PROYECTO DE AGENDA LABORAL: UN PASO A NINGUNA PARTE!

José Luis Ugarte C.

En el primer programa de gobierno de la Concertacidn (1989) -e! de Aylwin- se leia lo siguiente:

“Las relaciones laborales son parte fundamental de la democracia. En la medida que ellas sean
justas, equilibradas y posibiliten la participacion, el sistema democrdtico tendrd estabilidad, serd
posible encontrar soluciones consensuales para un desarrollo econémico-social sostenido y habrd
una base efectiva para la paz y la reconciliacion.

Actualmente, la institucionalidad laboral vigente no satisface estos requisitos de justicia, equidad y
participacion. Dicha institucionalidad ha puesto a los trabajadores en una situacion de grave
desproteccion. Ha impedido la constitucién de un sindicalismo fuerte y representativo, asi como
el desarrollo de una negociacion colectiva equitativa para los actores laborales. Por lo tanto no
puede esperarse de ella la legitimidad sociol que es necesaria para regular de manera armonica las
relaciones entre trabajadores y empresarios en un futuro régimen democratico” (Concertacion de
Partidos por la Democracia, 1989, p. 25).

Mas de veinte y cinco afios después, la cuestion sigue sorprendentemente igual: ninguna reforma
relevante se hizo para modificar esa institucionalidad laboral de la que —en ese primer programa-
se decia “ha puesto a los trabajadores en una grave desproteccion”.

Esa institucionalidad hasta hoy vigente correspondia a la regulacidn dictada en la dictadura militar
y cuyo eje central en materia colectiva corresponde al conocido Plan Laboral de 1979. Este Plan es
un conjunto de decretos leyes que, por razones politicas obvias, no considerd ni la opinién- ni
menos la participacién- de los trabajadores’.

Las reglas del juego en materia de relaciones laborales colectivas, en ese sentido, siguen siendo las
mismas que disenara el gobierno de Pinochet. Por mds que en los aifios de retorno a la democracia
se hayan introducido numerosas reformas —como la ley de subcontratacién o la reforma procesal
laboral— ellas han sido periféricas y no modifican el centro del problema laboral.

Desde ya adelantamos, que el Proyecto de Agenda Laboral presentado por el Gobierno —en
adelante PAL-, por las razones que expondremos en las lineas que siguen, no significa en ningan
sentido la superacion del citado Plan Laboral, ni menos las construccion de un modelo de
relaciones laborales fundado en la negociacion colectiva.

! Este trabajo corresponde a un informe que sera publicado préximamente por la Fundacion Ebert,
 El Plan Laboral corresponde al Decreto Ley 2.756 de 1979 sobre organizaciones sindicales, el Decreto Ley 2.758 de 1979
sobre negociacion colectiva y el Decreto Ley 2.757 de 1979 sobre asociaciones empresariales y la tey 18.018 de 1981.
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Es mas, como explicaremos en detalle, el fenédmeno puede presentarse de modo contrario: detras
de la regulacién propuesta por el Gobierno existe una sinuosa continuidad ideoldgica con el Plan
Laboral vigente en el Codigo del Trabajo.

No es aventurado advertir, desde ya, que aunque el PAL presenta moderados avances —como la
eliminacidn del reemplazo en la huelga-, ellos no suponen una subversién en la légica ideoidgica
del Plan Laboral - |a aversidn a la accion colectiva de los trabajadores-, sino su perfeccionamiento
por la via de pulir sus aspectos mas vergonzantes desde el punto de vista del estandar de derecho
internacional. Esos limitados avances no estan disefiados en {a loégica de un “primer paso” para
una superacién del Plan Laboral, sino de la de pasos que no conducen a “ninguna parte”.

En ese sentido, de partida, para evaluar el Proyecto de reforma laboral es necesario fijar un
criterio que permita realizar la valoracidn del complejo de las numerosas modificaciones que se
contiene en dicha propuesta. En o que sigue entenderemos como criterio central de valoracidn |a
finalidad que persigue el denominado Derecho Colectivo del Trabajo: la construccion de un
“contra-poder” en manos de los trabajadores que compense la desigualdad propia de las
relaciones laborales y que les permita enfrentar el conflicto inherente a dichas relaciones”.

Tal como lo apunta SUPIOT “la invencidn de la dimensidén ha permitido salir del dilema de la
subordinacion voluntaria, restituyendo al trabajador su cualidad de sujeto libre, sin cuestionar su
subordinacidn: se la da en el plano colectivo la autonomia de que se le priva en el plano
individual”*.

De este modo, el disefic y constitucién de herramientas que permitan a los trabajadores
construyan ese poder colectivo, debe entenderse como el ideal politico que justifica una reforma
laboral. Ese ideal es especialmente relevante en el contexto del ya citado Plan Laboral, cuyo
sentido expreso era impedir esa construccion de poder colectivo, como forma de disefiar en la
empresa chilena un espacio de autoritarismo que blindara el derecho de propiedad de
interferencias de cualquier naturaleza®. De ahi, que el Codigo del Trabajo, tal como lo hace el
Proyecto recién presentado, exhiben una desmesurada hostilidad hacia el conflicto laboral, la que
se mira y trata como un fenédmeno patoldgico que hay que controlar y reprimir.

El modelo laboral de la dictadura —hasta hoy vigente- se caracteriza porque el centro de las reglas
del trabajo se encuentran en el contrato individual de trabajo y en las regulaciones legales que
fijen condiciones minimas de trabajo, excluyendo como forma relevante de regulacion de las

* UGARTE, iL. Derecho del Trabajo: invencién, tearia y critica, Thompson Reuters, Santiago, 2014, p 94.

4 SUPIOT, A. Critica del Derecho del Trabajo, MTYAS, Espafia, 1996, p 164.

* En una clamorosa declaracién de principios del Plan Laboral el articulo 306 del Cddigo del Trabajo procede a poner el
fimite absoluto a la negociacién colectiva en Chile —y en ese mismo sentido a la accion colectiva de fos trabajadores- en
relacion con el poder empresarial fundado en la propiedad privada: “no serdn objeto de negociacion colectiva aquellas
materias que restrinjan o limiten la facultad del empleador de organizar, dirigir y administrar la empresa y aquellas
ajenas a la misma”. Curiosamente —y pese a tratarse de una norma fuertemente criticada por el mundo labaral- el
proyecto del Gobierno la mantiene sin retoque alguno, quizds como muestra consciente de que no hay nada gue esperar
en esa materia, particularmente en el “blindamiento” del derecho de propiedad privada: ideolégicamente el proyecto
estd en sintonia con el Plan Laboral.



relaciones laborales a la autonomia colectiva, previendo un espacio periférico a la accion sindical y
la auto-tutela de los trabajadores.

La ideologia que animo al legislador de! Plan Laboral era sencilla: la accion colectiva de los
trabajadores debe ser minimizada como expresion del conflicto en el trabajo, ya que éste era
considerado una manifestacion de la lucha de clases. Las palabras de su redactor —José Pifiera- no
dejan lugar a dudas: “la competencia a la cual convoca la economia libre es entre empresas, y en
cada empresa empleador y trabajador comparten el mismo desafio. La nueva legislacién laboral
obstaculiza las pretensiones del esquema marxista de la lucha de clases al abstenerse de dividir la
estructura productiva del pais entre los que estan arriba y los que estan abajo. En una economia
social de mercado la empresa no deberia ser teatro de lucha de clases; la empresa es y deberia ser
una instancia de integracién social”®.

£l resultado es la construccion de una regulacion del fenémeno colectivo que tuvo por objetivo
expreso la perdida de centralidad de |a accién sindical y la obstaculizacién de cualquier posibilidad
de construccidn de poder colectivo de los trabajadores.

Para el logro de ese objetivo el Plan Laboral utilizo como pilar fundamental la descentralizacion y
la sobre-reglamentacion de la negociacion colectiva, asistida por dos pilares de apoyo: la
fragmentacion sindical y el vaciamiento del derecho de hueiga.

En ese sentido, como explicaremos en detalle a continuacion, el PAL presentado por el Gobierno
no modifica significativamente ninguno de los pilares sobre los que se construyo el Plan Laboral,
existiendo una continuidad en la concepcidn ideoldgica subyacente detras de las reglas que se
pretenden: el rechazo al conflicto laboral y la accion colectiva de los trabajadores. De hecho, nada
impediria sostener que incluso existe una continuidad mejorada o perfeccionada: se agrega como
nuevo pilar una fuerte intervencidn administrativa-estatal en las relaciones colectivas de trabajo.

° PINERA,J. Revolucidn Laboral, Ziz Zag, Santiago, 1990, p. 66.
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I.- La fragmentacion sindical.

El Plan Laboral tenia por axioma en lo sindical la idea de evitar la constitucién de sindicatos fuertes
que pudieran constituirse como un “contra-poder” a la direccién y mando empresarial.

Como advirtié rapidamente su autor —José Pifiera- esa fortaleza sindical no dice relacién
necesariamente con evitar la formacién de sindicatos y su afiliacion por parte de los trabajadores.
De hecho, eso es algo que se estimula con bajos qudrums de constitucion y otras facilidades en el
actual Codigo del Trabajo, sino con una dimensidn cualitativa: evitar que el sindicato opere como
Unico representante de los trabajadores de la unidad de negociacion respectiva —empresa, area,
sector o rama-.

La idea central del Plan Laboral era, entonces, desvincular la accion del sindicato del interés
general de los trabajadores, lo que evitaba que el sindicato se erigiera como el contrapeso del
trabajo frente al titular del capital. De ese modo, el sindicato quedaba encapsulado en el estrecho
ambito de sus afiliados.

Esta idea central se lograria mediante dos formas: primero, con una idea estrecha {contractual) de
representacion sindical; y segundo, con el otorgamiento de la representacion general de los
trabajadores a la propia empresa por la via de la denominada “extension unilateral de beneficios”.

1.1- La asignacién de la representacion “contractual” del sindicato.

La ley {aboral vigente busca encapsular la accion del sindicato por la via de asignarle un rol de
representacion exclusivamente contractual —privado-: su accidn colectiva y las consecuencias
juridicas de ella sélo afectan a los trabajadores afiliados a |a organizacién sindical.

Se desconoce en Chile, entonces, la idea del sindicato como actor representativo de los
trabajadores en sentido general (de clase), sino que solamente su versién de sindicato privado de
naturaleza asociativa. De este modo, la accidn sindical sufre una profunda desnaturalizacién: la
basqueda de beneficios contractuales exclusivamente para la membrecia sindical.

La expresion juridica paradigmatica de esa representacion estrictamente asociativa-contractual es
que le ley no le reconoce al contrato colectivo de trabajo efectos mas alld que el estricto ambito
de los trabajadores afiliados at sindicato que lo suscribe, no contemplado la ley laboral chilena
ninguna opcién al denominado en el derecho comparado “efecto general o erga omnes” del acto
colectivo. El contrato colectivo de trabajo nace asi en Chile como un contrato privado con efectos
obligaciones puramente relacionados con los afiliados al sindicato, privandole de ese modo de
cuaiquier efecto normativo sobre las condiciones de trabajo de el colectivo de trabajadores de la
empresa.

De este modo, se priva al sindicato de la accidn social y politica gue se le reconoce en otros
contextos: en nuestra ley —y el PAL no pretende modificarlo- el sindicato es una mera asociacién
privada para la obtencién de ventajas econdmico-contractuales. De su audiencia quedan excluidos



los trabajadores que no estan afiliados —los “no sindicalizados”- y los trabajadores de otros
empleadores —subcontratados y suministrados-.

El PRL no tiene ninglin propdsito en la materia distinto al Plan Laboral, de hecho no se propone
norma alguna en la materia que busque evitar la fragmentacion sindical. Se pierde asi la
oportunidad de avanzar sobre la idea de la representatividad amplia via la nocién de “sindicato
mas representativo” —aquel sindicato cuyos actos afectan al conjunto de los trabajadores de la
unidad de representacién de que se trate- o del “contrato colectivo de efectos generales”.

1.2.- La agencia empresarial de los trabajadores: la extension unilateral de beneficios.

La forma de desvincular al sindicato del colectivo de los trabajadores, no solo suponia un sindicato
meramente asociativo como acabamos de explicar, sino ademads exigia una medida
estratégicamente fundamental: que la agencia del resto de los trabajadores —los “no
sindicalizados”- quedara en manos de la empresa.

La necesidad de ese mecanismo para el Plan Laboral era obvia: si los beneficios de la accion
colectiva, particularmente del contrato, solo beneficiaban a los afiliados al sindicato, entonces, era
necesario una forma de extender esos beneficios a terceros —en este caso, los trabajadores no
afiliados al sindicato-. Dicha forma de extensidn se entrego, como es obvio en la ideologia de los
redactores de esas normas, a la propia empresa por la via de la denominada extension unilateral
de beneficios.

Dicha figura es la respuesta a la pregunta de como lograr que los trabajadores no sindicalizados no
utilicen la representacion sindical como medio de acceso a mejores condiciones de trabajo.

Entonces, la respuesta del Plan Laboral fue sencilla y sorprendente: dicha agencia la tiene el propio
empleador. EIl mecanismo ideado para ese objetivo es la denomina “extension unilateral de
beneficios” contemplado en el actual articulo 346 del Cédigo del Trabajo. La idea central de este
“poder” otorgado al empleador es que los trabajadores accedan a los beneficios y ventajas de la
negociacion colectiva sin requerir la representacion sindical.

El PAL tenian dos opciones para superar este eje del actual Cédigo del Trabajo: o extender la
representacion sindical a todos los trabajadores de la empresa —mediante el “efecto erga omnes
del contrato colectivo”- o eliminar derechamente la extensiéon de beneficios y dejar operar al
mecanismo de la afiliacién sindical como Unica forma de acceso a lo colectivo. Ambas habrian
significado un avance en el inicio de la derogacion del Plan Laboral.

En cambio, el PAL no hace ninguna de ambas. El Proyecto mantiene plenamente la opcién de la
extension de beneficios, solo que modifica el mecanismo: de unilateral del empleador pasa a ser
bilateral de las partes (empleador y sindicato).



El sindicato no pasa a ser el representante sindical de los trabajadores “no sindicalizados”, ni se
elimina Ia extensién de beneficios como mecanismo para acceder al contrato colectivo, sino que
se opta por solucién a medio camino: el empleador puede realizar esa extension con el acuerdo
del sindicato y |a aprobacidn individual del trabajador (articulo 325).

El problema central es que de este modo se consolida una idea basica de la ideologia modelo del
Plan Laboral: se puede acceder al contrato colectivo sin la representacion sindical. De hecho, el
Proyecto envia una sefial profundamente equivocada para el trabajador “no sindicalizado”: se
puede ser “parte” de un contrato colectivo sélo con la aceptacién individual de la extension y no
necesariamente con la afiliacion sindical.

Es importante destacar que la solucién propuesta por el PAL tendrd, ademas, consecuencias
practicas muy complejas para el sindicalismo: por una parte, las fuertes presiones que los
sindicatos —mayoritariamente débiles en Chile- deberdn soportar para que le permita al
empleador “extender” los beneficios, y por otra, el gran incentivo a las empresas para la
constitucion de “sindicatos amarillos” que les permitan ejercer esta extensién unilateral de
beneficios.

Cabe agregar, ademads, que el PAL si mantiene la extension unilateral por parte de la empresa
escondida bajo el rubro de “pactos de condiciones especiales de trabajo” (articulo 377). Y lo mas
sorprendente y grave, como explicaremos al final de este articulo, es que se pretende mantenerlo
en su peor version: para extender reglas de flexibilidad laboral que rebajan derechos laborales
irrenunciables a los trabajadores no sindicalizados.



Il.- La negociacion colectiva “periférica”: por empresa y sobre-regulada.

En primer término, es necesario destacar la especial significacion que posee la negociacion
colectiva, en cuanto constituye un derecho fundamental de los trabajadores consagrado tanto en
la Constitucion f{articulo 19 N°16, inciso 52), como en multiples instrumentos internacionales
ratificados por Chile, como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(articulo 7). A su vez, a nivel supranacional y en el ambito estrictamente laboral, la negociacion
colectiva, en particular, y la libertad sindical, en general, han adquirido el valor de derechos
fundamentales de validez universal, segun se desprende claramente de los convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo, nimeros 87 sobre Libertad Sindical (articulo 3} y 98 sobre
Negociacidon Colectiva (articulo 4).

En contraposicion al valor central de la negociacién colectiva como derecho fundamental en buena
parte de los paises demaocraticos, la idea del modelo de relaciones laborales dei Plan Laboral fue
ubicarla como una forma periférica de regulacion de las condiciones de trabajo. De modo tal, que
no estuviera en condiciones de disputar la centralidad del modelo ni a la ley que fija condiciones
minimas, ni a la autonomia individual de las partes —que equivale a la supremacia de la voluntad
empresarial-.

La razon de esta centralidad es sencilla: ni la legislacion laboral ni el contrato individual tienen
pretensidn alguna de equilibrio entre el capital y el trabajo, sino que nada mas buscan fijar
condiciones minimas de trabajo que eviten situaciones de explotacion socialmente inaceptables.
Solo la negociacion colectiva tiene esa pretension de dotar de paridad a la relacién laboral, lo que
supone reconocer como un hecho fisiolégico —y no patoldgico- de las relaciones de trabajo el
conflicto colectivo en el trabajo.

La negociacion colectiva es la cristalizacion del poder que surge de ese conflicto colectivo para los
trabajadores. De ahi, que el Plan Laboral buscara potenciar a la ley y el contrato individual de
trabajo y —simultdneamente- minimizar y despotenciar la accion colectiva de los trabajadores.

El modo en qué el actual Codigo del Trabajo hace irrelevante a la negociacion colectiva para el
modelo de relaciones laborales es fundamentalmente por un doble canal: primero, haciéndola
inaccesible para la mayor parte de los trabajadores, por la via de fijar su nivel en fa empresa; y

segundo, sometiéndola a una sobre-regulacion que busca limitar tanto su desarrolio, como sus
efectos.

2.1.- Nivel de la negociacion colectiva



No existe modelo en el derecho comparado donde la negociacién colectiva juegue un rol relevante
y ese modelo sea de negociacion se centre en el nivel mas bajo de la estructura productiva como
es la empresa’.

Plenamente consciente de ello, el Plan Laboral de 1979, establecié un modelo de negociacion
colectiva descentralizado que se caracteriza por que el Unico nivel de la negociacién licito era la
empresa. De hecho, en su version original se prohibia la negociacion sobre la empresa, la que fruto
de una reforma —ley 19.759 del 2001- paso a ser licita pero no obligatoria para las empresas —tal
establece hasta hoy el articulo 334 del Cadigo del Trabajo-.

Se trata —qué duda cabe- del pilar fundamental sobre el que se construyo el Plan Laboral y el
resultado de esa regulacion legal es sencillamente devastador para los derechos colectivos de los
trabajadores: se produce en la exclusion de la negociacion colectiva de la mayor parte de los
trabajadores asalariados en Chile, que trabajan en empresas de menor tamafio en las que ni
siquiera existe posibilidad legal de formar un sindicato —que exige a lo menos 8 trabajadores-.

Probablemente la mayor decepcién que genera el PAL es que no pretende en absoluto reformar el
nivel de la negociacion, lo que condena, por definicién —segun lo explicado- a la propia reforma
laboral a tener efectos muy limitados: su regulaciéon podria en el mejor de los casos beneficiar a un
tercio de los trabajadores asalariados chilenos.

¢{Qué ocurre, entonces, con el derecho fundamental de negociaciéon colectiva -reconocido
constitucionalmente —para los dos tercios de los asalariados restantes?

Y sin una respuesta a esta pregunta, o siquiera un ensayo de respuesta, cualquier reforma laboral
que se emprenda en Chile dejara en pie |a estructura central del Plan Laboral vigente desde 1979.

Obviamente, el PAL objeto de estas lineas no tiene respuesta alguna®.

2.2.- Regulacién de la negociacién colectiva: la “sobre-regulaciéon”

Un pilar del Plan Laboral vigente en Chile era la regulacion obsesiva y al detalle de la negociacion
colectiva, con una evidente finalidad de ahogamiento de esa forma de regular las relaciones
laborales.

Por ello, el Plan Laboral restringe en forma explicita en la normativa laboral el tipo de materias que
pueden ser objeto de negociacion colectiva, con lo que, de antemano, el legislador ha puesto una

’ De los paises OCDE los Gnicos que tiene un nivel de negociacion colectiva centrado en la empresa son Chile, Estados
Unidos y Japén, y ambos exhiben niveles inferiores de cobertura del 20 por ciento. Ver datos en DURAN, G. Sobre la
necesidad de negociacion colectiva sectorial, http://www.redseca.cl/?p=4970

® No cabe confundir el nivel de la negociacién colectiva, con la autorizacién que el PAL (articulo 365) prevé para hacer
posible la negociacion colectiva de los trabajadores en la empresa por la via de sindicatos inter-empresas. Como es facil
de advertir, esa negociacion colectiva sigue siendo de empresa, ya sea que se realice por un sindicato de empresa
propiamente tal o por un sindicato que retna trabajadores de varias empresas distintas.
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cortapisa a los actores sociales para que, libremente y sobre la base de su autonomia colectiva,
puedan establecer otras materias de interés en la negociacion.

Sobre el particular, el articulo 306 inciso 12 del Codigo del Trabajo sefala que: “son materias de
negociacion colectiva todas aquellas que se refieran a remuneraciones, u otros beneficios en
especie o en dinero, y en general a las condiciones comunes de trabajo”. De acuerdo con esta
norma, se desprende que la finalidad del procedimiento de negociacion colectiva es unicamente
establecer condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones por un tiempo determinado, lo
que es concordante con la visién restrictiva de la negociacion colectiva implantada por el Plan
Laboral, consistente en circunscribir su objeto a la mera relacion entre salarioy productividad.

Esto ultimo vulnera naturalmente la libertad sindical, como lo ha reconocido en reiteradas
ocasiones el Comité de Libertad Sindical, sefialando que las medidas que se aplican
unilateralmente por las autoridades para restringir 1a gama de temas que pueden ser objeto de
negociaciones, son incompatibles con el Convenio 98 sobre Negociacion Colectiva de la OIT, que
garantiza la amplitud y autonomia de los actores colectivos en la materia. (Libertad Sindical, OIT,
2006, parrafo 912).

£l PAL mantiene plenamente vigente esta norma de exclusion de materias que dicen relacion con
las facultades de mando, lo que es profundamente incoherente con la idea —expuesta en su
mensaje- de la ampliacion de las materias de la negociacion colectiva. El proyecto, sin embargo, no
tiene ningln problema en ampliar las materias cuando se trata de negociar los derechos laborales
irrenunciables de los trabajadores, como ocurre con la flexibilidad pactada de la que hablaremos ai
final de este articulo.

Por otra parte, junto con restringir las materias susceptibles de la negociacion colectiva, un
paradigma del Plan Laboral fue |a sobre-regulaciéon de la accién colectiva de los trabajadores bajo
la forma del establecimiento de un rigido procedimiento en lo que se suele denominar
“negociacion colectiva reglada”.

Tal es el empefio del actual Cédigo del Trabajo en encapsular la negociacion colectiva en ese
“corsé procedimental” que lo fijo como el modelo “oficial” de negociacién por dos vias
fundamentales: primero es la Gnica negociacion colectiva obligatoria en el derecho chileno para la
empresa, y segundo, es la Gnica forma de negociacion colectiva que asigna garantias para los
trabajadores involucrados, particularmente fuero y huelga.

¢Cudl es el fundamento de ese “corsé procedimental” en el actual Cadigo del Trabajo?

£l sentido es basicamente ideoldgico. Como apuntamos al principio [a idea subyacente en esta
regulacion es la frontal aversidn al conflicto en las relaciones laborales, lo que explica su disciplina
miento por la via de un rigido procedimiento que asegure el gobierno politico de ese conflicto,
tanto al Estado como a la empresa.

De hecho, una de las claves de ese férreo disciplinamiento es la imposibilidad previstas en las
reglas legales del fracaso de la negociacion colectiva: no concibe el legislador que no existe
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acuerdo dentro del procedimiento y que el conflicto puede ser gobernado por la accion colectiva
de los trabajadores. En el caso del Plan Laboral vigente, la “negociacion colectiva reglada”
necesaria e indefectiblemente debe terminar con el cierre del conflicto: ya sea por 1a aceptacion
forzada de la “’Gltima oferta del empleador”, ya sea por extension unilateral del contrato colectivo
vigente por exigencia sindical” (articulo 369 Cédigo del Trabaijo).

Lo interesante es que en el PAL perviven todas las claves ideologicas del actual Codigo del Trabajo:
se encuentra disefiado desde aversién al conflicto, de ahi el mantenimiento practicamente intacto
del “corsé procedimental” a la accion colectiva de los trabajadores.

Se sigue manteniendo un estricto procedimiento que no concibe que la negociacion regiada
fracase y que establece un rigido itinerario a la negociacion colectiva, que obviamente aparece
como una grave restricciéon a la autonomia colectiva garantizada constitucionalmente a los
trabajadores. Ahora, eliminada la aceptacion presunta de la dltima oferta del empleador, el
clausula de cierre del conflicto laboral serd la intervencién administrativa estatal: la mediacién
forzada (articulo 348) o el “arbitraje forzoso” y “obligatorio” (articulos 392 y 393).

De hecho, no solo se mantiene la sobre-regulacién “procedimental” de la negociacion colectiva,
sino que incluyo se agrava: se crean nuevas actuaciones y etapas densamente reguladas que viene
a complejizar la ya abigarrada regulacién del actual Codigo del Trabajo, como por ejemplo, la
“calificacion de servicios minimos” para la huelga y/o “mediacién forzada” para efectos de la no
contestacion del proyecto, o las denominadas “reuniones directas” en la inspeccion del Trabajo.

Destaca en este nueva “sobre-regulacidn” una inédita y desproporcionada intervencion de la
Direccién del Trabajo, especialmente bajo las modalidades de mediaciones forzadas y obligatorias,
lo que, obviamente atenta contra los principios basicos de la libertad sindical, en el entendido que
esa intervencion reduce el legitimo espacio de accion y decision de la organizacion sindical, sin
menospreciar la complejidad técnica que agrega al proceso de accién colectiva de los
trabajadores.

Asi, el PAL establece diversas formas de intervencién administrativa en el proceso de negociacion
colectiva que son obligatorias para las partes — a las que se les inventa diferentes nombres tales
como reuniones directas, asistencias técnicas y mediaciones forzadas-, que no respetan la
autonomia sindical, particularmente el derecho de gobernar su accion reivindicativa.

Cabe recordar que nuestra propia Constitucion garantiza la autonomia sindical {articulo 19
numero 19). En el mismo sentido, el Convenio N° 87 de la OIT garantiza en su articulo 3 que las
organizaciones sindicales tienen “el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos
administrativos, el de elegir libremente sus representantes, el de organizar su administracion y sus
actividades y el formular su programa de accion”, agregando que “las autoridades deberdn
abstenerse a todo intervencién que tienden a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio
iegal”.
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Al respecto, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha sefialado que "una disposicién que permite
que una de las partes en conflicto pueda, unilateralmente, solicitar la intervencién de la autoridad
de trabajo para que se avoque la solucion del mismo presenta un riesgo contra el derecho de los
trabajadores a declarar la huelga y es contraria al fomento de la negociacion colectiva” (Libertad
Sindical, OIT, parrafo 566, 2006).

Mas alla de los nombres que le otorgue el Proyecto, todas aquellas intervenciones administrativas
“no voluntarias” para la organizacién sindical durante el proceso de negociacion colectiva, alteran
el programa de accién soberanamente decidido para enfrentar la negociacion colectiva y afectan
su autonomia para gobernar el conflicto laboral como se lo reconocen las normas constitucionales
e internacionales citadas.

En fin, no seria exagerado sostener en este punto, que el PAL viene en establecer un nuevo pilar al
Plan Laboral vigente, adicional a los ya mencionados en este articulo, que es el intervencionismo
administrativo en las relaciones colectivas de trabajo.
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ill.- La huelga como derecho vacio

La huelga es probablemente la Unica herramienta eficaz del factor trabajo para el intento de
equilibrar la relacién laboral, de ahi que en el derecho internacional es considerada un derecho
fundamental de los trabajadores (articulo 8 del Pacto de Derechos Econdémicos y Sociales).

De su eficacia depende, en buena parte, la eficacia de los demas derechos laborales. Por eso, en
un reciente fallo, la Corte Suprema afirma sin vacilaciones que la huelga es un derecho
fundamental —de reconocimiento implicito en la Constitucion y fundado en la libertad sindical-vy le
atribuia, como ocurre en buena parte de las sociedades modernas, una importancia bdsica:
“Carecen los dependientes de otra herramienta pacifica que puede contrapesar la autonomia y
poder de la propiedad” (considerando 10).

De la importancia de la huelga estaba mas que consciente el Plan Laboral de la dictadura. De ahi,
que tal como sostuvimos en alguna ocasion, la haya sometido a una de las regulaciones mas
restrictivas de la tradicion legal occidental’, la que se caracterizaba por dejar la huelga como un
fenémeno de ausentismo laboral justificado — dejar de trabajar sin ser despedido-, mas que como
un derecho que provoca una alteraciéon en la normalidad productiva.

Cabe preguntarse, entonces ¢estd a la altura de esa categoria de fundamental la regulacion
propuesta para la huelga por el Gobierno?

En absoluto. En la huelga es, probablemente, donde se expresa con mayor claridad la falta de
voluntad del Proyecto en realizar los cambios necesarios para dotar a ese derecho del grado de
proteccién que requiere su importancia.

El PAL parte con una declaracién retorica ~“la huelga es un derecho”- que luego es desmentida por
la regulaciéon que propone. No se le trata como un derecho, menos como uno de caracter
fundamental. De hecho, se mantiene intacta la concepcién subyacente del Plan Laboral de la
dictadura: se trata de una etapa indeseable de la negociacién colectiva.

De este modo, es posible advertir —sin ninguna dificultad- en PAL la misma ideologia que en este
punto inspira al Plan Laboral: la aversion al conflicto y al ejercicio de poder de auto-tutela de los
trabajadores. De ahi, que la regulacion propuesta trasunte una profunda desconfianza sobre el

derecho de huelga que, como veremos a continuacion, explica buenas parte de la estructura
central de la propuesta de reforma.

De partida, tan indeseable que se encuentra sujeta a una profusa regulacion -tan densa como la
del Cédigo del Trabajo actual- cuyo incumplimiento desemboca en la ilegalidad de la huelga
dentro de la negociacion colectiva'®. De hecho, se mira con tanta sospecha el ejercicio de este

° Ver informe de Derechos Humanos, capitulo huelga, Centro de Derechos Humanos, UDP, 2008.
% E| proyecto tiene tal animo regulatorio de la huelga —afectando de paso la autonomia sindical- que se regulan si los
sindicatos pueden realizar reuniones el dfa de la huelga, 1o que debe decir el voto, y de paso exigirle al sindicato que
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derecho fundamental que el Proyecto priva de su ejercicio -sin ningtin pudor- a los trabajadores
que negocien por la via de sindicatos de trabajadores eventuales y de obra o faena transitoria
{articulo 368).

A partir de un avance —como es la eliminacion del reemplazo en la huelga-, y en una tan indudable
como desproporcionada operacién de compensacion al mundo empresarial, las restricciones del
PAL sobre el derecho de huelga operan desde todos los dngulos posibles: partiendo por su
concepto, siguiendo por lo que denomina “limitaciones” y terminando por el regimen
sancionatorio aplicable a los sindicatos y a sus dirigentes.

Podriamos decir, sin temor a equivocos, gue el Proyecto desata una suerte de tormenta perfecta
sobre el derecho de huelga.

3.1.- Restriccion via conceptual:

El Proyecto sefiala que a huelga es un derecho que debe ser “ejercido colectivamente” y agrega
una frase sobre su ejercicio: “debe ser pacifico”.

La caracterizacion de los rasgos del derecho a huelga, como su “caracter colectivo” y “pacifico” es
del todo innecesaria. Se trata mas bien de rasgos analiticos propios de juicios de doctrina —que
deben construirse en cada sistema legal por la comunidad doctrinaria-, y no parte de una
declaracion formal del legislador — como es facil de advertir, no hay ley que diga que la libertad de
expresidn o el derecho de propiedad deben ejercerse individual y pacificamente-.

El problema que se crea con esa declaracién innecesaria es obvio: la expresion “pacificamente” es
altamente controvertible desde el punto de vista de su interpretacién, lo que generara un alto
grado de incertidumbre para los trabajadores y el movimiento sindical.

Las dudas sobre que significa pacifico —y que obviamente el Proyecto no responde- serdn infinitas:
éLa ocupacion del lugar de trabajo es una forma pacifica de huelga? ¢ Manifestarse y protestar en
las afueras de las instalaciones es violencia o paz? ¢Realizar piquetes —como ocurre en todo el
mundo democratico- es ejercicio pacifico o no de la huelga? **

No logra entender el PAL que la huelga es un derecho fundamental de “conflicto” cuyo objetivo
expreso es alterar la normalidad productiva de la empresa. De ahi que esta expresién resulte

organice 1as votaciones “evitando alteraciones en el normal funcionamiento de la empresa” (Articulo 353 PRL). Ni hablar
que el calendario del proceso de huelga queda rigidamente organizado por el legislador, trasuntando un miedo obsesivo
al conflicto y a la accion colectiva de los trabajadores. Se podra decir que esas normas ya existian en el Codigo del
Trabajo actual y ahi estd precisamente el problema: se mantiene el mismo @nimo de disciplinamiento de la huelga que
en el Plan Laboral de 1979.

! Cabe recordar, que la ocupacién. del lugar de trabajo y los denominados “piquetes” son considerados, por la doctrina
de la OIT, como formas licitas de ejercicio del derecho de huelga. ¢Serdn consideradas de igual modo por los redactores
del Proyecto? Y la respuesta es afirmativa, entonces porque no explicitarlo del siguiente modo: “serdn consideradas
pacificas, 1a huelgas que importen la ocupacion de lugar de trabajo y la realizacién de piquetes de protesta por los
trabajadores en huelga”.
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especialmente restrictiva para un derecho que supone necesariamente, como lo explica la
- a2 " 12
doctrina comparada la expresién de un “conflicto” y de “protesta” " “.

La exigencia de la “paz” en la realizacion de la huelga no es solo retorica legal, en una decision
inédita para el derecho laboral vigente se castigara como practica desleal en la negociacion
colectiva de los sindicatos o de los trabajadores “el ejercicio de fuerza fisica o moral en las
personas durante el procedimiento de negociacion colectiva, especialmente si se obstaculizara el
ingreso para prestar servicios del personal directivo y de trabajadores involucrados en la huelga”
(articulo 290).

Como es facil advertir, el Proyecto intenta —algo que ni siquiera intento el Plan Laboral de la
dictadura- castigar las formas mas intensas de protestas que se contienen en el ejercicio de la
huelga, las que en los ultimos afios se han mostrado como especialmente eficaces para los
trabajadores, como es el caso de las huelgas en el ambito portuario o de la subcontratacion
minera.

3.2.- Restricciones a los efectos de la huelga

El Plan Laboral tenia como eje central el establecimiento de una huelga nominal que no produjera
alteraciones al proceso productivo de la empresa. Y un eje relevante para esa finalidad era el
denominado “reemplazo de trabajadores en huelga”.

La finalidad del Plan Laboral era que la huelga no dafiara. Como veremos en adelante, la finalidad
del PAL es que dafie poco. Ambas opciones son incompatibles con el derecho de huelga como
derecho fundamental: deben ser los trabajadores los que decidan —salvo el caso de servicios
esenciales propiamente tales- la intensidad del dafio en la normalidad productiva.

Tal como sefala la doctrina laboral comparada “con el ejercicio del derecho de huelga se puede
causar al empresario un mayor o menor dafo, pero lo que no se puede pretender es que la huelga
cause al empresario en todo caso el menor dafio posible, pues ello se contradice con la pretension
de que sea eficaz”, siendo “en definitiva los huelguistas los que deciden el dafio que quieren
causar tanto al empresario como a ellos mismos”".

Por lo anterior, el que es en un principio un avance del Proyecto para el derecho de huelga, como
es la eliminacion del reemplazo de huelguistas, se ve desdibujado —sino derechamente superado-
por la agregacién de diversas restricciones que desdibujan su efectividad como derecho
fundamental y que expresan una concepcién ideolégicamente hostil a la accién colectiva de los
trabajadores.

De partida, el PAL establece la eliminacién del reemplazo sefialando que “se prohibe el reemplazo
de los puestos de trabajo” (articulo 349). Se trata, desde ya, de una forma insuficiente de resolver

2 como sostiene BAYLOS la huelga es “un acto de resistencia y de protesta que organiza sus fines y sus objetivos desde
la autonomia organizativa y de actuacién colectiva”. BAYLOS, A. “Derecho de Huelga, Crisis econémica y gestion del
conflicto”, Derecho Social, N° 66, 2014, p 21.

13 MONEREDO, J.L. Derecho de huelga y conflictos colectivos, Comares, Granada, 2002, p 13.
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el problema del reemplazo, ya que dicha definicion no es exhaustiva, y por tanto, deja abierta la
interpretacion a las mas que evidentes opciones empresariales que podrian ser consideradas
equivalentes al reemplazo, como seria el recurso a la subcontratacion.

No se entiende, en ese sentido, porque el PAL no aprovecha de cerrar cualquier debate
interpretativo por la via de especificar que también se entendera como remplazo del prohibido en
este articulo “la utilizacion de trabajadores en régimen de subcontratacién”. Ello cuando ya existe
esa prohibicién de modo expreso respecto del régimen de cesion de trabajadores por empresas
de servicios transitorios (articulo 183 letra P del Codigo del Trabajo).

Pero en lo mas relevante de todo, y en una clara continuidad ideoldgica con el Plan Laboral de la
dictadura, el PAL viene en someter a la huelga a severas restricciones respecto de sus
consecuencias lesivas, que expresan la ya anotada desconfianza sobre ese derecho como forma
efectiva de ejercer presion por los trabajadores.

El proyecto restringe gravemente el derecho a huelga respecto de efectos de “dafio”, en algunos
casos, mediante una curiosa técnica de “dar vida” a normas legales en desuso del Codigo del
Trabajo, que habian tenido escasa aplicacion —como los turnos de servicios minimos-, ©
sencillamente ninguna —como la reanudacion de faenas-. En otros casos, inventandose
restricciones que antes no existian, como una arbitraria caracterizacién conceptual de la huelga o
sancionando a los sindicatos y sus dirigentes por nuevas practicas antisindicales referidas a la
huelga.

3.2.1.- Restriccion del derecho de huelga via servicios minimos universales.

La normativa propuesta sefiala que: “la comision negociadora laboral estara obligada a proveer
durante la huelga, el personal necesario para cumplir los servicios minimos de la empresa, que
permiten atender las operaciones indispensables para evitar dafio actual e irreparable a los bienes
materiales, instalaciones o infraestructura de la misma o que causen grave dafio al medio
ambiente o un dafio a la salud de los usuarios de un establecimiento asistencial o de la salud”
(articulo 361)

Se trata de una norma ya presente en términos parecidos en el actual Cédigo del Trabajo (articulo
380), pero que no habia recibido casi aplicacién por razones obvias: al existir reemplazo su
aplicacién era superflua.

Sin embargo, al eliminar el reemplazo y mantener esta norma —incluso ampliandola a la proteccion
a la infraestructura e instalaciones de le empresa-, se producira un efecto mds que obvio: las
empresas solicitaran los servicios minimos como forma de sustituir la prohibicion de reemplazo,
produciéndose en muchos casos un efecto analogo al reemplazo: la pérdida de eficacia de la
huelga como medida de presion.
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En cualquier caso, aqui el PAL —igual que su antecesor el Plan Laboral- incurre en una confusion
conceptual relevante: los servicios minimos son una limitaciéon a la huelga vinculada unica y
exclusivamente al conflicto de ese derecho fundamental con derechos de terceros, de ahi que la
solucién sea mantener algin grado de prestacion laboral para no afectar esos bienes
fundamentales que no son del empleador, como es el caso paradigmatico de los denominados
servicios esenciales™.

Los servicios minimos son una técnica limitativa del derecho de huelga que busca resolver
conflictos entre la huelga y derechos fundamentales de terceros y que tiene como caracteristicas
fundamentales operar a priori - antes que la huelga se produzca- y en abstracto —para todas las
huelgas-.

El PAL no entiende eso y aplica la técnica de los servicios minimos para resolver los problemas de
“exceso de dafio” de la huelga, esto es, un problema que requiere una solucién en concreto —para
ciertas huelgas- y a posteriori- cuando la huelga se hizo efectiva-, estableciendo una preferencia
del derecho de propiedad en base a la suerte de “dafio especulativo”.

¢Cémo saber de antemano y con certeza cuando una huelga causara un dafio calificado de actual e
irreparable en los bienes de capital de la empresa o en sus instalaciones? ¢O que la huelga
producird un dafio “al medioambiente” (sic)?

A diferencia de lo que propone el proyecto, la situacién de una huelga que produzca un dafio que
se considere ilicito a los bienes o instalaciones del empleador, debe ser resuelto por las normas
legales de responsabilidad civil o penal del sistema juridico, no por una norma laboral como la
propuesta que le da una preferencia en abstracto y a “priori” al derecho de propiedad por sobre el
derecho de huelga.

Siempre podria sostenerse que el proyecto establece causales expresas para determinar la
procedencia de esos servicios minimos, por lo que su utilizacién por parte de las empresas sera
restringido. Al respecto, es posible sefialar que:

a.) La descripcion de las causales es amplia y utiliza propiedades interpretativamente
controversiales como dafio a “bienes materiales, instalaciones o infraestructura” de la empresa,
dafos “al medioambiente” o a la “salud de los usuarios”.

En ese sentido, la utilizacién de esta limitacion de la huelga es potencialmente universal: cualquier
empresa puede solicitarlo, sin exclusion de ningln tipo, realice o no un actividad productiva
esencial para la proteccion de derechos de terceros.

b.) La solucién de la controversia por servicios minimos sera resuelta, en Gltimo término, por los
Tribunales de Justicia, lo que producira una evidente “judicializacién” de la huelga.

% Una forma menos caritativa de explicar el proyecto seria decir que se ha dado lugar a un concepto de servicios
esencial “a la chilena” que de espaldas al derecho internacional del trabajo y del derecho comparado- ha declarado toda
actividad empresarial —desde una sanitaria hasta una vulcanizacién- como potencial servicios esenciales, estableciendo
servicios minimos —llegado el caso- para todos.
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En ese sentido, podriamos decir que el Mensaje del Proyecto habla de la huelga como un derecho
fundamental efectivo, y en vez de eso, en buena parte de los casos, los trabajadores terminaran
con complejos juicios sobre calificacion de servicios minimos antes siquiera de iniciarla.

Ni que decir, que esta regulaciéon agregara una nueva limitacién procedimental a la accidn
colectiva de los trabajadores. Desde ahora existird una nueva etapa en el ya saturado y complejo
procedimiento de negociacidon reglada que serd “la calificacion de servicios minimos”, la que
incluira la intervencion administrativa y judicial correspondiente.

¢.} En los casos que se utilicen los “servicios mininos” fijados por la autoridad, 1a huelga no serd el
ejercicio de un derecho fundamental efectivo, sino de derecho menguado a favor —en buena parte
de los casos- de las posiciones del empleador. En esos casos, no es extraviado decir, que el
reemplazo de huelguistas sigue vigente: ahora bajo el nombre de servicios minimos.

De maés estd decir, que la norma propuesta vulnera la doctrina de la OIT sobre servicios minimos.
Segin la OIT “el establecimiento de tales servicios minimos en caso de huelga sélo deberia poder
ser posible en: 1) aquellos servicios cuya interrupcion pueda poner en peligro 1a vida, la seguridad
o la salud de la persona en toda o parte de la poblacidon (servicios esenciales en el sentido estricto
del término) ; 2} en aquellos servicios no esenciales en el sentido estricto en los que huelgas de
una cierta extension y duracion podrian provocar una situacion de crisis nacional aguda tal gue las
condiciones normales de existencia de la poblacién podrian estar en peligro, y 3) en servicios

publicos de importancia trascendental””.

Como es facil de advertir, ninguna de las tres hipdtesis previstas en el Proyecto corresponde a
aquellas que para la OIT permiten el establecimiento de una restriccidn tan severa sobre la huelga
como son |a de servicios minimos.

3.2.2.- Restriccion del derecho a huelga via reanudacion de faenas

Como si la limitacidn anterior no fuere suficiente, en una -en principio- inexplicable decisién el PAL
modifica un articulo del actual Cddigo del Trabajo -que no ha tenido aplicacidon desde el retorno a
la democracia- para dotarlo de operatividad efectiva’®,

El PAL sefiala que “en caso de producirse una huelga o lock out que por sus caracteristicas,
oportunidad o duracién causare grave dafio a la salud, al abastecimiento de bienes o servicios de
la poblacién, a la economia del pais o la seguridad nacional, el Tribunal de Letras del Trabajo
respectivo, podrd decretar la reanudacion de faenas, previa solicitud de parte” (articulo 364).

1> GERNICON, B. ODERO, A y GUIDO, H. Principios de la OIT sobre el derecho de huelga, OIT, Ginebra, 2000, p 31.

'* Nuevamente aqui el PRU hace gala de razones no confesadas en el Mensaje: es obvio la idea de revivir la “reanudacion
de faenas” no es una mera cuestion técnica, y dice relacion directa con el movimiento portuario y su robusto ejercicio al
derecho de huelga en los afios recientes, Lo interesante es que con la propuesta se podra reprimir ese movimiento por
la via del Juez, no del Presidente de la Republica, eludiendo el costo politico que una decisidn de esa naturaleza
implicaria.
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Con esta norma, el proyecto le da posibilidades reales de aplicacion a la denominada “reanudacion
de faenas” lo que se traduce en una nueva y significativa limitacién al derecho de huelga. La forma
escogida para hacer operativa esa norma es la de trasladar su aplicacién desde la esfera del
Presidente de la Republica al Juez. Como es facil de advertir, se trata de razones de orden politico
que ameritan que una decisién tan relevante sea tomada por la maxima autoridad del Estado, ya
que suponen una evaluacién global de afectacién a la poblacién, dnica razén que justificaria tan
severa limitacion al derecho de huelga.

Desde este modo, una decision de la mas alta responsabilidad politica —como la de la reanudacion
de faenas por razones de orden politico- , se traslada —sin justificacion relevante- a los jueces del
Trabajo. Y al mismo tiempo, se otorga la accién procesal para solicitarla al propio empleador, lo
que, no es dificil de preverlo, supondra una alta ligitiosidad para el sindicato, que deberd ahora
enfrentar un nuevo escenario judicial: defender su huelga del riesgo de ser declarada
“reanudable”.

Se cierra un circulo perfecto contra la huelga: se la limita por la solicitud empresarial o de
autoridades de gobierno via Inspeccién del Trabajo, pero desaparecido el Presidente de la norma,
nadie debera responder politicamente por tan intensa lesion al derecho de huelga.

Ni que hablar de que las causales que habilitarian “la reanudacion de faenas” son especialmente
vagas, tales como “grave dafio a los servicios de la poblacién” o a la “economia del pais” o “a la
seguridad nacional”, lo que llevard a un numero relevante de huelgas —especialmente las con
alcances nacionales- a su judicializacion, quedando los sindicatos entregados a la aplicacién de tan
vagas y controvertibles causales.

En ese sentido, el impacto es previsible: buena parte de las empresas verdn en esta norma un
posibilidad de entrampar la huelga de los trabajadores con un nuevo juicio que hasta ahora no
existia, llevando a los Tribunales a los sindicatos para debatir si su huelga causa o no grave dafio a
la economia, los servicios o la salud de |a poblacién.

3.2.3.- Restriccion del derecho de huelga por la sancién de su “uso abusivo”

El PAL propone —en un aparentemente inocente norma- agregar como practica antisindical la
siguiente conducta: “el que utilizare los derechos sindicales o fueros que establece este Cédigo, de
mala fe o con abuso del derecho” (articulo 290 letra f).

La huelga es un derecho sindical en los términos habitualmente utilizados en el derecho laboral®’.
De este modo, podria considerarse que su abuso constituye una conducta ilicita, lo que
transformaria esta norma en una nueva limitacion al derecho de huelga.

17 .
Siempre podria sostenerse —como defensa del Proyecto- que este propuesta se refiere solo al abuso de las derechos o
prerrogativas que el dirigente sindical tiene en calidad de tal, como el fuero o los permisos, pero ello revelaria una seria
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Es obvio que la idea de abuso del derecho de huelga no solo supone someter a [a accidn colectiva
de los trabajadores a un criterio abierto y esencialmente vago, sin que el proyecto entregue ni la
mas minima fuz o referencia de cémo debe ser interpretado, sino que generard otro espacio mas
de judicializacién de la accion colectiva de los trabajadores, de los tantos que este proyecto
pretende generar.

En caso de considerarse la “huelga abusiva” las consecuencias para los trabajadores podrian ser
significativas: la huelga se tornaria en ilicita, y por tanto, podria ordenarse su cese inmediato, sin
perjuicio de las multas previstas por practicas desteales de la negociacién colectiva.

3.4.- Restricciones procedimentales:

Como con {a negociacién colectiva, una de vias preferidas para limitar la huelga es someterla a un
estricto procedimiento de ejercicio. Sobre todo {a huelga que se ejerce en relacién a la negociacion
colectiva.

El proyecto mantiene la “sobre-regulacion” de la ejecucién de la huelga, en lo linea inaugurada por
el Plan Laboral de la dictadura. A diferencia de los paises mas respetuosos de la libertad sindical —
como Italia, Suecia, Francia o Uruguay- en lo que no existe “un procedimiento” de huelga, sino el
ejercicio de un derecho fundamental en los términos que los titulares del mismo decidan, un rasgo
de! Cédigo de!l Trabajo actual desde la dictadura es ejercer un obsesivo control sobre el itinerario
de la huelga.

Dicho rasgo se mantiene plenamente en el Proyecto de reforma, que continua con el rasgo de la
“procedimentalizacion” del ejercicio de la huelga dentro de la negociacidon colectiva reglada,
sometiéndola a un estricto calendario fijado por la ey, que determina el dia en que debe llamarse
a la votacién, el dia que debe realizarse la votacién y hasta el dia en que debe hacerse efectiva la
huelga. De hecho, no solo se mantiene ese procedimiento, sino que se le agregan nuevas etapas,
como la “calificacion sobre servicios minimos”, la “mediacidn forzada” y el “arbitraje en casos de
no obtener la mayoria absoluta la huelga.

El Proyecto desperdicia la posibilidad de aligerar el ejercicio del derecho de huelga en la
negociacion colectiva, simplificando el itinerario de la misma, devolviéndole a los trabajadores el
gobierno de la accion colectiva.

Y si bien se modifican algunos aspectos mas groseros ~como la presuncion de que se acepta la
ultima oferta del empleador si la hueiga no se hace efectiva al tercer dia de declarada- el proyecto
mantiene la estructura central del Plan Laboral en materia de procedimiento de hueiga, siendo
especialmente criticable las siguientes normas:

a.) Qudrum de aprobacion de la huelga: ia mayoria absoluta

deficiencia problema en la técnica legislativa: la expresion “sindical” es sindnima en la cultura juridica laboral a
“colectivo”. Quien asegura que no sea esta Ultima, precisamente, la interpretacion judicial dominante.
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Se mantiene la norma del actual Cédigo del Trabajo, que exige mayoria absoluta para la
aprobacion de la huelga. Al respecto, el Comité de Libertad Sindical de la OIT ha establecido que la
mavyoria absoluta de los trabajadores vinculados en una declaracion de huelga puede resultar
dificil de alcanzar, particularmente en aquellos sindicatos que agrupan a un gran namero de
afiliados, por lo que disposiciones de este tipo entrafian un riesgo de limitacién importante al
derecho de huelga {O!T, La libertad sindical, 1985, parr. 380 y OIT, La libertad sindical, 1996, parrs.
507 y 509)%.

De hecho, la O!IT ha reiterado en varias ocasiones al Estado chileno la necesidad de maodificar los
articulos 372 y 373 CT, que establecen que la huelga debera ser acordada por la mayoria absoluta
de los trabajadores de la respectiva empresa involucrados en la negociacion.

b.) El plazo de ejecucion de la huelga

El PAL mantiene el plazo de espera de tres dias entre la declaracién y la posibilidad de hacer
efectiva la huelga. Se trata de un plazo que no tiene justificacion razonable —por lo rigido del
procedimiento el empleador ya sabe perfectamente cuando se producird la huelga- y atenta
contra la idea de la huelga como expresion de la autonomia de los trabajadores que incluye el
hecho de decidir cudndo haran efectiva la huelga.

Lo razonable es que una vez declarada la huelga los trabajadores decidieran en qué momento la
haran efectiva, ya sea de modo inmediato o decidirén esperar un plazo razonable para su puesta
en ejecucion efectiva.

c.) La mediacion forzada de la Direccién del Trabajo

El proyecto establece —igual que el Codigo del Trabajo vigente- el denominado procedimiento
administrativo de “buenos oficios”, que pasa a llamarse “mediacién forzada”. Cualquiera de las
partes puede dentro del plazo de las 48 siguientes aprobada la huelga obligar a la otra a someterse
a una mediacidn de la Inspeccién del Trabajo, la que, como si fuera poco, suspende la huelga.

Se trata de una norma que afecta la autonomia sindical, porque los trabajadores ya han decidido
llevar a cabo una huelga, y la ley le permite al empleador suspender por decisién unilateral su
puesta en marcha por cinco dias.

éPor qué el ejercicio de un derecho fundamental de los trabajadores puede ser suspendido por la
sola voluntad del empleador? éPor qué los trabajadores deben forzadamente esperar mas de 8
dias para hacer ejercer un derecho fundamental entre los dias previstos para hacer efectiva la
huelga y la mediacién forzada?

Ese plazo total es extremadamente largo para efectos del ejercicio de un derecho de conflicto
como es el de la huelga, y le permite al empleador adoptar represalias y gestionar la pérdida de
eficacia del dafio que supone la huelga. Tan largo es este “espacio forzado” de espera, que es

' GAMONAL, S. Derecho Colectivo del Trabajo, Legal Publishing, Santiago, 2011, p. 392

20



levemente inferior al promedio de duracién de las propias huelgas en la negociacion colectiva
reglada en Chile, que alcanza un promedio de 11 dias en los dltimos S afios (ver
http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-99379_recurso_4.pdf).

De mas esta decir, que tan largo “espacio forzado” de espera para ejercer el derecho de huelga no
se ajusta a los criterios OIT, que ha sostenido sobre la conciliacion y la mediacidon que “estos
procedimientos, no obstante, deben tener como Unico objetivo facilitar la negociacién colectiva;
por consiguiente, no deberian ser tan complejos ni ocasionar retrasos tan largos que, en la
practica, resultase imposible la realizacion de una huelga licita o que ésta pierda toda su eficacia
(OIT, 1994, Parrafo 171).
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V.- Otros aspectos de la reforma: flexibilidad laboral para las empresas

El proyecto abarca otra serie de aspectos de menor relevancia —en el sentido que no hacen parte
de la estructura central del modelo laboral vigente- donde el proyecto expresa un exagerado rasgo
de negociacion entre los intereses que el Gobierno atribuye a los trabajadores y a las empresas,
con un fuerte predominio de estos ultimos.

El resultado es una propuesta que supone avances en algunas materias, al mismo tiempo que
graves retrocesos en otras miradas desde el punto de vista de los derechos de los trabajadores.

En ese sentido, progresos como son el impedimento para que el grupo negociador opere en las
empresas donde existe sindicato vigente o la extensién automdtica del contrato colectivo al
trabajador que se afilie el sindicato, quedan completamente opacados por una propuesta
sorprendente del Proyecto que es la flexibilidad laboral en derogacién de ley.

El Proyecto aborda una polémica materia —que obviamente nunca estuvo en las prioridades
publicas de nadie, salvo del gran empresariado- y lo hace de modo sorprendente: permite la
flexibilidad laboral para rebajar derechos laborales minimos estabiecidos en la ley.

Bajo el aparente inofensivo nombre de “pactos de condiciones especiales de trabajo” el Proyecto
esconde una sentida aspiracion empresarial de flexibilidad laboral, particularmente en materia de
jornadas de trabajo. La idea es sencilla: poder dejar sin aplicacién las normas legales de orden
publico que regulan una materia tan sensible como el tiempo y su distribucién del trabajo pactado.

La forma escogida por el Proyecto es especialmente engafiosa: se da a entender de que se trataria
de una forma de flexibilidad “dulcificada” por requerir el acuerdo del sindicato, eso que en el
derecho comparado se denomina “negociacién colectiva” a la baja o in peius.

Y aqui el Proyecto es criticable en dos sentidos:

Primero la idea de “flexibilidad pactada” solo existe en paises donde la negociacidn colectiva se
desarrolla fuera de la empresa, y por lo tanto, los trabajadores tienen organizaciones dotadas de
poder de negociacion y un derecho de huelga robustos, condiciones que no se dan en Chile ni con
el actual Codigo del Trabajo, ni tampoco con las reformas que hard el Proyecto.

Y en segundo lugar —y quizas peor que lo anterior- es que lo que se propone, en estricto rigor, no
es “flexibilidad pactada colectivamente” sino “flexibilidad unilateral a favor de la empresa”. En
efecto, como es facil de advertir, el Proyecto establece (articulo 377) que se requerira el acuerdo
del sindicato que solo represente al 30 por ciento de los trabajadores, pero que para el resto de
los trabajadores bastara el acuerdo individual entre la empresa y el trabajador aprobado por la
Inspeccion del Trabajo. Como es facil de advertir, aqui donde la ley dice acuerdo individual lo que
ocurrird en la practica serd la imposicion unilateral de la voluntad de la empresa.
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Ni que hablar, de que ni siquiera sera necesaria la voluntad del trabajador ni la aprobacion de la
Inspeccion del Trabajo, cuando “el pacto sea acordado por el cincuenta por ciento mas uno de los
trabajadores sin afiliacién sindical”, caso donde bastara la voluntad del empleador, creandose
aqui una institucion nueva que llamaremos “extension unilateral” de la flexibilidad laboral.

V.- Conclusiones

¢Es el Proyecto de Agenda Laboral presentado por el Gobierno la superacion del Plan Laboral de la
dictadura?

En absoluto. De hecho, tal como hemos ido explicando en estas lineas el Proyecto no significa en
ningun sentido la superacion del citado Plan Laboral, ni menos las construccidon de un modelo de
relaciones laborales fundade en la negociacién colectiva. De hecho, el Proyecto nc es una vueita
de tuerca en ninglin sentido.

Detras de la regulacion propuesta por el Gobierno existe una sinuosa continuidad ideoldgica con el
Plan Laboral vigente en el Codigo del Trabajo. Y ello aunque el Proyecto presenta moderados
avances —como la eliminacién del reemplazo en la huelga-, ellas no suponen una subversion en la
Iégica ideolodgica del Plan Laboral.

¢Qué comparten el Plan Laboral de Pifera y el Proyecto presentado por el Gobierno?

Una idea central: impedir la construccion de un poder colectivo robusto para los trabajadores que
pudiera operar como limite al espacio de autoritarismo y subordinacién en que se convierte la
empresa al amparo del derecho de propiedad. De ahi, que el Cddigo del Trabajo vigente, tal como
lo hace el Proyecto recién presentado, exhiben una desmesurada hostilidad hacia el conflicto
laboral, fa que se mira y trata como un fenémeno patoldgico que hay que controlar y reprimir.

En ese sentido, los limitados avances no estan disefiados en la logica de un “primer paso” para una
superacion del Plan Laboral, sino de |a de pasos que no conducen a “ninguna parte”.

Y es que parece que los veinticinco afios de democracia hubieran pasado en vano para los
redactores de esta propuesta: la ideologia que en su dia inspiro el Plan Laboral de la dictadura
sigue plenamente vigente en el Proyecto presentado.

De antemano, es posible advertir que el resultado de este Proyecto serd una crdnica de una
frustracién anunciada. La frustracion del mundo de los trabajadores que ve, como veinticinco afios
después, la promesa de otro modelo de relaciones laborales, uno fundado en la autonomia
colectiva y el equilibrio en las relaciones laborales, debera seguir esperando.
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Desde esa perspectiva, como es facil de advertir a cualquier lector del Proyecto, la densa
regulacion que se propone profundiza el rasgo de Ia legislacion laboral chilena vigente, el que, en
palabras de ERMIDA, podriamos llamar “esquizofrénico”: “comienzan siendo razonablemente
protectores del trabajador individualmente considerados, pero cuando pasan a regular la accién
colectiva, se vuelven limitativos y controladores”?’.

losé Luis Ugarte Cataldo
Doctor en Derecho

Profesor de Derecho del Trabajo Universidad Diego Portales

' ERMIDA, O. Sindicatos en Libertad Sindical. FCU, Uruguay, 2012, p 197.
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