas laborales al modelo normativo de ne-
gociacion colectiva del Plan Laboral, en Revista Ius et Praxis 13 (2007) 2, pp. 196 s.

¢Véase: Rojas MiRo, Irene, Las reformas laborales, cit. (n. 5), pp. 201-202; To-
LEDO, César, Alcances de la negociacién colectiva en Chile, Sociedad Chilena de Dere-
cho del Trabajo (2007), documento sin editar; CaamaRo Rojo, Eduardo, La ruzela
jurisdiccional de la libertad sindical, en Revista de Derecho, Universidad Austral de
Chile 19 (julio 2006), pp. 77 s.
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lo que se hizo fundamentalmente a través de las Leyes N° 19.049, 19.069 y
19.759. Sin embargo, si se efecttia un balance general de los alcances de las
modificaciones legales mds relevantes que ha experimentado la legislacién
laboral desde el ano 1991 hasta la fecha no se puede estar muy conforme
con el resultado final. Las reformas, particularmente la del ano 2001, luego
de la ratificacién de los Convenios medulares de la OIT en materia de li-
bertad sindical, se han centrado fundamentalmente en reforzar y liberalizar
el ¢jercicio del derecho de sindicacién en un amplio sentido, dejando de
lado modificaciones mds sustanciales a la normativa heredada del Régimen
Militar en materia de negociacidn colectiva y de huelga. Esto tltimo marca
un desequilibrio en la situacién y en el rol de los actores sociales laborales,
como a su vez, reafirma una inconsecuencia en el reconocimiento de los
derechos laborales que permite explicar y entender, pero no justificar, los
limitados alcances que tiene hoy la negociacién colectiva en Chile, segin
lo ha demostrado la ENCLA 2006’.

Ahora bien, las causas que explican la supervivencia hasta la fecha de
un modelo tan restrictivo de negociacién colectiva pueden ser de diversa
naturaleza, primando segin nuestro parecer, aquellas de indole econémi-
co o politico, pues dan cuenta de visiones y de principios contrapuestos,
conforme a los cuales pareciera subvalorarse la importancia de reformar el
actual ordenamiento juridico laboral en contraste con la sobrevaloracién
que se otorga a indices macro y microecondémicos de cardcter abstracto
v, por lo mismo, alejados de la sensibilidad y de las necesidades del ciu-
dadano comun que forma parte de la fuerza laboral. Por tal motivo es
dable sostener que aquellas consideraciones centradas en la necesidad
de consolidacién del modelo econémico o de mantener las condiciones
que han hecho posible un crecimiento sostenido del pais en los tltimos
afios, no pueden impedir un didlogo o la discusién sobre los alcances que
presenta la actual legislacién laboral y que repercuten directamente en las
cuestionables condiciones de trabajo en que se encuentra un porcentaje
considerable de trabajadores y trabajadoras chilenos.

De igual modo, no se pueden perder de vista las transformaciones

7Un dato relevante para ilustrar lo anterior es que, hasta la fecha, nuestro pais no
ha ratificado el Convenio N° 154 de la OIT de 1981 sobre promocién del derecho
a la negociacién colectiva, ni se vislumbra una clara voluntad politica de avanzar en
ese sentido. Sobre la extensién de la negociacién colectiva en Chile, véase también:
CEeLHAY, Pablo - GiL, Diego, Sindicalizacion y negociacion colectiva, cit. (n. 1), pp.
5 s.; SALINERO, Jorge - Rozas, Marfa - Tar1a, Andrés, 20 asios de afiliacion sindical
y de negociacion colectiva en Chile: problemas y desafios, en Cuaderno de Investigacion
Ne 29, Departamento de Estudios de la Direccién del Trabajo (noviembre 2006),
disponible en: http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/article-94126.html.
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econdmicas, sociales y culturales que ha experimentado el actual mundo
globalizado en el que se desarrollan las actividades productivas y de in-
tercambio y que nada tienen que ver con el escenario a partir del cual se
consolidé el Derecho del Trabajo a principios del siglo XX o ni siquiera con
la visién del mundo imperante a fines de la década de los 70 y a principios
de los 80, cuando se disené e implementd el Plan Laboral.® Por lo tanto, el
estudio de la implicancia de la actual normativa en materia de negociacién
colectiva debe ser vista también como una oportunidad para refundar las
bases a partir de las cuales deben articularse las relaciones laborales colec-
tivas en el nuevo siglo, que hagan posible la consolidacion de un didlogo
social libre y en condiciones de equivalencia que pueda dar respuesta a
las maltiples y diversas exigencias que presenta y presentard el mercado
laboral.? Esto tltimo hasta la fecha no ha sido posible de alcanzar, debido
a las fuertes restricciones que limitan el ejercicio del derecho a negociar
colectivamente, dando cuenta, ademds, de un modelo que privilegia los
intereses empresariales por sobre los intereses de los trabajadores, en vez
de crear las condiciones de equilibrio de poderes que son el presupuesto
indispensable para el pleno ejercicio de la libertad sindical, en esta busqueda
legitima de trabajadores y empleadores organizados colectivamente para
hacer valer sus intereses en el plano laboral y econémico™.

I11. LA LIBERTAD SINDICAL COMO FUNDAMENTO DE LA
NEGOCIACION COLECTIVA

Para una adecuada delimitacién del tema objeto de este estudio, es
necesario hacer una breve referencia a la nocién de la libertad sindical
implicita en el CdT de 1987, en el cual se sistematizé la legislacién que dio

8 Véase: Franco, Julio - Marcos-SANCHEZ, José - Benorr, Christine, Negocia-
cion colectiva articulada. Una propuesta estratégica (Lima, OIT/PLADES, 2001), p.
16s.

? Este es el caso, por ejemplo, del creciente interés de trabajadores y trabajadoras
por conciliar sus responsabilidades laborales y familiares, el que no encuentra cabida
debido al limitado alcance y contenido que puede tener la negociacién colectiva en
virtud de lo dispuesto por el articulo 317 del CdT. Véase: Caamaro Rojo, Eduar-
do, Oportunidades de conciliacion de trabajo y vida familiar en la legislacion laboral
chilena, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso 29
(2007), pp. 171 s.

"En efecto, existen diversas disposiciones del CdT en materia de negociacién
colectiva, en las que “la balanza” se inclina abiertamente a favor de los intereses del
empleador, lo que se traduce en la aceptacion de su tltima oferta, poniendo fin asi a

la negociacién. Véase: articulos 370 inciso 3; 373 y 374 del CdT.
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forma normativa al Plan laboral"' y que luego subyacerd en las versiones
sistematizadas posteriores del CdT hasta la tltima gran reforma laboral
introducida el ano 2001 por la Ley N° 19.759.

Es asi, que si se examina desde una perspectiva general la legislaciéon de
la época, es posible inferir que ella asumia una concepcién restrictiva de
las facultades inherentes a la nocién de libertad sindical, lo que encontraba
también un correlato en la visién de la doctrina iuslaboralista tradicional
chilena'?, y se traducia, en concreto, en una exclusién del dmbito funcio-
nal de la libertad sindical, es decir, el ejercicio de la actividad sindical en
defensa de los intereses colectivos de los trabajadores, poniendo el acento,
bésicamente, en las facultades de constituir, organizar, afiliarse y desafi-
liarse de una organizacién sindical. Por lo anterior, desde este punto de
vista, se tendia generalizadamente a asociar la libertad sindical de manera
exclusiva con el derecho de sindicacién'?, lo que coincidia, a su vez, con
la estructura normativa adoptada por nuestra Constitucién Politica de la
Reptblica (CPR) y una lectura meramente formalista y no finalista de sus
disposiciones, en razén de que el texto constitucional consagra separada-
mente el derecho de sindicacién (articulo 19 Ne 19) del derecho a negociar
colectivamente (articulo 19 N° 16 inciso 5) y asume un reconocimiento
negativo y limitado del derecho a huelga (articulo 19 N° 16 inciso 6).

Atendido lo precedentemente expuesto, se puede afirmar que la le-
gislacion laboral emitida durante el Régimen Militar asumia una visién
limitada de la libertad sindical, no acorde con los principios y derechos
bésicos reconocidos por los Convenios N© 87 y N° 98 de la OIT™. Aun

' Nos referimos en concreto al DL N© 2.200 de 1978 sobre contrato de trabajo
y las demds relaciones laborales entre empleadores y trabajadores, al DL N° 2.756
de 1979 sobre organizacién sindical y al DL N° 2.759 de 1979 sobre negociacién
colectiva, sin perjuicio de otras leyes laborales posteriores, incluidas luego en el CdT
de 1987. Véase sobre la materia: Rojas MiRo, Irene, Las reformas laborales, cit. (n.
5), pp- 201 s.

12 Asi por ejemplo, MaccHIavELLO, Guido, Derecho Colectivo del Trabajo (San-
tiago, Editorial Juridica, 1989), p. 122.

3Véase: UGARTE CATALDO, José Luis, Libertad sindical y Constitucion: cémo supe-
rar una vieja lectura, en Revista Laboral Chilena (mayo 2000), pp. 71-72; GAMONAL
CoNTRERAS, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo (Santiago, Editorial LexisNexis,
2002), p. 87.

'* Cabe hacer presente que durante el Régimen Militar no se ratificaron estos
Convenios, lo que recién tuvo lugar el ano 1999. Sobre la materia: CorvERa, Diego
- Gumucio, J., Las normas de los Convenios 87 y 98 de la OIT y su relacién con la
normativa interna chilena, en Revista Laboral Chilena (julio 2000), pp. 65 s.; THa-
YER ARTEAGA, William, Hacia una nueva cultura laboral. Efectos y proyecciones de la
ratificacion de los Convenios 87 y 98 de la OIT (Santiago, Fundacién Cientifica y
Tecnoldgica, Asociacién Chilena de Seguridad, 1999).
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cuando pudiera sostenerse lo contrario’, desconociendo, por tanto, la
evolucién conceptual de esta libertad que, solo en sus origenes se enten-
di6 referida apenas al reconocimiento del derecho de los trabajadores a
constituir sindicatos, pero que luego dio paso a reconocerle un contenido
complejo que incluye derechos positivos (de hacer) y negativos (de no
hacer), tanto en el plano individual como colectivo.'® En todo caso, basta
dejar de manifiesto que la ratificacién por parte de Chile el anio 1999 de
los principales instrumentos internacionales sobre la libertad sindical,
como asimismo, la evolucién normativa interna en materia de relaciones
colectivas de trabajo que ha tenido lugar desde comienzos de la década
de los noventa, permiten, en los albores del siglo XXI, sustentar clara y
firmemente una nocién amplia de esta libertad y, ante todo, proclamar
su cardcter de atributo esencial de toda persona, es decir, su calidad de
derecho humano fundamental’’.

Por lo anterior, la libertad sindical se puede definir como: “el derecho
que asiste a los trabajadores para constituir organizaciones, afiliarse o de-
safiliarse a ellas, a darse su propia normativa sin intervencién de terceros
y, especialmente, el derecho al ejercicio de la actividad sindical por medio
de aquellas acciones tendientes a la defensa y promocién de los intereses
que le son propios, en particular, la negociacion colectiva y el derecho a
huelga”®. En base a esta definicién de libertad sindical se puede concluir

> Como lo plantea Ugarte, una de las ventajas de la idea restringida de libertad
sindical que explica su éxito y permanencia en nuestra cultura juridica laboral obe-
dece a que lo formal y exiguo de su contenido, sélo referido a aspectos organizativos,
impone una extensién tan minima de proteccién que dificilmente es posible gene-
rar regulaciones estatales o conductas que la violenten o restrinjan. En dicho caso,
aun cuando el Estado se limite a proteger la libre organizacién y se desentienda de
los fines perseguidos con la libre asociacién y de los mecanismos para lograrlos, no
brindando mayor amparo a la actividad sindical, se podria entender, con dosis de
buena voluntad, que ha cumplido satisfactoriamente con su deber de proteccién de
la libertad sindical. UarTE CATALDO, José Luis, Libertad sindical y Constitucién, cit.
(n. 13), p. 71.

1En este sentido: ERMIDA, Oscar, Sindicatos en libertad sindical (22 edicién,
Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 1999), p. 29.

17 Asi se desprende claramente de lo previsto por la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos (articulo 20 Ne 1y 23 Ne 4); el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos (articulo 22); el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos y Sociales
(articulo 8); la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (articulo
XXI0) y la Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 16). Ademds, de
acuerdo a lo ya senalado, esta concepcién es compartida por la OIT, por ejemplo,
en el apartado 2 de la Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo de 1998.

'8 Varas CastiLLO, Mario, Libertad sindical y negociacién colectiva en Chile: un
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que forman parte de su contenido esencial el derecho de sindicacién (faz
orgdnica) y naturalmente el derecho a hacer valer los intereses colecti-
vos de los trabajadores organizados, mediante la accién reivindicativa y
participativa”, lo que se canaliza a través del ejercicio de los derechos de
negociacion colectiva y de huelga® (faz funcional)*'. En concordancia
con lo anterior, se plantea que la libertad sindical es una libertad civil y
politica. Es una libertad civil, ya que consagra el derecho de los privados de
reivindicar cierta autonomia en la regulacién de los fenémenos sociales, asi

diagnéstico de la Ley N° 19.759, en Boletin Oficial de la Direccidn del Trabajo (agos-
to 2003), pp. 3 s. En el Derecho Comparado, para dar un ejemplo, la doctrina la
define como: “el derecho de los trabajadores a fundar sindicatos y a afiliarse a los de
su eleccién, asi como el derecho de los sindicatos al ejercicio libre de las funciones
que les son atribuidas constitucionalmente para la defensa de los intereses del trabajo
asalariado.” En este sentido: PALOMEQUE, Manuel - ALvarez DE 1A Rosa, Manuel,
Derecho del Trabajo (11° edicién, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Are-
ces, 2003), p. 431.

1 ERMIDA, Oscar, Sindicatos en libertad sindical, cit. (n. 16), p. 47: “Ademds de
lo participativo y lo reivindicativo, modernamente el sindicato desarrolla numerosas
e importantes actividades laterales, tales como, entre otras, las relacionadas con la
formacién profesional, lo cultural, la rehabilitacién y proteccién de minusvélidos, la
salud, las obras sociales de diverso tipo [...]”.Un correlato de lo anterior se encuentra
en nuestra legislacion laboral si se analizan los fines amplios reconocidos a los sindi-
catos en el articulo 220 del CdT o a las federaciones y confederaciones en el articulo
267 del mismo cuerpo legal.

2 En igual sentido: ERMIDA, Oscar, Sindicatos en libertad sindical, cit. (n. 16),
p. 45; OIT, Derechos fundamentales en el trabajo y normas internacionales del trabajo
(Madrid, edicién del Ministerio del Trabajo y Asuntos Sociales, 2003), p. 23 s. Una
concepcién amplia de la libertad sindical se acepta también el Derecho alemdn en
razén de lo dispuesto por el articulo 9 inciso 3 de la Constitucién de ese pais. Asi
lo manifiesta: ErpriNG, Volker, Grundrechte (22 edicién, Berlin, Editorial Springer,
2005), pp. 331-338; Press, Ulrich, Arbeitsrecht. Praxis-Lehrbuch zum Kollektivar-
beitsrecht (Colonia, Editorial Dr. Otto Schmidt, 2003), pp. 22-24.

' En el derecho espafiol, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha re-
suelto que el derecho de libertad sindical comprende no sélo el derecho de constituir
sindicatos y de afiliarse a los mismos, sino también el derecho a que los sindicatos
fundados realicen las funciones que de ellos es dable esperar, de acuerdo con el ca-
rdcter democrdtico del Estado y con las coordenadas que a esta institucién hay que
reconocer, a las que se puede denominar contenido esencial (sentencias de fechas
29/11/1982 y 25/4/1984). Estos derechos necesarios a incluir en el contenido del
derecho de libertad sindical constitucionalmente reconocido a todos los sindicatos
son, sin duda alguna, el de negociacién colectiva, huelga e incoacién de conflictos
colectivos, los que constituyen un nicleo minimo e indisponible, sin el cual el propio
derecho de libertad sindical no serfa reconocible (sentencias de fecha 31/3/1986 y
25/1/1988). En detalle: SaLa Franco, Tomds; ALBioL MoNTECINOS, Ignacio, Dere-
cho Sindical (92 edicién, Valencia, Editorial Tirant Lo Blanch, 2003), p. 45.
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como la libertad de las agrupaciones colectivas de no ser intervenidas por
el Estado y de constituir un ordenamiento normativo especial y auténomo
del estatal. A su vez, se trata de una libertad politica, ya que comprende el
poder de resistencia colectiva de los ciudadanos y de participacién en las
estructuras y funciones estatales™.

Asimismo, compartiendo lo sostenido por Osvaldo Mantero®, cabe sos-
tener que la circunstancia de que la libertad sindical se encuentre reconocida
en una gran parte de las constituciones modernas y en los instrumentos
internacionales sobre derechos fundamentales, no es la causa de que ésta
sea un derecho fundamental, sino la consecuencia de que lo es. En efecto,
para el autor citado, la calidad de derecho fundamental de la libertad
sindical es consecuencia de su reconocimiento como tal por la conciencia
juridica universal, siendo ese reconocimiento, al igual que respecto del
resto de los derechos fundamentales, el producto de un largo proceso de
luchas y enfrentamientos®. De esta manera, entonces, la inclusion de la
libertad sindical en los instrumentos sobre derechos humanos se produ-
ce en medio de una transformacion profunda del concepto de derecho
fundamental, cuyo centro se encuentra en la propia libertad sindical y en
otros derechos relacionados con el trabajo, pues este reconocimiento estd
intimamente relacionado con dos transformaciones del concepto de estas
garantias esenciales del ser humano: por una parte, el reconocimiento de
los derechos sociales y, por otra, la aceptacion de derechos cuyo titular no
es el individuo, sino que un conjunto de personas®.

En plena concordancia con lo anterior, las concepciones actuales
sobre la libertad sindical recalcan que ella no se limita solo a los aspectos
individuales de su ejercicio (libertad de constitucién y afiliacién), sino que
se proyecta necesariamente a la tutela y promocién de las expresiones de

2 En este sentido: VENEZIANI, B., Statu e autonomia colletiva, diritto sindicale
italiano e comparato (Bari, Cacucci, 1992), pp. 54-55, citado por GamoNaL CoN-
TRERAS, Sergio, Dasio moral en el contrato de trabajo (Santiago, Editorial LexisNexis,
2005), pp. 101-102.

# MANTERO, Osvaldo, Derecho sindical (22 reimpresién, Montevideo, Fundacién
de Cultura Universitaria, 2004), pp. 76-77.

#En relacién con nuestra realidad nacional se sefiala que: “La afirmacién de
principios como el respeto a los trabajadores y a sus organizaciones sindicales serin
una de las principales consecuencias de las luchas del primer decenio de nuestro siglo
y es necesario considerarlos como antecedentes para explicar la formacién demo-
cratica de Chile.” En este sentido: Ortiz, Fernando, E/ movimiento obrero en Chile
(Santiago, Lom Ediciones, 2005), p. 21.

» En cuanto a la concepcién de la libertad sindical como derecho fundamental
véase también: GamoNaL CONTRERAS, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo, cit. (n.

13), p. 64s.
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cardcter colectivo que le son propias, esto es, el ejercicio de derechos que
dicen relacién con el desarrollo de la actividad sindical en su faz funcional,
vinculado especificamente al derecho de negociacién colectiva y derecho
a huelga®. Este es también el planteamiento sostenido por el Comité de
Libertad Sindical de la OIT?. Ademds, puede afirmarse que esta seria la
concepcion de la libertad sindical que consagra la Constitucién Politica
de la Republica, si se analizan de manera arménica e integrada las dispo-
siciones de los articulos 19 N° 16, 19 y 26 de la CPR*, en concordancia
con los principios contenidos en los mencionados Convenios N° 97 y 98
de la OIT ratificados por Chile.

Por lo tanto, la evolucién natural experimentada por la nocién de
libertad sindical y su reforzamiento a nivel interno luego de la ratificacién
de los principales instrumentos internacionales del trabajo sobre la materia
y las reformas introducidas a la legislacién nacional desde el retorno a la
democracia en el pais, reclaman de una visién amplia e integradora de esta
libertad que va naturalmente asociada al ejercicio de un derecho funda-
mental. Por tal razén, es un deber ineludible de todo Estado de Derecho
promover y dar de eficacia a las garantias fundamentales, dotdndolas de
adecuados mecanismos de tutela y materializando, de ser ello pertinente,
las modificaciones legales que puedan ser necesarias para poner fin a las
restricciones que las limiten y hacer realidad sus posibilidades de ejercicio
por todos los ciudadanos, evitando que se desvirtien, transformédndose en
un privilegio de pequefios grupos. De alli, por cierto, que las preocupantes
cifras sobre el alcance de la negociacién colectiva en Chile evidenciadas
por la ENCLA 2006 deben constituir un llamado de alerta que acelere la

% En igual sentido: ERMIDA, Oscar, Sindicatos en libertad sindical, cit. (n. 16), p.
45; PALOMEQUE, Manuel - ALvarez DE 1A Rosa, Manuel, Derecho del Trabajo, cit.
(n. 18), p. 247.

Y Ver: OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT (52 Edicién revisada,
Ginebra, Suiza, 2006). Asi, por ejemplo, el Comité de Libertad Sindical ha resuelto
que: “El derecho de negociar libremente con los empleadores las condiciones de tra-
bajo constituye un elemento esencial de la libertad sindical, y los sindicatos deberfan
tener el derecho, mediante negociaciones colectivas o por otros medios licitos, de
tratar de mejorar las condiciones de vida y de trabajo de aquellos a quienes represen-
tan, mientras que las autoridades publicas deben abstenerse de intervenir de forma
que este derecho sea coartado o su legitimo ejercicio impedido.” En este sentido:
Recopilacién de 1996, parrafo 782; 310° informe, caso N° 1928, pérrafo 175; 311¢;
informe, caso N° 1951, pérrafo 220; caso N° 1942, parrafo 269; 321; informe, caso
N° 2019, parrafo 412; 327° informe, caso N° 2119, pdrrafo 253 y 338, informe,
caso N° 2326, pdrrafo 459.

28 Véase: UGARTE CATALDO, José Luis, Libertad sindical y Constitucion, cit. (n.

13).
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adopcién de medidas tendientes mejorar la precaria situacién en que se
encuentra la dimensidn colectiva de la libertad sindical.

IV. EL RECONOCIMIENTO DE LA LIBERTAD SINDICAL EN LOS
CONVENIOS DE LA OIT' Y SU INCIDENCIA EN EL DERECHO
CHILENO

La OIT se ha preocupado pricticamente desde sus comienzos de la
necesidad de asegurar normas y principios bésicos sobre la libertad sindical
que tengan vigencia y validez para todos los paises que la integran, lo que
se ha materializado en la aprobacién de distintos Convenios, siendo los
mis relevantes el N° 87 de 1948, sobre libertad sindical y proteccién del
derecho de sindicacién y el Convenio N° 98 de 1949, sobre el derecho de
sindicacién y de negociacién colectiva®.

Los Convenios referidos se complementan directamente con otros
instrumentos internacionales aprobados en el seno de la OIT, entre los
que cabe destacar: el Convenio N° 135 de 1971, sobre la proteccién y
facilidades que deben otorgarse en la empresa a los representantes de los
trabajadores®; el Convenio N° 141 de 1975, sobre organizaciones rurales®’;
el Convenio N° 151 de 1978, sobre proteccién del derecho de sindicacién
y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la ad-
ministracién publica®’; y el Convenio N° 154 de 1981, sobre promocién
de la negociacién colectiva®.

Asimismo, en la constante busqueda de la OIT por reforzar el valor de
libertad sindical como un derecho fundamental debe tenerse en especial
consideracién la Declaracién relativa a los Principios y Derechos Funda-
mentales en el Trabajo, de 1998, la que en sus considerandos destaca que:
“[...] el crecimiento econdmico es esencial, pero no suficiente, para asegurar
la equidad, el progreso social y la erradicacion de la pobreza, lo que confirma
la necesidad de que la OIT promueva politicas sociales solidas, la justicia e
instituciones democrdticas”. Por lo anterior, se sostiene por este organismo
que: “[...] con el objeto de mantener el vinculo entre progreso social y creci-
miento econdmico, la garantia de los principios y derechos fundamentales en
el trabajo reviste una importancia y un significado especiales al asegurar a los
propios interesados la posibilidad de reivindicar libremente y en igualdad de

» Ambos Convenios fueron ratificados por Chile después de haber transcurrido
50 anos desde su emision; Diario Oficial de fecha 12 de mayo de 1999.

39 Ratificado por Chile, Diario Oficial de fecha 29 de julio de 2000.

31 Este Convenio ain no ha sido ratificado por Chile.

32 Ratificado por Chile, Diario Oficial de fecha 26 de diciembre de 2000.

33 Este Convenio ain no ha sido ratificado por Chile.
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oportunidades una participacion justa en las riquezas a cuya creacion han
contribuido, asi como la de desarrollar plenamente su potencial humano”.

A continuacién, en el punto 2 de la Declaracién se contiene lo que
constituye sin lugar a dudas el nicleo central y programdtico de este
instrumento internacional, en el que se sefala que: “todos los Miembros,
aun cuando no hayan ratificado los Convenios, tienen un compromiso que se
deriva de su mera pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer
realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucién, los principios re-
lativos a los derechos fundamentales que son objeto de esos Convenios, es decir:
i) la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacion colectiva; ii) la eliminacion de todas las formas de
trabajo forzoso u obligatorio; iii) la abolicion efectiva del trabajo infantil; y
iv) la eliminacion de la discriminacién en materia de empleo y ocupacion”.

Asi, entonces, queda claro el lugar central que ocupa para la OIT el
reconocimiento de la libertad sindical como derecho fundamental de
validez universal y el deber ineludible de todos los Estados miembros de
ese organismo por materializar su vigencia efectiva, dado su rol primordial
como presupuesto del “trabajo decente™*.

A la luz de lo que constituye el contenido central de los Convenios
N° 87 y 98 de la OIT, cabe destacar como aspectos mds relevantes del
reconocimiento a la libertad sindical que:

i) Los trabajadores y los empleadores deben tener absoluta libertad para
constituir las organizaciones sindicales que estimen convenientes®, como
para afiliarse a éstas, sin otra condicién que la de respetar sus estatutos
(articulo 2 del Convenio N° 87);

ii) Las organizaciones de trabajadores deben tener el derecho a redactar
sus estatutos y reglamentos, el de elegir libremente a sus representantes, el
de organizar su administracion y sus actividades, y el derecho de formular
su programa de accién. Lo anterior debe poder efectuarse sin intervencién
de las autoridades publicas que puedan limitar o entorpecer el ejercicio de
este derecho (articulo 3 del Convenio N° 87).

iii) Las organizaciones de trabajadores deben tener el derecho a consti-
tuir federaciones o confederaciones, asi como a afiliarse a las mismas, sean
éstas nacionales o internacionales (articulo 5 del Convenio N° 87).

iv) La adquisicién de la personalidad juridica de las asociaciones de
trabajadores no debe estar sujeta a condiciones cuya naturaleza limite la

3 Véase: EspiNoza, Malva, Trabajo decente y proteccién social (Santiago, Oficina
Internacional del Trabajo, Chile, 2003).

3 El articulo 10 del Convenio N° 87 dispone que: “En el presente Convenio, el tér-
mino organizacion significa toda organizacion de trabajadores o de empleadores que ten-
ga por objeto fomentar y defender los intereses de los trabajadores o de los empleadores”.
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aplicacion de las disposiciones del Convenio (articulo 7 del Convenio
N° 87)

v) La OIT reconoce en sus Convenios que el reconocimiento de la li-
bertad sindical no es absoluta y debe ejercerse de acuerdo a las condiciones
especificas de cada pais (articulo 8 del Convenio N° 87).

vi) La huelga no es tratada explicitamente en el Convenio N° 87, pero el
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién dela OIT y la
Comision de Expertos en la aplicacién de Convenios y Recomendaciones,
drganos establecidos para el control de la aplicacion de las normas de la
OIT, han sefialado que estd implicada en el contenido de los articulos 3 y
10 del citado Convenio y desde ahi han reconocido el derecho de huelga
como un derecho fundamental de los trabajadores y de sus organizaciones
y delimitado su ejercicio. Asimismo, el Comité de Libertad Sindical ha
sostenido que el derecho a huelga es un corolario indisociable del derecho
de asociacién reconocido por el Convenio N° 87, constituyendo uno de
los derechos fundamentales de los trabajadores y de sus organizaciones en
la medida que sea un medio de defensa de sus intereses colectivos®.

vii) Se establece una tutela amplia de la libertad sindical. Es asi como
los trabajadores deberdn gozar de adecuada proteccién contra todo acto
de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacién
con su empleo (articulo 1 del Convenio N° 98). De igual manera, las or-
ganizaciones de trabajadores y de empleadores deberdn gozar de adecuada
proteccidn contra todo acto de injerencia®” de unas respecto de las otras,
ya se realice directamente o por medio de sus agentes o miembros, en su
constitucién, funcionamiento o administracién (articulo 2 del Convenio
N° 98).

viii) Deberdn adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales,
cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores
y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones
de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de
negociacién voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos
colectivos, las condiciones de empleo (articulo 4 del Convenio N° 98).

3$OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, cit. (n. 27), parrafo 523
y 520.

%7 El articulo 2 apartado 2 del Convenio N°© 98 dispone que: “Se consideran actos
de injerencia, en el sentido del presente articulo, principalmente, las medidas que tiendan
a fomentar la constitucion de organizaciones de trabajadores dominadas por un emplea-
dor 0 una organizacion de empleadores, o a sostener econdmicamente, o en otra forma,
organizaciones de trabajadores, con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control
de un empleador o de una organizacion de empleadores’.
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En relacién con esta disposicion, resulta interesante sefialar que es la
Unica que se refiere a la negociacién colectiva, lo que encuentra una expli-
cacién en la visién de la OIT en aquel entonces y en el contexto histérico
en el que el Convenio fue dictado, sin embargo, como el mismo organismo
internacional lo ha recalcado en otros instrumentos posteriores, particu-
larmente en el Convenio N° 154 de 1981, la negociacién colectiva forma
parte indiscutida de la libertad sindical y existe un deber de los Estados
miembros de la OIT de fomentarla y de hacer realidad su ejercicio.®® Ello
es asi, porque en el momento actual la sociedad democrdtica instaura a
la libre sindicacién y al derecho a la negociacién colectiva como princi-
pios bésicos del estado social, reflejando de esa forma su papel central y
emplazdndolos como fundamentos de la democracia. De esta manera, se
reconoce el papel equilibrador de las asociaciones ligadas al émbito laboral
y la importancia de sus medios de accién, a la vez que sitia lo social como
clave de la existencia del propio Estado®.

Sin desconocer lo anterior, se debe hacer presente que en materia de
negociacion colectiva el principal Convenio de la OIT es el N° 154, en el
que se precisa y desarrollan las normas generales contenidas en el Convenio
N° 98, tal como lo sefhala su propio predmbulo. En el Convenio N° 154
se contiene una definicién de negociacién colectiva, sefialando que esta
comprende: “[...] todas las negociaciones que tienen lugar entre un emplea-
dor, un grupo de empleadores o una organizacion o varias organizaciones de
empleadores, por una parte, y una organizacion o varias organizaciones de
trabajadores, por otra, con el fin de: a) fijar las condiciones de trabajo y empleo,
o b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o c) regular las
relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organizacion o varias
organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez”. A continua-
cidn, la otra norma central de este Convenio, el articulo 5, precisa de qué
manera deben llevarse a cabo las actividades de fomento de la negociacién
colectiva y dispone: “Se deberdn adoptar medidas adecuadas a las condicio-
nes nacionales para fomentar la negociacion colectiva. [...]/ 2. Las medidas
a que se refiere el pdrrafo 1 de este articulo deberdn tener por objero que:/ a)
la negociacion colectiva sea posibilitada a todos los empleadores y a todas las
categorias de trabajadores de las ramas de actividad a que se aplique el presente
Convenio;/ b) la negociacion colectiva sea progresivamente extendida a todas

% En igual sentido: ERMIDA, Oscar, Sindicatos en libertad sindical, cit. (n. 16),
pp- 45 s.

¥ VEeGa-Ruiz, Maria, Libertad de asociacién, libertad sindical y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva en América Latina. El desarrollo prictico de
un principio fundamental (Programa Infocus para la promocién de la Declaracion re-

lativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, OIT, 2003), p. 9.
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las materias a que se refieren los apartados a), b) y c) del articulo 2 del presente
Convenio;/ c) sea fomentado el establecimiento de reglas de procedimiento
convenidas entre las organizaciones de los empleadores y las organizaciones
de los trabajadores;/ d) la negociacion colectiva no resulte obstaculizada por
la inexistencia de reglas que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el cardcter
impropio de tales reglas;/ e) los drganos y procedimientos de solucién de los
conflictos laborales estén concebidos de tal manera que contribuyan a fomentar
la negociacion colectiva’.

En lo que respecta a la incidencia de esta normativa internacional
respecto de nuestro Derecho Interno, cabe senalar que al ser Chile
miembro de la OIT se encuentra en la necesidad, tal como lo plantea
categéricamente el apartado 2 de la Declaracién relativa los Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998, de hacer realidad, de
buena fe, el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacién colectiva,
lo que supone una serie de deberes tendientes a promover este derecho
y a ampliar el nimero de trabajadores cubiertos por los beneficios de los
instrumentos colectivos. Ademds, dentro de estos deberes se encuentra
naturalmente el de propiciar reformas al ordenamiento juridico laboral,
cuando ello sea necesario para poder materializar el pleno ejercicio de este
derecho fundamental. En efecto, este tltimo deber de adecuar la normativa
interna, resulta claro e indiscutido, de acuerdo con las disposiciones de la
Constitucién de la OIT, debido a que el pais ha ratificado los Convenios
N° 87 y 98. De alli entonces, que parte fundamental de la reforma laboral
introducida por la Ley N°19.759 de 2001 al CdT apuntd, precisamente, a
concordar nuestra legislacién interna con las normas y principios de dichos
instrumentos internacionales,”’ lo que implicé una reforma sustantiva al
Derecho Sindical, caracterizado hasta antes de dicha reforma por su excesiva
reglamentacién y por limitaciones directas e indirectas que se imponian
al libre ejercicio de la autonomia colectiva®'.

“Véase el Punto I.1. del Mensaje con el cual el Presidente Ricardo Lagos envié
el proyecto de ley de reforma laboral al Congreso Nacional, “Mensaje” N° 136-343,
de fecha 16 de noviembre de 2000.

4 Segtin lo manifiesta Taria GUERRERO, Francisco, Sindicatos en el Derecho Chi-
leno del Trabajo (Editorial LexisNexis, Santiago, Chile, 2005), pp. 187-188, este
ajuste de nuestra normativa interna con los Convenios internacionales se efectué
mediante: a) el reconocimiento efectivo del derecho de sindicalizacién, en términos
de que los trabajadores pueden constituir las organizaciones sindicales que estimen
convenientes, amplidndose la tipologfa sindical y disminuyéndose los quérum de
constitucién de sindicatos, as{ como favoreciendo la constitucién de un primer sin-
dicato al nivel de empresa a través de un quérum promocional. b) La consagracién
de la mds amplia autonomia sindical con el retiro de la intervencidn fiscalizadora del
Estado y la remisién de su funcionamiento al estatuto sindical; eliminando requisitos



282 REevisTAa DE DERECHO XXX (1€ SEMESTRE DE 2008) Epuarbpo Caamaro Rojo

Con todo, aun cuando Chile no haya ratificado todavia el Convenio
N° 154, que es explicito en el deber de promover la negociacién colecti-
va, ello no impide que se propicie una mayor cobertura y efectividad de
la negociacién colectiva, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 4
del Convenio N° 98. Refuerza esta necesidad la circunstancia de que los
Convenios de la OIT reconocen derechos fundamentales, los que por apli-
cacién del articulo 5 inciso 2 de la Constitucién Politica de la Reptblica
deben ser respetados y promovidos, representando ello un claro deber para
el Estado de Chile. Hasta la fecha, con ocasién de la reforma laboral del
afo 2001 se hicieron muy pocas modificaciones, todas ellas no sustancia-
les al CdT en materia de negociacién colectiva y de huelga, por lo que la
doctrina iuslaboralista nacional® estd de acuerdo en afirmar que en dos
de los pilares bdsicos de la libertad sindical — la negociacion colectiva y la
huelga — Chile mantiene atin pricticamente incélume la visién restrictiva
del ejercicio de estos derechos heredada del Plan Laboral.

Por tanto, atendido lo precedentemente expuesto, se puede sostener que
una postura pasiva y acritica frente a la problemdtica que origina la actual
normativa sobre negociacion colectiva no es posible, en base al claro man-
dato de la Declaracidn relativa a los Principios y Derechos Fundamentales
del Trabajo, asi como por el deber en que se encuentra Chile de adecuar la
legislacién laboral al contenido esencial de los Convenios N° 87 y N© 98 de
la OIT, los que obligan a los Estados ratificantes a promover de la negocia-
ci6én colectiva®. Asimismo, creemos que resulta imperioso perfeccionar la
actual institucionalidad laboral sobre la negociacién colectiva, porque existe
una realidad indesmentible en nuestro mercado de trabajo que plantea
como un desafio social ineludible la necesidad de intervenir para poner fin
a la baja incidencia que hoy tiene el ejercicio de los derechos colectivos, lo
que repercute en una creciente inequidad salarial, agravada por la falta de
otros mecanismos adecuados de redistribucion de ingresos.

de elegibilidad de sus representantes y estableciendo un régimen electoral auténomo.
©) El reforzamiento de la libertad sindical a través de normas represivas de las con-
ductas antisindicales, sea que se trate 0 no de trabajadores amparados por el fuero
sindical. Véase asimismo: Taria GUERRERO, Francisco, Modificaciones al Derecho
Sindical en la Ley N° 19.759, en Revista Laboral Chilena (enero 2002), pp. 84 .

2 Entre otros, GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo, cit.
(n. 13), pp. 237 s.; Rojas MiRo, Irene, Las reformas laborales, cit. (n. 5), pp. 217-
218.

# Asi lo dispone expresamente el articulo 4 del Convenio N° 98 de la OIT.
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V. SUJETOS ACTIVOS EN LA NEGOCIACION COLECTIVA:
EL DILEMA ENTRE LOS SINDICATOS Y LOS GRUPOS DE
TRABAJADORES

Una de las normas mds controvertidas y, a la vez, emblemdticas del
modelo de relaciones colectivas impuesto por el Plan Laboral es aquella que
equipara a sindicatos y a grupos de trabajadores reunidos para el sélo efecto
de negociar colectivamente como sujetos intervinientes de la negociacién
colectiva. Asi lo sefala expresamente el articulo 303 del CdT que define a
la negociacién colectiva senalando que es un procedimiento en el que uno
o mds empleadores se relacionan con una o mds organizaciones sindicales
0 con trabajadores que se unan para tal efecto, o con unos y otros, con el
objeto de establecer condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones
por un tiempo determinado. Este criterio es confirmado por el articulo
315 del CdT al establecer que: “La negociacion colectiva se iniciard con la
presentacion de un proyecto de contrato colectivo por parte del o los sindicatos
0 grupos negociadores de la respectiva empresa”.

Con la equiparacién de los sindicatos y los grupos negociadores el
Régimen Militar buscé debilitar el poder de los sindicatos, como una
clara reaccién al rol politico que estos tuvieron en el periodo anterior a
1973. A su vez, desde una perspectiva econdmica, la reforma pretendié
derechamente poner fin al rol protagénico exclusivo o monopdlico en la
negociacion colectiva, desarticulando su poder negociador, colocando en
una posicién de preeminencia a los intereses del empleador y de la empresa.
Como lo sostiene Irene Rojas,* el Plan Laboral definié la titularidad en la
negociacion colectiva. Por la parte empresarial, es el respectivo empleador
de la empresa de que se trate, mientras que por la parte laboral el modelo
normativo establecié una doble titularidad: la del sindicato de empresa
y la del grupo de trabajadores que se organizare para tal fin; pudiendo
existir al interior de cada empresa una multiplicidad de titulares de los
trabajadores, pero que sélo representan los intereses de los trabajadores
afiliados o adheridos a cada sindicato o grupo negociador. En lo que res-
pecta al objetivo de admitir la titularidad a una coalicién de trabajadores,
la autora citada manifiesta que el sélo hecho de que se reconozca como
acuerdo colectivo al suscrito por una coalicién transitoria de trabajadores
plantea objeciones de politica legislativa, por los peligros que encierra una
estructura de negociacién colectiva sin administradores de los instrumen-
tos colectivos por la parte laboral, peligro que se suma al escaso margen
que este modelo normativo reconoce a las partes sociales para el ejercicio
de la autonomia colectiva. Una consecuencia natural de lo anterior es

“Rojas MiRo, Irene, Las reformas laborales, cit. (n. 5), pp. 204-205.
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el paralelismo organizacional al interior de una misma empresa, pues el
mismo modelo normativo permite el paralelismo sindical al interior de
la entidad que sirve de base a la constitucién de sindicatos, es decir, la
empresa. Por un lado, se pueden constituir tantas organizaciones sindicales
reinan los quérum minimos y, por otro, no se reconoce derecho alguno al
sindicato mds representativo. A la vez, se le reconoce espacio a los grupos
de trabajadores representantes de fraccionados intereses laborales, lo que
ha generado un espacio eficaz para las presiones empresariales tendientes
a eliminar la organizacién sindical, asimismo para quitar eficiencia a la
negociacion colectiva o generar seudos acuerdos colectivos, como han sido
los convenios colectivos suscritos por coaliciones de trabajadores. Si bien
las bases del Plan Laboral no sefialan los fundamentos de esta medida, el
conjunto de ellas permite suponer la atomizacién de la parte laboral y,
consecuencialmente, la pérdida de su poder negociador.

Por otra parte, cabe agregar que segin Sergio Gamonal®, la igualdad
con que la legislacién contempla a las coaliciones transitorias de trabaja-
dores en relacién con los sindicatos atenta contra el principio de libertad
sindical, pues posibilita que existiendo sindicatos en una empresa, una
coalicién transitoria de trabajadores pudiera negociar colectivamente, lo
que favorece la influencia del empleador sobre la misma y la posibilidad de
divisiones u otras précticas desleales inducidas por el empleador. Ademds,
el legislador promueve indirectamente a las coaliciones transitorias de tra-
bajadores al establecer condiciones de menor exigencia para que puedan
negociar colectivamente. Es asi, como el articulo 315 inciso 3 del CdT
sefala que para poder negociar colectivamente los grupos de trabajadores
deben reunir, a lo menos, los mismos quérum y porcentajes requeridos para
la constitucién de un sindicato de empresa o el de un establecimiento de
ella, lo que a primera vista podria llevar a pensar que serfa mas conveniente
constituir un sindicato, dado el cardcter permanente de esta organizacién.
Sin embargo, ello no es asi, pues el aludido inciso 3 prescribe que estos
quérum y porcentajes se entenderdn referidos al total de los trabajadores
facultados para negociar colectivamente que laboren en la empresa, en el
predio o en el establecimiento segin el caso. Por tal motivo, si se pondera
la norma en detalle se llega a la conclusién de que las exigencias legales
para los grupos son inferiores que las requeridas para la constitucién de
un sindicato, ya que respecto de estos se determinan en base a todos los
trabajadores de la empresa, predio o establecimiento, mientras que si se
trata de un grupo de trabajadores que se forma para el sélo fin de negociar

 GamonaL CONTRERAS, Sergio, Derecho colectivo del trabajo, cit. (n. 13), pp.
260-261.
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colectivamente, estas exigencias se determinan sélo en base al total de los
trabajadores facultados para negociar colectivamente.

Sin perjuicio de lo anterior, se debe recalcar que la OIT, particularmente
el Comité de Libertad Sindical, ha denunciado reiteradas veces la vulnera-
cién a la libertad sindical que supone la equiparacion de los grupos de tra-
bajadores con los sindicatos; debido a ello, su reconocimiento, aceptacién
y promocién indirecta por parte del actual ordenamiento juridico laboral
chileno atenta contra esta garantia fundamental e implica una clara vulnera-
cién de los acuerdos internacionales ratificados por el pais, particularmente
los Convenios N° 87 y 98 de la OIT, asi como un desconocimiento de los
postulados esenciales de la Declaracién relativa a los Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo de 1998. A mayor abundamiento, el Comité
de Libertad Sindical ha resuelto que: “La recomendacién sobre los contratos
colectivos (N° 91 de 1951) da preeminencia, en cuanto a una de las partes
de la negociacion colectiva, a las organizaciones de trabajadores, refiriéndose
a los representantes de los trabajadores no organizados solamente en el caso de
ausencia de tales organizaciones. En estas circunstancias, la negociacion directa
entre la empresa y sus trabajadores, por encima de las organizaciones repre-
sentativas cuando las mismas existen, puede en ciertos casos ir en detrimento
del principio por el cual se debe estimular y fomentar la negociacion colectiva
entre empleadores y organizaciones de trabajadores™.

Por estas razones, no compartimos la opinién de Celhay y Gil’, quie-
nes con una vision mds bien cuantitativa, vinculada a la baja incidencia
de la existencia de los grupos de empresa en las tasas de sindicalizacidn,
no ven mayores obstdculos en mantener el reconocimiento de los grupos
si es que “razones culturales” permiten establecer que su eliminacién no
implicarfa un aumento del niimero de trabajadores afiliados a un sindicato.
Un argumento de esta naturaleza, desconoce el sentido claro de la libertad
sindical y condiciona su pleno ejercicio a variables cuantitativas que no son
admisibles cuando se trata de articular un modelo normativo que respete
los derechos fundamentales de los trabajadores y que no desconozca garan-
tias que son imprescindibles para que los actores puedan interrelacionarse
en plano de igualdad, no sélo al momento de la negociacién, sino que
durante toda la vigencia de los respectivos instrumentos colectivos. Por el
contrario, como lo manifiesta el profesor Walker*, la tendencia moderna

4 OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, cit. (n. 27), pérrafo 944.

47 CeLnAY, Pablo; GiL, Diego, Sindicalizacién y negociacion colectiva, cit. (n. 1),
p. 17.

4 WaLker ERRAZURIZ, Francisco, Derecho de las relaciones laborales (Santiago,
Editorial Universitaria, 2003), p. 561-562.
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es que la organizacién sindical existente o las organizaciones mds repre-
sentativas, en caso de pluralidad sindical en el nivel que corresponda, sea
quien represente a los trabajadores en la negociacién colectiva. Este criterio
corresponde a lo sustentado por la OIT a través del Convenio N° 98 y los
demds instrumentos que se refieren a la negociacién colectiva, particular-
mente la Recomendacién N°© 91 de 1951 sobre los contratos colectivos
y el Convenio N° 135 de 1971 relativo a la proteccién y facilidades que
deben otorgarse a los representantes de los trabajadores en la empresa. Lo
anterior significa que poseen la titularidad del derecho a negociacién co-
lectiva las organizaciones sindicales y, en ausencia de tales organizaciones,
los representantes de los trabajadores elegidos directamente.

Para reafirmar lo precedentemente expuesto, cabe destacar que el
Comité de Libertad Sindical de la OIT ha senalado también que: “En ¢/
Convenio sobre los representantes de los trabajadores (N° 135 de 1971) y en
el Convenio sobre la negociacion colectiva (N° 154 de 1981) figuran dispo-
siciones expresas para garantizar que cuando en una misma empresa existan
sindicatos y representantes elegidos por los trabajadores, se adopten medidas
apropiadas para garantizar que la existencia de representantes electos no se
utilice en menoscabo de la posicion de los sindicatos interesados™ . A su vez, se
ha entendido que: “[...] la negociacion colectiva, a través de arreglos directos
concluidos entre un empleador y un grupo no sindicalizado de trabajadores,
aun habiendo sindicato en la empresa, no promueve la negociacion colectiva
en el sentido del articulo 4 del Convenio N° 98, que se refiere al fomento de
la negociacion entre los empleadores y sus organizaciones y las organizaciones
de trabajadores™.

Sin perjuicio de lo anterior y, recogiendo los planteamientos del mismo
Comité de Libertad Sindical de la OIT, nada obsta a que de manera ex-
cepcional se permita la existencia de grupos de trabajadores que se reinan
para negociar colectivamente en aquellas situaciones en que no exista (o
no se pueda constituir) una organizacién sindical que pueda asumir la
defensa de los intereses colectivos de los trabajadores, pues de esta manera
se posibilita y no se entraba, el ¢jercicio de este derecho fundamental. Esto
tltimo podria ser especialmente provechoso en las PYME, sobre todos en
las pequefias y microempresas, ya que por regla general no existe en ellas
el quérum minimo de trabajadores para constituir un sindicato, por lo
que la posibilidad de negociar colectivamente, al menos como grupo, le
permitiria a estos trabajadores ejercer un derecho fundamental que hoy

Y OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, cit. (n. 27), pdrrafo 946.

O OIT, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, cit. (n. 27), pérrafo 876.



EL RECONOCIMIENTO DE LA LIBERTAD SINDICAL 287

se encuentran absolutamente imposibilitados de ejercer, configurdndose
por tal motivo otra vulneracién a la libertad sindical. Ademis, el recono-
cimiento excepcional a los grupos de trabajadores puede ser una medida
que se complemente con la posibilidad de reconocer también en Chile una
participacion activa en la negociacién colectiva a otros tipos de organizacio-
nes sindicales distintas de los sindicatos de empresa o de establecimiento,
como podria ser el caso por ejemplo, de los sindicatos interempresa.
Finalmente, en relacién con esta materia cabe formular otra critica
de relevancia al actual ordenamiento juridico laboral. La estructura de
nuestro modelo de negociacién colectiva impone que el tipo de sindicato
que represente a los trabajadores en la empresa sea un sindicato de base,
especificamente un sindicato de empresa (o de establecimiento de empre-
sa), en virtud de lo dispuesto por el articulo 315 del CdT, a diferencia de
lo que ocurre en la mayoria de las legislaciones comparadas en las cuales
el sindicato se organiza mds bien por rama, sin perjuicio de que pueda
representar a los trabajadores de una determinada empresa frente a sus
empleadores’. De esta manera, nuestra legislacion al determinar impe-
rativamente el tipo de sindicato que represente a los trabajadores en la
negociacion colectiva estd transgrediendo la libertad sindical, al impedir
que sean los propios trabajadores organizados colectivamente, en base a la
forma o tipo de organizacién sindical que mejor se ajuste a sus intereses,
quienes decidan cémo llevar adelante la negociacién®. A su vez, con esta
imposicién normativa nuestro CdT es inconsecuente con el debido res-
peto al principio de la libertad sindical, ya que si bien la reforma laboral
introducida por la Ley N° 19.759 hizo posible modificar el articulo 216
de este cuerpo legal, poniendo fin a la taxatividad con la que se establecian
los tipos de sindicatos base™, la modificacién terminé siendo puramente
simbdlica, toda vez que no establecié reglas concretas que sirvieran de base

>! Este es el caso, por ejemplo, del Derecho espafiol. Sobre la materia: ALBIOL
MonTEsINos, Ignacio - Camps Ruiz, Luis - LérEz GANDIA, Juan - SaLa Franco,
Tomds, Derecho del Trabajo, 1: Fuentes y Relaciones Colectivas (52 edicién, Valencia,
Editorial Tirant Lo Blanch, 2003), pp. 421 s. Esta misma situacién es también posi-
ble en el Derecho del Trabajo alemén, de acuerdo a lo dispuesto por el § 2 inciso 1°
de la Tarifvertragsgesetz, si bien constituye una excepcién a la regla general confor-
mada por la negociacién colectiva a nivel de sector o rama de actividad. En detalle:
Prers, Ulrich, Arbeitsrech, cit. (n. 20), pp. 94 s.

52 En este sentido: GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo,
cit. (n. 13), p. 262.

>3 Cabe recordar que la Ley N° 19.759 incorporé las palabras “entre otras” al
enunciado del articulo 216 del CdT, por lo que en teoria es posible constituir cual-
quier forma de organizacién sindical de base, distintas a la que esta disposicién legal
determina y define.
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a su constitucion y, en concreto, nada sefald acerca de su derecho de ne-
gociar colectivamente. No obstante, por aplicacién de las reglas generales,
articulo 220 N° 1 y 314 del CdT se podria llegar a concluir que podrian
negociar de manera no reglada, pero ello no permite sostener que se esté
respetando la libertad sindical, ya que esa clase de negociacion no obliga al
empleador a negociar, como a su vez, no le reconoce a las organizaciones
sindicales el derecho a huelga ni protege a los trabajadores involucrados
en la negociacién con el fuero™.

En definitiva, se puede sostener que, en la materia analizada en este
acdpite, a pesar de las reformas legales del afio 1990 y 2001, ain no es
posible verificar un adecuado respeto de la libertad sindical ni una pro-
mocioén efectiva del derecho fundamental a la negociacién colectiva en
Chile; ello, porque se mantienen inalterados hasta la fecha los principios
restrictivos del Plan Laboral que buscaron desarticular el movimiento
sindical y restarle poder negociador a las organizaciones sindicales, con lo
cual un niimero creciente de trabajadores se ha visto imposibilitado hasta
la fecha para optar a un mejoramiento de sus condiciones generales de
trabajo por la via del ejercicio de los derechos colectivos.

VI. CONCLUSION

Segtin se ha podido establecer en el desarrollo de este estudio, la legis-
lacién laboral vigente contenida en el CdT no estd en concordancia con
el debido respeto de la libertad sindical, a pesar de las tltimas reformas
implementadas en el pais, particularmente, luego de la ratificacién de los
Convenios N° 87 y 98 de la OIT. Esta deficiencia normativa tiene enor-
mes implicancias juridicas para Chile frente a la OIT y ante la comunidad
internacional, por cuanto conlleva una subvaloracién de una garantia que
es esencial para que el aseguramiento de lo que la OIT denomina una “glo-
balizacién justa que genere oportunidades de trabajo decente para hombres
y mujeres, en condiciones de libertad, seguridad y dignidad humana™>,
como a su vez, implica un claro incumplimiento de las obligaciones asu-
midas al ratificar los tratados que reconocen a la libertad sindical como
un derecho fundamental. Por lo tanto, como lo sostiene con acierto Irene
Rojas,*® es indudable que en Chile estd pendiente la tarea de definir un
modelo normativo de negociacién colectiva que esté en concordancia con
el claro mandato de los convenios de la OIT sobre la libertad sindical.

> Con la misma opinién: GamonaL CONTRERaS, Sergio, Derecho Colectivo del
Trabajo, cit. (n. 13), p. 123.

% Sobre el particular véase el sitio web de la OIT en www.ilo.org.

>¢Rojas MINo, Irene, Las reformas laborales, cit. (n. 5), p. 220.
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Creemos, por tanto, que desde la perspectiva iuslaboralista no se puede
permanecer indiferente ante el impacto econémico que supone un limita-
do y restrictivo ejercicio de los derechos de sindicacién y de negociacién
colectiva, cuyo reflejo aparece de manifiesto en encuestas como la ENCLA
2006 ya citadas. En los tltimos anos, la legislacién laboral influenciada por
una visién econémica y politica heredera del Plan Laboral, ha dificultado
los avances en el respeto y promocién de la libertad sindical, sin perjuicio
de contribuir a la generacion de bases falsas a partir de las cuales se sustenta
la competitividad del pais en el dmbito del comercio internacional, en
raz6n de los bajos costos laborales que se derivan de un sistema normativo
que dificulta la actividad sindical, la negociacién colectiva y el didlogo
social, todo lo cual obra en desmedro de una competitividad fundada en
la eficiencia de los procesos productivos y en la calidad de los productos
o servicios que son objeto de exportacidn.

Por tltimo, desde esta perspectiva critica de la legislacién laboral a la
luz de la libertad sindical no es posible obviar que el CdT contiene normas
que desincentivan la actuacién en la negociacién colectiva de organiza-
ciones permanentes de trabajadores que puedan hacer valer integramente
los intereses colectivos de sus asociados, como asimismo, contribuye a la
divisién y atomizacion del poder negociador de los sindicatos, en prove-
cho de los intereses empresariales. Urge, por tanto, una reforma legal que
suprima a las coaliciones transitorias de los trabajadores como sujetos de
la negociacién colectiva. Con todo, no deja de ser preocupante que, luego
de transcurridos casi 20 afnos desde la implementacién del Plan Laboral
a través de la dictacién del DL N° 2.758, no se hayan podido aprobar
modificaciones a esta norma que atenta contra la libertad sindical y que
se opone tan directamente a las normas y principios de la OIT sobre la
materia. Mientras esto no ocurra, es indudable que el Estado chileno no
estard en condiciones de cumplir cabalmente con el deber de promover el
efectivo ejercicio del derecho fundamental a la negociacién colectiva.

[Recibido el 9 de abril y aceptado el 5 de mayo de 2008].
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