LA NEGOCIACION COLECTIVA EN CHILE*

* Conferéncia dictada por al autor en el Seminario “Negociacion Colectiva en el Mercosur y Chile”, reelizado en San Pablo, el 13y 14 de
diciembre de 1899.






REVISTA DIREITQ MACKENZIE
ANO2 —NUMERO 1 —P. 123-140

LA NEGOCIACION COLECTIVA EN CHILE

Sergio Gamonal Contreras*

1 Planteamiento general

En la presente exposicién nos abocaremos al andlisis de los rasgos
fundamentales de la negociacion colectiva en Chile.

Sin duda, un tema tan general y extenso puede ser abordado desde diversas
perspectivas, lo que nos obliga a la adopcion de un criterio de analisis que puede no
ser el mas completo, pero que define un método de aproximacién al sistema juridi-
co chileno de negociacion colectiva y sus particularidades.

Para ello dividiremos nuestro trabajo en dos grandes partes destinadas a
caracterizar los rasgos principales del sistema de negociacién en el sector privado
y plblico de nuestro pais. Mas adelante exponemos un cuadro comparativo del
panorama negocial entre ambos sectores, consignando las perspectivas futuras y
algunas conclusiones sobre el andlisis realizado.

En el desarrollo de esta exposicién nos centramos en los principios y
tendencias, sin entrar al analisis detallado del derecho positivo. Ademés, debemos
hacer presente que la situacién es muy distinta segun se trate del sector privado o
plblico. En el primero la legislacién expresamente reconoce la posibilidad de nego-
ciar colectivamente. En el segundo esta prohibido, sin embargo la negociacién
colectiva por drea y méas dinamica se da en dicho sector, sin perjuicio de su ilegalidad.

En lineas generales podemos decir que el sistema de negociacién chileno es
més bien reglamentarista, con un derecho estatal extremadamente regulador de
las relaciones colectivas del trabajo, y una autonomia colectiva que se desarrolla
s6lo en un ambito concedido u otorgado por la ley.

A nivel constitucional se consagran principios como el derecho de sindicacion,
la negociacién colectiva y la autonomia colectiva (arts. 19 n* 16 y 19). La libertad
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sindical se encuentra especialmente contemplada por el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y por los Convenios 87 y 98 de la OIT,
todos ratificados por Chile y con un valor normativo constitucional por expresa
disposicion del articulo 5° de la Constitucién de 1980,

No obstante lo dicho, el panorama cambia a nivel legal y practico. El Cédigo
del Trabajo consagra sus libros Il y IV a las organizaciones sindicales y a la
negociacion colectiva, respectivamente. En lineas generales la legislacién contem-
pla la negociacion colectiva en el sector privado en forma particularmente restrictiva
de la libertad sindical, centrando la negociacién en la empresa, equiparando a las
coaliciones de trabajadores con los sindicatos, limitando la huelga a ser una etapa
del proceso negociador y facultando al empleador a contratar reemplazantes duran-
te el desarrollo de la misma.

En la realidad practica, negociacién colectivamente sélo el 7,3% de los
trabajadores activos,® generalmente representados por un sindicato,® en procesos
negociadores en las grandes empresas y en algunas medianas. El movimiento sin-
dical es bastante débil, con una tasa aproximada de afiliacién del 16,3% de la
poblacién activa.® Si bien las normas legales pudieran ser estimadas
inconstitucionales, los Tribunales, la Direccién del Trabajo y los operadores del
derecho sindical no cuestionan su constitucionalidad.

Por ello podemos hablar de un derecho sindical a dos bandas en el sector
privado, una de rango constitucional que consagra la libertad sindical, y otra de nivel
legal muy limitativa de la misma.

Por el contrario, en el sector plblico es diferente, ya que el marco constitu-
cional y legal no contempla la negociacién colectiva y prohibe la huelga. Sin embar-
go la realidad es muy distinta y cada afio son més las negociaciones colectiva ilegales
en dicho sector.

2 La negociacidn colectiva en el sector privado
2.1 Marco legal

La Constitucién Politica y el Codigo del Trabajo establecen el derecho de los
trabajadores para negociar colectivamente en la empresa en que laboren.

Segudn el Cédigo del Trabajo, la negociacién colectiva puede ser formal o
reglada e informal o no reglada.

La negociacion formal o reglada se encuentra rigurosamente detallada y limi-
tada en el Cédigo del Trabajo. Podemos distinguir dos tipos de negociacién formal:

......... LR R

' En esta materla, consultar Sergio Gamonal Contreras (1999b, p.75-90 & 19849c, p.81-91).
* Cf. Lagos, 1999, p. 70.

! De los trabajadores cublertos por negociacién colactiva en el sector privado en 1996, el 76% nagooid reprasentado por sindicatos y el 24%
representado por grupos negocladores o coaliciones iransitorias de trabajadores. Cf. Feras N., 1887, p. 9.

" Como dato ilustrative, podemos consignar que la tasa de afiliacién sindical en el sector privado alcanzo al 16,3 % del total de Ja poblacion
asalariada en 1988, cifra que se eleva 19,9% incluysndo a la poblacitn afllada a las Asociaclonas de Funclonarios Piblicos. Consultar
Temas Laborales, Direccion del Trabajo. afo 5, n? 13, sep. 1898, p. 9-10.
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a nivel de empresa o establecimiento y la que abarca a més de una empresa. Esta
Gltima ha sido casi inexistente en la practica, debido a que la ley exige un acuerdo
previo por escrito de los sindicatos respectivos con los eventuales empleadores
para negociar a este nivel, sin que los trabajadores puedan recurrir a huelga u otros
medios de presién para inducir a negociar a la parte patronal.

Por su parte, la negociacién formal o reglada a nivel de empresa es la forma
comun de negociar en el sector privado. Los pactos o acuerdos que se generan en
su virtud, son denominados Contratos Colectivos.

La negociacion no reglada o informal no esta sujeta a formalidad alguna y los
acuerdos que se produzcan son denominados Convenios Colectivos. La
particularidad de esta negociacién es que, no obstante su informalidad, sus efectos
son determinados por el Cédigo (asimilandolos al Contrato Colectivo salvo algunas
excepciones), ¥ los sujetos colectivos se encuentran impedidos de recurrir a medios
de autotutela (especialmante huelga y cierre patronal) ya sea para negociar o llegar
a acuerdo. Se trata de una negociacion que depende de la voluntad de ambas par-
tes y que es minoritaria en Chile.®

La negociacion informal o no reglada ha servido para que algunos empleadores
actuando de mala fe impongan individualmente a cada trabajador un “texto de
convenio colectivo”, amparados en los textos legales que hablan de que

“sin perjuicio del procedimiento de negociacién colectiva reglada, con acuerdo previo
de las partes, en cualquier momento y sin restricciones de ninguna naturaleza, podran
iniciarse, entre uno o més empleadores y una o mas organizaciones sindicales o gru-
pos de trabajadores, cualquiera sea el nimero de sus integrantes, negociaciones directas
y sin sujecién a normas de procedimiento para convenir condiciones comunes de trabajo
y remuneraciones u ofros beneficios, aplicables a una o mas empresas, predios, obras
o establecimientos por un tiempo determinade” (art. 314).

Estos convenios aparentes han sido denominados convenios colectivos impropios
o de adhesién miltipte y son rechazados por la doctrina y la jurisprudencia adminis-
trativa. Lamentablemente, el criterio de los tribunales ha sido distinto (Guerrero,
1998, p.90 ss).

En los préximos acépites nos abocaremos al estudio de la negociacion colectiva
formal por empresa, por constituir la regla general en materia de negociacion colectiva
en Chile.

2.2 Definicién

El Cédigo define la negociacién colectivo como el procedimiento a través del
cual uno o mds empleadores se relacionan con una ¢ mas organizaciones sindicales
o con trabajadores que se unan para tal efecto, 0 com unos y otros, con el objeto de
5 Songin ostaciotioas de 19951956, o1 60,2% de 108 Instramentos fimnades fusron coniratos colacivos (negociaciin colectiva formal) y o

30,8% convenlos colectivos (negociacion colectiva informal), Ver Feras N., Marfa Ester, 1997, p.10.
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establecer condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones por un tiempo
determinado (art. 303).

2.3 Ambito objetivo

La negociacién colectiva puede tener lugar en las empresas del sector priva-
do® y en aquellas en que el Estado tenga aportes, participacion o representacion.

No existira negociacion colectiva en las empresas del Estado dependientes
del Ministerio de Defensa Nacional o que se relacionen con el Supremo Gobierno a
través de este Ministerio y en aquellas en que leyes especiales la prohiban.

Tampoco podra existir negociacion colectiva en las empresas o instituciones
plblicas o privadas cuyos presupuestos, en cualquiera de los dos GHtimos afios
calendario, hayan sido financiadas en méas de un 50% por el Estado, directamente,
o a través de derechos o impuestos.

El Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién determinara las em-
presas en las que el Estado tenga aporte, participacion o representacién mayoritarios
en que se debera negociar por establecimiento, entendiéndose que dichas unida-
des tendran el caracter de empresas para todos los efectos de este Cédigo (art. 304).

Ademas, el Codigo establece que desde el inicio de actividades de la empre-
sa debera esperarse un afio para poder negociar colectivamente (art. 308).

2.4 Ambito subjetivo

El Codigo dispone que no podran negociar colectivamente (art. 305):

a. los trabajadores sujetos a contrato de aprendizaje y aquellos que se
contraten exclusivamente para el desempefio en una determinada obra y
faena transitoria o de temporada;

b. los gerentes, subgerentes, agentes y apoderados, siempre que en todos
estos casos estén dotados, a lo menos, de facultades generales de
administracion;

c. las personas autorizadas para contratar o despedir trabajadores;

d. los trabajadores que de acuerdo con la organizacién interna de la empre-
sas ejerzan dentro de ella un cargo superior de mando e inspeccién, siempre
que estén dotados de atribuciones decisorias sobre politicas y procesos
productivos o de comercializacién.

De la circunstancia de no poder negociar colectivamente por encontrarse el
trabajador en alguno de los casos sefialados en los nimeros 2, 3y 4 debera dejarse
constancia escrita en el contrato de trabajo y, a falta de esta estipulacién, se enten-
dera que el trabajador esta habilitado para negociar colectivamente.

* El Cédiga define la empresa en términos amplics, como toda organizacién de medios personales materiales @ Inmateriales, ordenades bajo
una direccidn, para &l logre de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una individualidad determinada (ari. 35).
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2.5 Procedimento

El procedimiento de negociacidn se encuentra compietamente reglamentado,
desde la presentacion del proyecto hasta las tratativas y la firma del contrato colectivo.

El Cédigo impone, entre otras materias, el contenido minimo del proyecto de
contrato (art. 325) y de la respuesta del empleador (art. 329).

Es asi como en materia de negociacion colectiva el Codigo del Trabajo deter-
mina el como, o sea el procedimiento, a través del:

Quiém: Los sujetos que representan a las partes (art. 315 y 326).

Los trabajadores pueden ser representados colectivamente por un sindicato
o por una coalicion o agrupacién transitoria de trabajadores, que cuente con similar
quérum para formar un sindicato de empresa.”

Dénde: Las instancias ante las cuales se presenta el proyecto (arts. 324 y 330).

Cudndo: La oportunidad para negociar (arts. 317 y ss. y 322).

Para Qué: Los fines de la negociacion (art. 303).

Qué: El contenido, las materias (art. 3086).

2.6 Autotutela

Los mecanismos de autotutela se encuentran absolutamente restringidos en
Chile.

La huelga sélo es considerada legal en el sector privado, dentro del proceso
de negociacién colectiva reglada o formal del Cddigo, una vez transcurridos los
plazos establecidos y siempre que se cumplan los requisitos estatuidos en la ley
(arts. 370 y ss.).

La huelga debe ser votada en forma secreta, ante ministro de fe, dentro de
cierto plazo. Sila huelga no es votada en el plazo legal, o ejecutada una vez aprobada,
o su aprobacion es rechazada, la ley presume que los trabajadores aceptan la Clti-
ma oferta del empleador. Por ello el Cédigo dispone que los votos deben ser impresos
y contener sélo dos opciones: “Ultima oferta del empleador o huelga” (arts. 370 y
372, 373y 374).

Ejecutada la huelga, empleador puede contratar trabajadores reemplazantes
desde el 152 dia. Excepcionalmente, lo puede hacer desde el primer dia, siempre
gue su lltima oferta contenga los siguientes requisitos (art. 381):

a. ldénticas estipulaciones que las contenidas en el contrato, convenio o fallo

arbitral vigente, reajustadas en el porcentaje de variacién del Indice de
Precios al Consumidor determinado por el Instituto Nacional de Estad/sticas
o el que haga sus veces, habido en el periodo comprendido entre la fecha
del tltimo reajuste y la fecha de término de vigencia del respectivo instru-
mento, y

” Elquérun es simllar pero no idéntico ya que se caleula sobra &l total de trabajadorss involucrados en la negociacion, a diferencla del quérum
para formar un sindicato de empresa que se calcula sobre el total de los trabajadores de la misma.
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b. Una reajustabilidad minima anual seg(in la variacién del Indice de Precios al
Consumidor para el pericdo del contrato, excluidos los doce ltimos meses.

Ademas la ley reglamenta detalladamente las posibilidades de reincorporacion
o reintegro a sus labores por parte de los trabajadores en huelga (arts. 381 a 383).

Ejecutada la huelga el contrato de trabajo se entiende suspendido (por tanto
los trabajadores no deben prestar sus servicios y el empleador no debe pagar las
remuneraciones, beneficios y regalias derivadas del contrato)} y los trabajadores
pueden efectuar trabajos temporales fuera de la empresa sin que ello signifique el
término de su contrato con el empleador (art. 377).

El Codigo en el caso de huelga en servicios esenciales dispone de tres meca-
nismos:

a. Equipos de emergencia, a solicitud escrita del empleador, cuando la hueiga
provoca un dafio actual o irreparable en los bienes materiales de la em-
presa o establecimiento o un dafio a la salud de los usuarios de un
establecimiento asistencial o de salud o que preste servicios esenciales
(art. 380).

b. Reanudacion de faenas, decretada por el Presidente de la Repdblica,
cuando la huelga cause grave dafio a la salud, al abastecimiento de bienes
y servicios de la poblacion, a la economia del pais o a la seguridad nacio-
nal (art. 385).

En estos casos el Cddigo establece un arbitraje obligatorio a fin de solucionar

el conflicto.

¢. Prohibicion preventiva de huelga: Esta Gltima situacién grafica
adecuadamente los limites establecidos respecto de [a huelga. En efecto,
el Codigo estatuye que no podran declarar la huelga los trabajadores de
aquellas empresas que (art. 384):

a. Atiendan servicios de utilidad puablica, o

b. Cuya paralizacién por su naturaleza cause grave dafio a la salud, al
abastecimiento de la poblacién, a la economfa del pais o a la seguridad
nacional.

Para que se produzca el efecto a que se refiere la letra b ), serd necesario que
la empresa de que se trate comprenda parte significativa de la actividad respectiva
del pais, o que su paralizacién implique la imposibilidad total de recibir un servicio
para un sector de la poblacién.

En los casos a que se refiere este articulo, si no se logra acuerdo directo
entre las partes en el proceso de negociacion colectiva, procederé el arbitraje
obligatorio en los términos establecidos en esta ley.

La calificacion de encontrarse la empresa en alguna de las situaciones
sefaladas en este articulo, serd efectuada dentro del mes de julio de cada afio, por
resolucién conjunta de los Ministros del Trabajo y Prevision Social, Defensa Nacio-
nal y Economia, Fomento y Reconstruccién.”

En cuanto al cierre patronal o lock-out, el empleador puede declararlo cuando
la huelga afecte a mas del 50% del total de trabajadores de la empresa o
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establecimiento, o signifique una paralizacion de actividades imprescindibles para
su funcionamiento (art. 376).

El cierre patronal puede ser total o parcial. El primero es cuando se impide
temporalmente el acceso a todos los trabajadores de la empresa, y el segundo
cuando afecta a todos los trabajadores de uno o mas establecimientos de la empre-
sa. El lock-out no podra extenderse mas alld del dia de término de la huelga o del
trigésimo dia desde que la huelga se hizo efectiva (art. 375).

2.7 Contenido

El contenido de la negociacién esta directamente determinado por el Cédigo
gue dispone que son materias de negociacioén todas aquellas que se refieren a
remuneraciones, u otros beneficios en especie o en dinero, y en general a las
condiciones comunes de trabajo (art. 306 inciso 19).

Luego, dispone que no serdn objeto de negociacion colectiva aquellas materias
gue restrinjan o limiten la facultad del empleador de organizar, dirigir y administrar la
empresa y aquellas ajenas ala misma (art. 306 inciso 29).8

2.8 Instrumentos

Firmado el acuerdo entre las partes queda perfeccionado el contrato colectivo
(art. 344). La denominacién convenio colectivo se reserva para log acuerdos de la
negociacién informal (arts. 31.4 y 351 ).°

2.9 Obligacién de negociar y contratar

Llegado el vigésimo dia de presentado el proyecto, si el empleador no le ha
dado respuesta, rige el proyecto de los trabajadores. Ademas, la ley multa al
empleador con el 20% de la remuneracion del dltimo mes de los trabajadores
involucrados en la negociacién (art. 332).

* El contenido de Ia confratacién colectiva en Chile, es fundamentalmente remuneracional, La Direcclén del Trabajo ha informado que de un
total de 2.504 instrumentos colectivos durante 1996 encontramos, en porcentajes decreclentss, las sigulentes cldusulas: aguinaldo de
navidad (78%), de fiestas patrias (75%), aslgnaclén de movllizacién (72%), asignacidn escolar (65%), de colacitn (605:), de nalalidad
{54%), indenmizacién por afics de servicio cenvencional {39%), page de licencias médicas (3575), gratlficacién convencional garantizada
(31%), incentivos y bonos {26%), paseo anual (20%%), capicitacién (20%), page de permisos sindicales (15%5) y asignacién de antighedad
mansual (12%). Ver Feres N., 1997, p.13.

Ademids, estudios recientes dan cuenta de que el 25°¢ de los instrumentos colectivos vigentes han incorporado cldusulas de productividad
dentro de las formas de remunaracién. Consultar Del Rlos, 1998, p.2.

Segiin la Encuesta Nacional de Coyuntura Laboral, ENCLA, realizada en 316 empresas com negoclacién colectiva, los beneficios adicionales
a los remuneratorios de los instrumentos colectivos son los siguientes: medidas de bienestar 28,1%.; capachacidn 27,8%; higiene y seguridad
28,2%4; mejoras en el entomo de trabejo 21,2%; clausuias de productividad 23,1%5; mejoras en Implementos de trabajo 22,4%5; participicion
e informacion 18,9%; aspectos relativos a jJomada de trabajo 15,8%; sistemas de incentivos 21,5%; otres beneficios de importancia 13,27..
Var Lagos, 1899, p.71.

Finalmente, debemos citar un Interesante trabalo del profesor Francisco Tapia Guerrero {s/d, p.229-340), donde analiza tres casos reales
de relaciones colectivas y negoclacicnes particularmente exitosas entre las organizaciones sindicales y los empleadores. Se trata de la
Industria Azucarera Nacioral (IANSA), de CODELCO CHILE (Corporacion del Cobre) y de la Comparila de Teléfonos de Chile. En todas
estas situacionss los actores han asumido el desaffe de la modernizacion pactando alianzas estratégicas que involucran 4 los sindicatos v
sus trabajadores y que se proyactan més alld del restrictivo marco legal existente para la negociacién colectiva reglada del sector privaco.

" En esta materla, consultar Errdzuriz, 1998, p.76 ss.
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Dado los limites al derecho de huelga, este mecanismo es esencial para que
haya negociaciones. Por ello, en la negociacién formal o reglada que abarca a mas
de una empresa, la inexistencia de la obligacién de negociar y contratar ha implica-
do su muy escasa aplicacion en los hechos.

2.10 Efjectos

El Cédigo reglamenta en forma detallada los efectos del contrato colectivo.®
Para este analisis ocuparemos la cldsica distincion entre clausulas obligatorias y
normativas.

Respecto de las obligatorias, las encontramos en la contratacion colectiva
cada vez que el contrato contiene estipulaciones que obligan directamente a las
partes contratantes, como por ejemplo si se pacta la designacién de un arbitro
encargado de interpretar el contrato, o si se acuerda una clausula de pago de los
permisos sindicales.

Por su parte, la eficacia subjetiva o personal es limitada en el contrato colectivo,
el cual s6lo es aplicable a aquellos trabajadores expresamente representados en el
proceso negociador, salvo cuando el empleador extiende los beneficios estipulados
en el contrato colectivo a los trabajadores que ocupen los mismos cargos o
desempefien similares funciones (art. 325 n® 1, 338 n? 1 y 346)."

En cuanto ala eficacia normativa, la imperatividad del contrato colectivo se
encuentra establecida expresamente en el Cédigo del Trabajo (art. 348 inciso primero),
al estatuir que las disposiciones del contrato colectivo reemplazaran en lo pertinen-
te a las contenidas en los contratos individuales que se encuentren comprendidos
eh su ambito de aplicacion.

Por su parte, la ley contempla la inderogabilidad in pejus del contrato colectivo
al disponer que las estipulaciones de un contrato individual no podran significar
disminucién de las remuneraciones, beneficios y derechos que correspondan al
trabajador por aplicacién del contrato colectivo por el que esté regido. O sea, nuestro
legislador hace primar la autonomfa colectiva por sobre la autonomia privada indivi-
dual (art. 311).

Por otro lado, el Cédigo establece que una vez extinguide el contrato colectivo
sus cldusulas subsistiran como integrantes de los contratos individuales respectivos
con excepcion de las referidas a la reajustabilidad de las remuneraciones y demds
beneficios pactados en dinero, ya los derechos y obligaciones que sélo pueden
ejercerse colectivamente (art. 348 inciso segundo).

" Sabre ssta materla, ver Contreras, 1998b, p.64-72.
" Sobre el efecto extensivo del contrato colectivo ver Cordreras, 1998, p.77 ss.
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3 La negociacion colectiva en el sector publico
3.1 Marco Legal

El sector piblico, en un sentido amplio de la palabra, desde el punto de vista
laboral, comprende a todos aquellos que trabajan para el Estado, cualquiera sea su
estatuto juridico particular.'

Dentro del sector publico hay gue distinguir dos dmbitos distintos: el de la
administracién pablica propiamente tal, que esta regida, por un Estatuto Administra-
tivo, y un sector de empresas del Estado, cuyos trabajadores se encuentran regidos
por el Cédigo del Trabajo y leyes complementarias. Cabe precisar que los
trabajadores de las empresas del Estado se rigen por las normas de los sindicatos
del sector privado.

Desde una perspectiva de derecho positivo en Chile no existe libertad de
negociacion colectiva en el sector pablico.

Tanto la Constitucién Politica (art. 19 n? 16) como el Codigo del Trabajo radican
la negociacion colectiva en las empresas del sector privado y en las empresas
estatales cuando el Estado tenga aportes, participacion y representacién, con
excepcion de aquellas que dependen del Ministerio de Defensa Nacional o que se
relacionen con el Gobierno a través de dicho Ministerio, y aquellas en que las leyes
especiales lo prohiban (art. 304).

La ley n? 19.296 establece normas sobre asociaciones de funcicnarios de la
administracién del Estado. Estas agrupaciones no pueden negociar colectivamente
y menos recurrir a la huelga. En efecto, respecto de la autotutela colectiva, la Carta
Fundamental y el Cédigo del Trabajo sélo consideran legal la huelga y el cierre
patronal que se dan dentro de un procedimiento reglado de negociacion colectiva
del sector privado. Fuera del mismo la huelga y el lock-out son ilegales (art. 370 y
siguientes).

La Constitucién prohibe expresaments la huelga de los funcionarios del Esta-
do y de las municipalidades. Consecuente con la anterior, la ley n® 19.286, sobre
asociaciones de funcionarios de la administracién del Estado, no reconoce el derecho
de huelga para estos funcionarios (art. 19 n2 18 inciso final).

Por su parte, le ley n? 12.927, sobre Seguridad del Estado, contempla penas
corporales y multas a los responsables de “toda interrupcién o suspension colectiva,
paro o huelga de los servicios publicos o de utilidad pablica, o en las actividades de
la produccién, del transporte o del comercio, producido sin sujecion a las leyes y
que produzcan alteraciones del orden publico o perturbaciones en los servicios de
utilidad ptblica o de funcionamiento legal obligatoric o dafio a cualquiera de las
industrias vitales...” (art. 11).

"™ Acerca de la extension del concepto de sector publico, ver el Informe Naclonal de Chile sobre Negaciacién Colectiva en este sector,
efaborado por Walker Errdzuriz Gamonal Contraras, para el XVl Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y Seguridad Social a realizarse
em do septiembre del afo 2000.
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Por la tanto, en Chile, desde una perspectiva meramente legal, cualquier
negociacion entre el Estado y sus funcionarios es extra legal o atipica. No obstante
la dicho, en los hechos se producen numerosas negociaciones informales en el
sector publico chileno, que generan acuerdos y protocolos que a veces son
verdaderos contratos colectivos, con huelgas y paralizaciones ilegales a fin de
presionar a la autoridad respecto de una determinada pretension.

La legislacién siempre ha prohibido que se negocie colectivamente en el sector
publico, sin embargo, la gran cantidad de huelgas y negociaciones ilegales e
informales ya era una preccupacion de la doctrina laboral hace treinta anos.'?

3.2 Principales rasgos

En cuanto a las causas de la negociacién en este sector, se trata de una
suerte de “vuelta a los origenes del derecho colectivo o sindical”, situacién que se
produce cuando el ordenamiento estatal prohibe o restringe mas alla de la razonable
la negociacion colectiva a determinados grupos de trabajadores. En Chile, la
negociacién al margen de la ley en el sector ptiblico es consecuencia de la existencia
de un marco legal especialmente restrictivo de la autonomia colectiva.

Ademas, la negociacion en el sector pablico es expresion de la “expansién
del derecho sindical”, producida en el derecho comparado y también en nuestro
pais. Caracterizaremos las negociaciones colectivas informales del sector plblico
de la siguiente forma:'*

a. Se trata de negociaciones entre el Gobierno y agrupaciones representati-
vas de los trabajadores.

b. Son negociaciones informales, extra legales e ilegales desde una pers-
pectiva de derecho positivo y donde el procedimiento negociador es acor-
dado por las partes.

¢. Sebasan en el gran poder de convocatoria de los trabajadores, expresado
en huelgas o paralizaciones ilegales que logran presionar alas autorida-
des a fin de negociar colectivamente.

Los acuerdos alcanzados en las negociaciones del sector publico son pactos,
de rango colectivo, que establecen y reglamentan las condiciones de trabajo de un
determinado colectivo de trabajadores. Se trata de verdaderos “contratos colectivos
atipicos”, por no estar contemplados en el Cédigo del Trabajo y responder a la
definicion ya la funcién de contrato colectivo generalmente aceptada en la doctrina,
como “todo acuerdo escrito concluido entre representantes de los trabajadores y de

.............. L

" Sobre el particular ver Linares, 1965, p.49.
' En esta materia consultar Contreras, 1998a, p.79-85 y 1999a, p.82-91.
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los empleadores, que tenga por objeto reglamentar o regular las condiciones de
empleo o de trabajo” (De La Villa Gil, Becedas & Escartin, 1991, p.177).

En cuanto a sus funciones, la principal y més importante es la funcién
normativa, en compairiia de las funciones de paz, obligatoria y de gestion.

Respecto de su contenido, es interesante la amplitud de materias de los con-
tratos colectivos atipicos del sector publico, en comparacién con la negociacitn
colectiva reglada del sector privado, sobre todo en lo relativo a la prohibicion que el
Cadigo establece en el sector privado de restringir o limitar la facultad del empleador
de organizar, dirigir y administrar la empresa.

Desde una perspectiva legal, los acuerdos ¢ pactos colectivos atipicos del
sector publico son “extralegales”®. Por su parte, las huelgas o paralizaciones que se
desarrollan como presién para concretar su acuerdo son todas ilegales, lo que podria
implicar la ilegalidad de los instrumentos colectivos atipicos pactados.

Asimismo, en las huelgas o paralizaciones ilegales podria sancionarse a los
responsables seglin lo dispuesto en el articulo 11 de ley n? 12.927. Sin embargo, las
autoridades no han solicitado que se aplique esta norma ante las paralizaciones
gue se han realizado y han preferido negociar con los trabajadores.

Lo anterior por razones de orden politico, socioldgico (gran fuerza de los gru-
pos negociadores — del sector salud y educacién, entre otros) y juridico, ante la
inconveniencia de una legislaciéon anticuada y excesivamente limitativa de un
fenémeno social cada vez mas aceptado y legitimado.

El ordenamiento juridico no les otorga validez a los pactos colectivos del sector
publico, lo que no obsta a que generalmente las partes ejecuten escrupulosamente
las obligaciones contenidas en los mismos, basicamente por las mismas razones
gue las llevaron allegar aun acuerdo. Siempre existe la posibilidad de que los
trabajadores recurran nuevamente a las paralizaciones en el caso de incumplimiento
del acuerdo, lo cual refuerza su fuerza obligatoria.

Los efectos de estos contratos atipicos del sector piblico seran los que las
partes determinen, teniendo en algunos casos un amplic efecto normativo y, ademas,
un efecto obligatorio para los sujetos colectivos contratantes. Por outra parte, algunos
acuerdos son posteriormente sancionados como materias de ley, encontrandonos
ante la denominada “legislacién contratada”.

4 Cuadro comparativo de ambos sectores

A continuacién realizaremos un esquema comparativo entre la negociacién
colectiva reglada del Cadigo del Trabajo y la negociacion colectiva atipica del sector
publico:
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SECTOR PRIVADO:!
negociacién colectlva

SECTOR PUBLICO

reglada o formal
Sujetos La ley determina en forma precisa qué | En ta negociacion atipica del sactor
sujetos colectivos pueden negociar, |publico existe gran flexibilidad
incluso cuandoe se trata de|enlos sujetos colectivos nagociadores,
trabajadores agrupados exclusiva- |por su falta de regulacién legal.
mente para tal fin.
Obligacién de |Existe obligacién de negociar, por par- | En el sector piblico la negociacién es
negociar te del empleador, cuando se trate de | voluntaria para ambas partes.
negociacién a nivel de empresa y se
cumplan los requisitos legales.
Obligacién de |En la negociacion tipica el empleador | En la negociacién atipica del sector
contratar esta obligado a contratar, cuando se [publico no existe obligacién de con-

trate de negociacién a nivel de empre-
say se cumplan los requisitos legales.

tratar

Procedimiento

Se encuentra expresamente detallado
por el Codigo del Trabajo

Las partes acuerdan expresa o ta-
citamente el cémo, cudndo y dénde
negociar.

Materias

En cuanto al objeto, en la negociacién
tipica la ley determina su contenido y
establece expresa prohibicién de ne-
gociar respecto de “aquellas materias
que resirinjan o limiten la facultad del
empleador de organizar, dirigir y ad-
ministrar la empresa y aquellas ajenas
ala misma.”"®

La negociacion atipica es mas libre en
cuanto al contenido de la negociacion,
que es sestablecido por comdin
acuerdo de [as partes.

Fuero

Existe fuero para les involucrados en
el proceso negociador.

No existe fuero para los trabajadores
gue negocian en el sector publico.'®

Hueiga

Al negociar un instrumento colectivo
tipico, la normativa establece la
posibilidad de que se recurra a medi-
das de autotutela colectiva, como la
huelga y el cierre patronal, siempre
que se den las condiciones legales.

En la negociacién atipica las medidas
de autotutela estan prohibidas y, por
ende, son ilegales. Sin embargo, en
la practica son comunes las huelgas
en este sactor.

'* Articulo 308, inclso segundo, del Cddigo del Trabajo.
" Debemas hacer presente qus los dirigentes de las Asoclacienes de Funcionarios i tienen fuera por su calidad de tales.
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{continuagdo)
SECTOR PRIVADO: SECTOR PUBLICO
negociacion eolectiva
reglada o formal
Efectos Determinados por el Codigo, consis- | Las partes determinan libremente sus

tentes bdsicamente en la eficacia
normativa y una eficacia subjetiva li-

efectos, muchas veces erga omnaes,
por ejemplo, cuando $e negocian los

mitada salvo en los casos de|reajustes generales para Ia
extension a voluntad del empleador. |administracién publica. Ademas, en
algunas situaciones nos encontramos
ante el fendmeno de la legislacion
contratada.

5 A modo de conclusién: el futuro de la negociacion colectiva
en Chile, hacia la convergencia de los sectores publico y
privado

En Chile a lo menos podemos hablar de tres tipos de negociacion: la colectiva
formal reglada y !a informal o no reglada, ambas del sector privado; y la negociacién
colectiva del sector pablico, no contemplada legaimente y, por ende, de caracter
extra-legal, generalmente sustentada en movilizaciones o paralizaciones colectivas
ilegales, toda vez que se encuentran expresamente prohibidas por ley para dicho
sector.

Son sistemas paralelos, que no se topan y que, en opinidn de este expositor,
debieran tender a converger.

La negociacion del sector privado se encuentra altamente reglamentada, con
un derecho a huelga muy restringido y un procedimiento extremadamente limitativo,
lo que produce una negociacién centrada en la gran y a veces mediana empresa,
que excluye a més del 90% de los asalariados y que se centra fundamentalmente
en beneficios de orden salarial. La negociacién colectiva es vista como un proceso
periédico, més bien esporadico, que se agota una vez firmado el acuerdo."

De mantenerse estas tendencias, las relaciones laborales en el sector priva-
do no podran superar muchos de los desafios del nuevo milenio, como la
modemizacion, la tecnificacién y el manejo de las crisis, que en los paises mas
desarrollados han sido enfrentadas eficientemente con la colaboracién de los actores
sociales. La represion del actor sindical sélo logra que los trabajadores se sientan
en desventaja y tengan posturas reivindicativas intransigentes.

Algunos opinan que la represién sindical es una ventaja comparativa para los
paises en desarrollo. No obstante, creemos que para ser competitivos la libertad
sindical no es un gbstaculo o molestia, sino una ventaja. De hecho, de los diez paises

" Sobre negoclaclon estatica y dindmica, consultar Kahn-Freund, 1987, p.118, ¥ el comentaric de Paul & Freadiand & la oplnién de Kahn-
Freund, Ibidem, p. 122.
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mas competitivos sélo dos (USA y Singapur) no han ratificado el Convenio n2 87 de
la OIT,"® lo que demuestra que las relaciones laborales en el sector privado pueden
ser mas competitivas y productivas con la colaboracion de los trabajadores y sus
organizaciones, en un esquema de respeto de la libertad sindical; a diferencia de
cuando los trabajadores se sienten excluidos del sistema legal, discriminados, res-
tringidos y muy limitados en su poder colectivo.

Ademds, la debilidad sindical en el sector privado es funcional a un esquemna
de relaciones laborales mas autoritario que participativo, permitiendo que muchas
de las infracciones a las normas del orden publico laboral queden impunes por la
falta de fiscalizacion de la Direccién del Trabajo y la lentitud de los procesos judiciales.
No hay mejor control del cumplimiento de la legistacion social que el realizado por
un movimiento sindical fuerte y organizado.

Por el contrario, el sector publico es mucho méas dinamico, con pleno desarrollo
de |la autonomia colectiva incluso contra legem al ocupar mecanismos de autotutela
ilegales para presionar al Gobierno y obtener sus pretensiones.

La politica legislativa para este sector se ha desarrollado a espaldas de los
fenémenos sociales. La legislacion es prohibitiva y sancionadora, pero en los hechos
no se aplica y el sector ptiblico negocia fluidamente sus aumentos remuneracionales
e, inclusive, hay acuerdos de productividad, comisiones mixtas de estudio y
evaluacién de los acuerdos, y otros pactos que confieren gran dinamismo a la
negociacion colectiva. En este contexto, ia desregulacién (producto de la legislacion
penal que no se aplica) permite el pleno desarrollo de la autonomia colectiva, lo
que, junto al poder de convocatoria ya la organizacién y cohesién de los trabajadores
publicos facilita estas negociaciones.

El problema de ignorar este fenémeno es que determinadas movilizaciones
pueden afectar intereses de terceros ajenos al conflicto. Por ejemplo, en una
movilizacion de los servicios de urgencia de salud fallecié un paciente aparente-
mente por falta de atencién médica, y la arcaica legislacién represiva que prohibe
todo tipo de huelga mal puede regular las huelgas en servicios esenciales y tutelar
los intereses de terceros.

En este sector, de continuar el marco absolutamente prohibitivo, podremos
encontramos con mas situaciones delicadas de huelgas o paralizaciones sin control.
Por ello creemos necesario que Chile ratifique el Convenio 151 de la OIT, de 1978,
sobre la proteccion del derecho de sindicacién y los procedimientos para determinar
las condiciones de empleo en la administracién piblica, pendiente de aprobacion
en el Congreso Nacional, y se legisle a lo menos en materia de huelga en servicios
esenciales en el sector piblico.

" Han ratlficado el Convenic n? 87: Ganadd, Suiza, Luxemburgo, Reino Unide, Holanda, Inanda, Finlandla v Australia. Esta informacién es
citada por Mejia, Sergic en su artfculo Convenios Intemaclonales del Trabsjo: EJ Compromiso del Pals, Temas Laborales, Direccicn dal
Trabalo, afio 5, n. 13, sep.1886, p. 3, en base a la lista de palses mas competilivos contenida en el The Global Competitivenas Raport 1699,
World Economic Forum, omitiéndese Hong Kong y Taiwén ya que no pertenecen a la OIT, Per su parte, el listade de ratificacionas consulta-
do correspende a marzo de 1999.
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Por lo anterior postulamos que la tendencia debe ser hacia la convergencia
de ambos sectores: deben abrirse espacios a la autonomia colectiva en el sector
privado, por medio de una legislacién promocional o de fomento ya que el movimiento
sindical es bastante débil en dicho ambito; y debe legislarse en el sector plblico
regulando a lo menos la huelga en servicios esenciales. Esta normativa debe ser
respetuosa de la libertad sindical y, por ende, deberia considerar los Convenios n®
87 y 151 de la OIT. De lo contrario se favorecera la mantencion de un esquema
autoritario en las relaciones del trabajo del sector privado y el amplio desarrollo
extra legal de la autonomia colectiva del sector publico podra llegar a situaciones de
descontrol no deseadas por los actores sociales.

Por (ltimo, una reflexién final: Uno de los desafios de Chile en materia de
negociacién colectiva en el sector privado dice relacién con la interpretacion de los
principios que consagra nuestro ordenamiento juridico. En efecto, como ya explica-
ramos, a nivel constitucional se contempla la libertad sindical y la autonomia colectiva,
junto con diversos tratados ratificados por nuestro pais que tienen rango de
constituciéon material por expresa disposicion de la Carta Fundamental (art. 59 y
que estatuyen como un derecho humano esencial a la libertad sindical. No obstante,
dicha libertad se encuentra muy limitada y sobrereglamentada lo que puede
solucionarse con una enmienda legislativa o con la actuacién de ios jueces, por
medio del principio de supremacia constitucional.

Por el momento este Ultimo escenario se ve lejano, y seria conveniente que el
legislador enmiende el rigido sistema del Cédigo y lo haga compatible con la libertad
sindical. De lo contrario, salvo que la jurisprudencia cambie su postura en esta materia,
habra que esperar nuevos tiempos para un avance en tan importantes asuntos.
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