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I1. DOCUMENTOS

"Los desafios actuales del derecho del trabajo en Chile™

Irene Rojas Mifiol-2

1 profesora de Derecho del Trabajo, Universidad de Talca.

1. Introduccion

El objeto de esta exposicidn es plantear los actuales desafios del Derecho del
Trabajo, den una perspectiva limitada al ambito nacional.

En efecto, el objeto de mi estudio es siempre el Derecho del Trabajo como
disciplina juridica, es decir, del conjunto de principios y normas que regulan las
relaciones que se crean con ocasion del trabajo dependiente. Pero, ciertamente,
mi método de estudio es el académico, por consiguiente debo analizar su génesis,
su contenido y su aplicacion, es decir la realidad social a la que se aplica, las
formas y contenidos de su regulacion y de los principios y fundamentos que han

orientado su creacion como los que se plantean en su aplicaciéng.

De otro lado, la dificultad de realizar un estudio serio del Derecho Comparado hace
aconsejable limitar el andlisis al ordenamiento juridico nacional, sin perjuicio de
rescatar algunos desafios que son generales para los distintos sistemas de
relaciones laborales. Entre otros los siguientes:

En primer lugar, los efectos de la globalizaciéon econémica y las competencias al
interior de los mercados nacionales y entre los mercados internacionales.
Particularmente, se plantea el desafié a muchos sistemas de competir
comercialmente manteniendo los niveles de conquistas sociales, y especificamente
laborales, con otros sistemas en que precisamente constituye el elemento de
competencia el de disminuciéon dichos costos del trabajo a través del
desconocimiento o supresion de derechos laborales.
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En segundo término, las nuevas formas de organizacion de las empresas a traves
de la descentralizacion productiva, en cuanto son muchas las consecuencias en el
ambito de las relaciones de trabajo. En efecto, si bien muchos de los efectos de la
descentralizacidon productiva se presentan en el plano econémico y técnico,
también hay consecuencias en las relaciones de trabajo, tanto en el ambito de las
de indole individual, tal como se ha manifestado en los diversos sistemas de
relaciones industriales, como en el ambito de las relaciones colectivas, que afecta
particularmente a algunos sistemas de relaciones laborales, como es el chileno.

En tercer lugar, la disminucidon en las tasas de sindicalizacion, aungue ello sea en
términos relativos. Se han detectado a partir de la década de los noventa algunas
disminuciones en los niveles de sindicalizacion, aun en algunos de aquellos
sistemas que histéricamente han presentado altos tasas. Ello es cierto, pero debe
relativizarse este fendmeno en cuanto los niveles de representatividad
permanecen. En efecto, mas alla de la representacion medida por las tasas de
afiliacion, la representatividad laboral se alcanza a través de diversas acciones
llevadas a cabo por el sindicato mas representativo, tal como sucede con la
negociacion colectiva. Asi, aunque un trabajador no esté afiliado a sindicato
alguno, la accion sindical prioritaria, cual es la negociacion colectiva, también le
afectara por la directa aplicacion de dicho acuerdo colectivo.

2. Estado actual del Derecho del Trabajo en Chile

Plantearse sobre el estado actual y los desafios del Derecho del Trabajo en Chile,
requiere, de una parte, efectuar un ejercicio de abstraccidon por sobre los intereses
y experiencias inmediatas, y, de la otra, definir el nivel minimo de exigencias para
efectuar dicho analisis.

Frente al primer requerimiento, de mantener un nivel de abstraccion sin
mediatizarlo por los intereses y experiencias inmediatas, efectuo el ejercicio de
que se trata de una interrogante de un observador extranjero, que sabe de las
materias en juego pero no tiene intereses definidos.

Respecto del segundo requerimiento, rescato, de una parte, la historicidad del
Derecho del Trabajo, por consiguiente, defino el analisis en los inicios del siglo 21,
en el sistema de relaciones laborales existente en Chile, con todos sus desafios
pendientes, no obstante existir diversidad en el niveles de evolucion del Derecho
comparado. De otra parte, mi analisis parte de la necesaria vigencia de los
derechos fundamentales, siguiendo la conocida tesis de Dworkin de la necesidad

de «tomarse en serio» los derechos fundamentales, sin acudir a calculos o

regateos ni a consideraciones de corte «utilitaristas»=.

Por consiguiente, sobre el estado actual del Derecho del Trabajo en Chile
necesariamente deberia plantearse que éste constituye una disciplina juridica,
cuyos objetivos fundamentales son, de una parte, ordenar normativamente las
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relaciones de trabajo, tanto individuales como colectivas y, de otra, establecer
algunos derechos a favor del trabajador, la parte mas débil de la relacion
individual de trabajo, y que esta disciplina esta constituida fundamentalmente por
normas de origen legal, en cuya interpretacion han tenido relevancia algunas
doctrinas jurisprudenciales construidas por los tribunales de justicia y, ademas, las
doctrinas interpretativas elaboradas por la Direccion del Trabajo.

Ciertamente que esta disciplina juridica, tanto en una perspectiva intrinseca como
en su aplicacion en el concreto sistema de relaciones laborales, se le plantean
diversos desafios, a saber:

Primero: La negacion desde el modelo normativo a la accion sindical y, por
consiguiente, la oposicion a la construccion de un sistema autonomo de relaciones
laborales y de constitucion del actor sindical como sujeto activo en la tutela de los
derechos laborales.

Segundo: Los efectos de la descentralizacion productiva en las relaciones
laborales, en la vigencia y ejercicio de muchos de los derechos laborales, con una
incidencia superior que en los sistemas comparados.

Tercero: La escasa eficacia de las normas laborales y, por ende, un rol especial
atribuido a la Direccion del Trabajo.

Cuarto: La instauracion de una judicatura laboral que cumpla con el rol de tutelar
eficazmente los derechos laborales.

Quinto: Las demandas de flexibilidad actualmente vigentes.

3. La negacion desde el modelo normativo a la acciéon sindical y, por
consiguiente, la oposicion a la construccion de un sistema autonomo
de relaciones laborales y de constitucion del actor sindical como
sujeto activo en la tutela de los derechos laborales.

En efecto, en mi opinidn, y en la de varios analistas, el modelo normativo vigente
reduce el rol del actor sindical y, a la vez, rechaza la opcidon de un sistema de
relaciones laborales en que la autonomia colectiva tenga un rol relevante en la
regulacion de las relaciones de trabajo. Asi se concluye después de analizar tres
aspectos centrales de la regulacion de las relaciones colectivas de trabajo: rol de
la legislacion laboral, papel asignado al sindicato y papel otorgado a la negociaciéon
colectiva.

3.1. Rol de la legislacion laboral.

Cierto es que la ley ésta ha constituido y constituye un instrumento privilegiado en
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la regulacion de las relaciones de trabajo, pero ¢con cuales objetivos ha operado
histéricamente en la evolucion del sistema de relaciones laborales chileno?

En el &mbito de las relaciones individuales de trabajo, la ley ha tenido diversos
objetivos. En el antiguo sistema normativo, es decir el del Cédigo del Trabajo de
1931, la ley establecié un marco de relaciones de trabajo en el cual eran
integrados un conjunto de derechos que fueron progresivamente ampliados,
ejemplo de ello fue la estabilidad en el empleo. Sin embargo, el modelo normativo
de Plan Laboral instauro un sistema de fuerte desregulacion, o flexibilidad como
Ilaman algunos, a pesar de las diferencias conceptuales que existen entre ambas
expresiones, en que so6lo subsistieron derechos laborales minimos.

En el orden de las relaciones colectivas de trabajo, la legislacion laboral en nuestro
pais ha presentado caracteristicas particulares, manifestadas principalmente por la
intervencién del Estado en dichas relaciones con el objetivo de controlarlas,
aunque en algunos periodos también ha actuado con el fin de promover al actor

sindical®. Si bien, estos rasgos intervencionistas se han reiterado en la mayoria de
los paises latinoamericanos, la peculiaridad chilena en esta materia es que al
iniciarse el proceso de reconocimiento juridico de la autonomia colectiva, que

acontece en los sistemas comparados alrededor de la década de los setentaﬁ, en
Chile se plantea la posicion contraria, es decir, de un control total de las relaciones
colectivas de trabajo, tal como se presenta con el Plan Laboral dictado durante el
régimen militar. De esta manera se inaugura el periodo de una rigida legislacion
laboral, que regula heterbnomamente diversos aspectos de las relaciones
colectivas de trabajo y fija un estricto marco normativo, que es inmodificable por
la autonomia colectiva. Sin embargo, como se ha sefialado, en el campo de las
relaciones individuales se presenta la alternativa radicalmente distinta: la
flexibilizacion e incluso desregulacion efectuada por el Derecho Individual de
Trabajo.

Si bien, en el nuevo sistema democratico ha habido modificaciones al Derecho del
Trabajo, estas han sido insuficientes para modificar el modelo normativo
instaurado por el Plan Laboral, aunque en el orden de las relaciones colectivas ha
disminuido el nivel de intervencionismo estatal.

Y ciertamente el legislador chileno tenia otras muchas opciones, tal como muestra
la experiencia y la practica de los sistemas comparados.

Que el Estado deba intervenir en las relaciones colectivas de trabajo, a través de
este instrumento que es la ley, no ha sido pacifico entre los mismos destinatarios
de la regulacién. Asi lo plantean algunas posiciones de la ideologia pluralista,

también algunos sectores del sindicalismo y ademas las posiciones anarquistasz. Y
ello ha sucedido en un sistema cercano al nuestro y que es el de Uruguay.

Mas pacifica ha sido la aceptacion de la intervencion de la ley, referida
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principalmente al rol que cumple la ley en: Desde permitir la existencia de los
diversos institutos del Derecho Sindical, derogando a tal efecto las prohibiciones
que recaian sobre los mismos tal como se plantea en una primera etapa respecto
de los sindicatos, la negociacion colectiva o la huelga, o regular estas instituciones
a fin de alcanzar diversos fines de caracter sociopoliticos tal como es en muchos
de nuestros paises latinoamericanos hasta el establecimiento de una legislacion
promocional’, tal como ha ocurrido en diversos sistemas de relaciones laborales.
Es decir, "poner a disposicion de los sujetos colectivos (...), particularmente de los
sindicatos, una serie de prerrogativas que tiendan a hacer efectivas y reales la

libertad e igualdad entre los grupos sociales"g, distinguiendo entre estas medidas,
la promocion de los sujetos colectivos, el derecho de huelga, la negociacion
colectiva, el derecho sindical a obtener informacion y del arbitraje voluntario para

la resolucién de los conflictos colectivos®. Asi ha sucedido, en otros ordenamientos
juridicos, como es a via de ejemplo, la Ley Wagner de Estados Unidos, de 1935, el
Estatuto de los Trabajadores de Italia, de 1970, y el Estatuto de los Trabajadores
en Espafa, de 1980.

Pero no ha sido éste el rol que ha tenido la legislacion laboral en el sistema de
relaciones laborales chileno. Sin lugar a dudas se puede afirmar que en las
relaciones colectivas de trabajo la ley ha seguido el comportamiento general que
tuvo en los demas paises latinoamericanos hasta la década de los afios setenta, es
decir el de un fuerte intervencionismo, fijando limites a la autonomia colectiva; y
ello a través de la regulacion estricta de dos instituciones claves: el sindicato y la
negociacion colectiva.

En efecto, esta estricta regulacion legal se manifiesta en toda la evolucion del
Derecho del trabajo en Chile, con un fin claro y preciso: la aceptacion de la
existencia de estos institutos pero limitados a estrictos margenes que le impidan
ocupar un rol relevante tanto en el sistema de regulacién de las mismas relaciones
de trabajo, como en la tutela de los de los derechos laborales.

3.2. Papel de la organizacién sindical.

De una parte, la accion laboral en el ambito de las relaciones laborales se ha
restringido histéricamente en nuestro pais al sindicato de empresa: lo que
correspondia al sindicato industrial en el antiguo modelo normativo del C.T. de
1931 y al sindicato propiamente de empresa, en el actual. Ciertamente que este
modelo definido en la empresa llama la atencion de cualquier observador
extranjero, en cuanto la base de constitucion del sindicato sea la empresa y no
una actividad econdémica o un determinado d&mbito territorial, como sucede
mayoritariamente en los sistemas comparados, salvo ciertamente en la gran
empresa o algunas medianas, en cuanto por el poder real que en dichos ambitos
tiene la organizacion de trabajadores, se constituyen en ellas dichos sindicatos.

Sin embargo en nuestro sistema dicha estructura sindical ya es parte de nuestra
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cultura, como bien lo sefialara un analista de la década del sesenta: ciertas "...
practicas, estructuras y moldes de conducta en el campo de las relaciones de

trabajo en la actualidad chilena, que muy dificilmente podrian llegar a

comprenderse.. 9

Por qué se impuso esta estructura sindical. Cierto es que a inicios del siglo 20
dificilmente se podia prever el efecto de esta propuesta en el sistema de
relaciones industriales. No obstante, dichas propuestas si estaban definidas
ideolégicamente y perseguian objetivos especificos. Por una parte, la del Partido
Conservador que restringia la actuacion sindical a la empresa, establecia la
afiliacion obligatoria y, ademas, planteaba la conciliacion obligatoria en los
conflictos colectivos por medio de una comision integrada mayoritariamente por

empresariosu. Por la otra, la de Alianza Liberal, en la cual era fuerza politica
principal el Partido Liberal Doctrinario, que planteaba el sindicato profesional, por
tanto fuera de la empresa, la afiliacion voluntaria y, ademas, la conciliacion
también voluntaria. Al dictarse las Leyes Sociales en septiembre de 1924, se
fundieron los dos proyectos, con todas las contradicciones que ello planteaba.
Ciertamente que en el sistema de relaciones laborales sustentado por dicho
modelo resulto privilegiado el sindicato industrial, principalmente por la afiliacion
obligatoria que entonces planteaba.

Si bien este modelo normativo tuvo modificaciones en esta materia, éstas tuvieron
un alcance especifico: solo fueron referidas a determinados sectores econdmicos
y, ademas, tuvieron una escasa vigencia en el tiempo. Esta fue desde luego el

caso de las Ley de Sindicacion Campesina, Ley 16.625 de 19662, cuyas
orientaciones basicas fueron las otorgadas por el principio de Libertad Sindical,
planted la libertad de afiliacion, asimismo que la base de constitucion del sindicato
era la comuna (divisién territorial de caracter administrativo) o un espacio
territorial mas extenso, excluyendo de esta manera la sujecion del sindicato a la
empresa o, en este caso, al predio agricola; asimismo, el nivel de negociacion
colectiva se definia por el sindicato.

La supresion del modelo normativo del Cédigo del Trabajo de 1931 se realizé a
través del Plan Laboral, que constituye el modelo normativo impuesto durante el
régimen militar. Esta nueva regulacion establecié una organizacion sindical que
tiene como base la empresa, pudiendo, ademas, constituirse multiples sindicatos
en dicha unidad. A la vez, limité la accion sindical a dicho ambito y prohibio
muchas de las acciones que se desarrollaran fuera de este nivel.

Si bien las reformas laborales planteadas durante los gobiernos de las
Concertacion han eliminado muchas de las restricciones y prohibiciones mantienen
como organizacion sindical privilegiada el sindicato de empresa, en cuanto este es
el unico que puede negociar colectivamente, imponiendo a la contraparte el deber
de negociar.
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De esta manera, durante el periodo el nivel de sindicalizacion se ha mantenido
bajo y, ademas, el sindicato mayoritario dentro del sistema es el sindicato de
empresa.

Y ciertamente, el sindicato de empresa no es el que permite el crecimiento y la

potenciacion del movimiento sindical. Si observamos la experiencia de los sistemas

comparados, sobretodo los que muestran un fuerte sindicalismog, concluimos que

el sindicato de empresa es minoritario y casi marginal: solo se desarrolla en la
gran empresa y, a veces, también el mediana. Y ello no es casual, ya que por el
numero de trabajadores el sindicato si puede tener poder. El sindicalismo es fuerte
cuando tiene una base de constituciéon mayor: ya sea la actividad, el territorio u
otro nivel, de acuerdo al sistema que se trate y que permita la potenciacion del
sindicato.

En Chile se mantiene el paradigma del sindicato de empresa impidiendo el
crecimiento y fortalecimiento del sindicalismo. O, desde otra perspectiva, se
mantiene dicha estructura sindical a fin de evitar cualquiera posibilidad de
potenciaciéon del mismo, que permita el cumplimiento de su rol intrinseco: la
participacion en de un sistema autéonomo de relaciones laborales y la constitucion
del actor sindical como sujeto activo en la tutela de los derechos laborales.

3.3.- Rol de la negociacién colectiva.

Por su parte, la autonomia colectiva ha sido histéricamente limitada. Ya en el
antiguo modelo normativo, se desarroll6é prioritariamente en la mediana y gran
empresa, en los sectores dinamicos de la economia: industrial y de la mineria;
precisamente donde se habia implantado el sindicato industrial. Sin embargo
tampoco hubo propuestas de modificacion del modelo.

Pero ello no excluia la critica al modelo de negociacion colectiva. De hecho algunos
estudiosos de las ciencias sociales del trabajo denunciaban el agotamiento del

modelo normativo tal como lo habia definido el C.T. de 193 114 y por tanto se
requerian nuevos cauces de negociacion colectiva. Sin embargo esta via se
planteaba, en mi opinién, de manera subalterna al instrumento principal de
presion al sistema politico.

En mi opinion, el pais carecia de un acuerdo minimo sobre la necesidad de
fortalecer la autonomia colectiva en las relaciones laborales, es decir potenciar a
los actores sociales para que fueran estos los que fijaran las condiciones de
trabajo en virtud de acuerdos aplicables a la gran mayoria de trabajadores y
empresarios. Pareciera que la apuesta de entonces era el mantenimiento del
sistema en el cual los actores sociales presionaban al sistema politico para la

conqguista de los derechos sociales, lo que en dicho marco se ha denominado "la

columna vertebral del sistema"E
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Asi, con las modificaciones introducidas en el ultimo periodo de vigencia de dicho
modelo, es decir entre 1964 y 1973, se presenta el fin de promocién del sujeto
sindical: El problema que se plantea es el instrumento utilizado para el logro de
éstos ultimos objetivos: la intensificacion de la intervencion estatal, como es en
las Comisiones Tripartitas, en la cual el Estado se configura como un tercer sujeto
de las relaciones laborales. Pero esta via hace depender la autonomia colectiva de
la voluntad del Estado.

Asi, después del golpe militar de 1973 se suspende de inmediato toda via de
negociacion colectiva, incluida ciertamente, la de las comisiones tripartitas.

Y el nuevo modelo que se instaura a fines de la década del setenta, que es el del
Plan Laboral restringid la negociacion al &mbito de empresa sobre materias
salariales y cuasi asistenciales, permitiendo la multiplicidad de negociaciones en
una misma empresa, y prohibiendo, a la vez, una serie de actuaciones que
estarian en contra del modelo, como es la imposibilidad de negociar aquellas
materias que limitasen la facultad del empleador de administrar y dirigir la
empresa.

Cabe recordar, por lo demas, que hasta entonces el Estado de Chile no habia

ratificado los Convenios de OIT sobre libertad sindical®. El regimen militar
rechazé expresamente su ratificacion, sefialando a la OIT que «la legislacion

existente es la mas adecuada en el marco de su sistema economico y social»t’,

Si bien algunas de las prohibiciones impuestas por el Plan Laboral han sido
suprimidas, a través de los procesos de reformas laborales, no podria considerarse
en caso alguno que el modelo existente promueva la negociacion colectiva. Se
mantiene la negociaciéon colectiva a nivel de empresa, en donde es posible la
multiplicidad de negociaciones, los derechos que se establecen para la parte
laboral s6lo proceden si se sujetan a un rigido procedimiento y, ademas, se limitan
las materias susceptibles de negociacion. De esta manera, podria estimarse que
dicha normativa violenta derechos de la libertad sindical, en cuanto también
excluye diversas categorias de trabajadores del derecho de negociaciéon; en
circunstancias que el Estado de Chile ratificé los Convenios de OIT sobre Libertad
Sindical el pasado ano 1998.

4. La descentralizacion productiva y sus efectos en las relaciones
laborales.

La descentralizacion productiva se plantea principalmente por las nuevas formas
de organizaciéon de las empresas: de una parte la empresa se reorganiza en
entidades juridicas mas pequefias, manteniendo en todo caso una direccion
comun, de la otra, se plantea una "tercerizacion" de las actividades tanto
principales como accesorias de las mismas empresas, en cuanto éstas son
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contratadas o subcontratadas, o son realizadas por empresas de trabajo temporal
o por trabajo a domicilio.

En la perspectiva de las relaciones individuales de trabajo, la descentralizacion
productiva tiene incidencia directa. Por una parte, plantea una "evanescencia™ de
la persona del empleador, quien constituye una de las partes esenciales de dicha
relacion y, por consiguiente, sujeto de los derechos y obligaciones de la relaciéon
juridico laboral. En este sentido, la descentralizacion productiva ha planteado una
pérdida o, a la menos, una difusion de la persona del empleador o una escision del
mismo. Por otra parte, porque tiene consecuencias en la definicion de la empresa,
que configura el marco de la relaciéon individual del trabajo; asi, el Derecho del
trabajo ha considerado la empresa como centro de imputacién normativa segun la
dimensién que ésta tenga y, ademas, ha definido un régimen juridico especial para
el cambio de titularidad de la misma.

En la dimension de las relaciones colectivas, el impacto de la descentralizacion
productiva de los sistemas comparados no ha tenido igual relevancia, porque
normalmente el marco de la relacion colectiva supera el ambito de la empresa;
aunque si ha tenido concretos efectos en aquellos supuestos de coincidencia con
dicho ambito empresarial. En cambio, si afecta directamente al sistema chileno,
debido, principalmente, al modelo normativo de relaciones de trabajo que hoy rige
y que concentra las relaciones colectivas de trabajo al ambito de la empresa, tal
como se ha sefalado.

Asi, la falta de aplicacion del Derecho del Trabajo, en parte o en gran medida pues
dependera del concreto sistema de relaciones laborales y de su respectivo
ordenamiento juridico esta en su configuracion inicial: su supuesto normativo ha
sido por siempre el de la empresa, y entendida ésta en su sentido mas tradicional;
Y, como se ha sefalado, este supuesto se ha modificado: la empresa, el
empleador, la categoria de trabajador y la organizacion y la accion colectiva.

Desde la perspectiva juridica se plantean tres antecedentes que permiten explicar
en parte algunos de los actuales desafios del Derecho del Trabajo en la
perspectiva indicada:

(a) Esta disciplina juridica ha sido construida sobre una nocién de
empresa tradicional u originaria, la que talvez nunca ha existido: que
entre otros elementos plantea la direccion por parte de una persona
natural o a lo mas una persona juridica simple; ademas esta direccidon
cubriria el entero proceso productivo empleando la totalidad de
trabajadores requeridos para estos efectos.

(b) La ley laboral define la idea de empresa, y la interpretacion
mayoritaria hasta ahora es identificarla con la entidad que la dirige,
normalmente una sociedad, gran error pues la empresa, es ante todo
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una entidad econOmica, y ademas esta integrada por diversos
elementos, entre ellos la direccion de la misma.

(c) Como ya se ha visto, el modelo normativo limita el ejercicio de los
derechos colectivos al ambito de la empresa, por lo que en definitivas
cuentas a un ambito inexistente.

Asi en el supuesto del grupo de sociedades, o grupo de empresas, colectivas al
definir el ambito de la empresa en referencia a un sujeto juridico (la sociedad) y
no el de la entidad econdmica real se obtiene como d&mbito de ejercicio de los
derechos colectivos un nivel inexistente y, por consiguiente, quita toda vigencia a
los derechos colectivos del trabajo, como son el de sindicacion y el de negociacion
colectiva.

Asimismo, en el supuesto de externalizacion de la actividad laboral, la regulacion
del Derecho del Trabajo pasa a ser inaplicable o plantea una limitada aplicacion,
con la consecuente falta de vigencia de los derechos laborales, tanto individuales
como colectivos. Y, sin embargo, el antecedente que ha tenido histéricamente a la
vista el Derecho del Trabajo permanece inalterable: se trata de relaciones de

trabajo dependiente en la que una de las partes tienen escasa capacidad

negociadoralﬁ.

En esta materia, el Poder Legislativo ha aprobado recientemente un
Proyecto de Ley sobre Subcontrataciéon y Suministro de Trabajo, en
los que, precisamente, se pretende proteger la vigencia de los
derechos laborales, pero los referidos so6lo al ambito de las relaciones
individuales de trabajo.

5. La escasa eficacia de las normas laborales y el rol atribuido a la
Direccion del Trabajo.

Un antecedente a veces olvidado es el de la escasa eficacia de las normas que
comprende el Derecho del Trabajo, y con ello me refiero tanto a las normas
legales en su sentido amplio, considerando al efecto los derechos establecidos en
la Constitucion, en los tratados internacionales y en las leyes en general, como los
derechos de origen convencional, es decir los establecidos en los instrumentos
colectivos, aunque en nuestro pais tiene una escasa cobertura tanto objetiva como
subjetiva.

Y la escasa eficacia de las normas laborales se plantea por un alto nivel de
incumplimiento de las mismas.

¢Por qué, existe este nivel de incumplimiento de las normas laborales? Desde
luego que existen diversas causas, y para analizarlas deber distinguirse entre los
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distintos sectores econOmicos, actividad de que se trata y tamafo de las
empresas. En atencion a estos criterios deberan verificarse los tipos de
incumplimiento a las normas laborales y las causas de las mismas. Pero sin duda
hay un factor presente y que pesa en el resultado final, y este es el de la falta de
organizaciones sindicales que tutelen el cumplimento de las normas laborales,

El problema de incumplimiento de las normas laborales constituye una
preocupacion constante desde los origenes del Derecho del Trabajo, y en la
actualidad plantea aun mas peculiaridades la escasa eficacia de las normas que
establecen derechos laborales de caréacter individual.

Frente a un incumplimiento laboral es el trabajador el primer llamado a exigir el
respeto a sus derechos laborales, pero, ciertamente, en la mayoria de las
ocasiones no esté en una situacion que le permita actuar: el reclamo directo
puede costarle la terminacion del contrato de trabajo u otro perjuicio laboral, lo
mismo que la demanda ante los érganos jurisdiccionales, es decir los tribunales de
justicia. Es decir, no tiene garantizada la indemnidad por ejercer el derecho de
accionar judicialmente.

Y es el sujeto colectivo, es decir, el sindicato, quien deba velar por el
cumplimiento de las normas laborales y que representa, ademas, los intereses de
los trabajadores. El problema que se nos plantea en nuestro sistema de relaciones
laborales es que en pocas empresas existe sindicato o representacion sindical, o,
en el evento de que exista, en ocasiones es un actor débil en el cumplimiento de
esta funcion de representacion.

Por consiguiente es a las Inspecciones del Trabajo a quienes les corresponda la
funcion de velar por el cumplimiento de las normas laborales, aunque su actuacion
sea limitada pues normalmente se plantea con posterioridad al incumplimiento de
la norma laboral.

Puede llamar la atencion al observador extranjero la dimension que tienen en Chile
las entidades de la administracion laboral, ademas de algunas de sus facultades.
Pero ello es consecuencia de las limitaciones del actor sindical, para cumplir los
objetivos naturales al mismo. Mientras éste no exista deberan mantenerse, en mi
opinion, las diversas facultades Direccion del Trabajo con sus entidades
fiscalizadoras que son las Inspecciones a fin de promover el cumplimiento de las
normas laborales minimas.

6. La instauracion de una judicatura laboral que cumpla con el rol de
tutelar eficazmente los derechos laborales.

Debe recordarse que en la década del ochenta, durante el régimen militar, fue
suprimida la judicatura laboral especializada y si bien posteriormente fue
restablecida en parte, esta se ha mostrado insuficiente para cumplir los objetivos
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de un sistema judicial: dar tutela efectiva. Ya sea por numero escaso tribunales
del trabajo sea por ser estos inexistentes y ser conocidas las causas por tribunales
comunes.

Pero esta judicatura para cumplir el objetivo de otorgar tutela efectiva debe
cumplir algunas exigencias ademas de la especialidad, como son entre otros, la
naturaleza y alcance de los derechos reclamados, en cuanto las distintas
categorias demandan o pueden demandar un tratamiento distinto, ya sea un
procedimiento especial por los requerimientos de celeridad a fin de que la
pretension alcance su objetivo o especificos cambios en el procedimiento en razon
del derecho reclamado, como puede ser el cambio de la carga de la prueba.

Al efecto, es posible distinguir tres categorias de derechos laborales: los derechos
de caracter fundamental, los derechos colectivos y los derechos individuales.

Respecto del contenido de la especializacion se requiere:

(a) Tribunales del Trabajo en todo el pais, y en numero suficiente para
solucionar los conflictos juridicos laborales. Ciertamente que esta
especialidad deberia reiterarse en las Cortes de Apelaciones y en la
Corte Suprema, tal como ha sucedido con este ultimo Tribunal en los
ultimos afos, a propdsito de los pronunciamientos en recurso de
casacion, en cuanto se percibe una tendencia de unificacion de
doctrinas jurisprudenciales por los recientes fallos emanados de la
Sala Cuarta de la Corte Suprema. Ciertamente este efecto, logra uno
de los objetivos mas preciados del Derecho, que es el de la Seguridad
Juridica.

(b) Una necesaria especializaciéon por parte de los operadores del
sistema.

(c) Un procedimiento especiaILg. Entre otras medidas, la apreciacion
discrecional al sano arbitrio*del juzgador de la prueba rendida, La
justicia de avenimiento o conciliacion, el abandono de las
formalidades, la celeridad y eficacia del procedimiento de ejecucidon de
las sentencias y la economia en los gastos de tramitacion.

(d) La necesaria asesoria a los trabajadores, a fin de que tengan un
real acceso a la justicia.

(e) Finalmente, quiero llamar la atencion con la especificidad de las
acciones segun sea el derecho reclamado. La relevancia de todos
plantea la especialidad de la justicia laboral. La particularidad de las
distintas categorias exige el reconocimiento de especiales acciones
judiciales a fin de que su tutela alcance el objetivo de su proteccion.
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Si bien este desafié ha sido enfrentado, en cuanto el Ejecutivo envi6 al
Congreso Nacional, en el mes de agosto del aino 2004, los respectivos
Proyectos de Ley para instaurar un sistema especial de judicatura y
que incluye especiales procedimientos. Estos proyectos dieron lugar a
los tres textos legales que instauran una nuevo sistema de justicia del
trabajo: Ley 20.022, de 2005, sobre nuevos tribunales de trabajo y de
cobranza laboral y provisional; Ley 20.023, de 2005, sobre
procedimiento de cobranza provisional y Ley 20.087, de 2005, sobre
nuevo procedimiento laboral.

7. Las demandas de flexibilidad actualmente vigentes.

En efecto, desde hace algun tiempo se han intensificado las demandas
empresariales sobre mayores dosis de flexibilidad laboral; demandas que por lo
demas han sido respaldadas por sectores de la derecha politica.

Se me plantean dos grandes interrogantes respecto de esta demanda: Cual es su
ambito y cual es el mecanismo de flexibilidad que se propone.

Respecto de la primera pregunta, relativa al &mbito a flexibilizar, éste no es claro
y en muchos casos se propone respecto de la legislacion en general, o en
particular en relacion a las modificaciones efectuadas por la segunda reforma
laboral, la que supuestamente habria sido la causa directa de los aumentos en las
tasas de desempleo.

En mi opinion el modelo ya es bastante desrregulado en el ambito de las
relaciones individuales de trabajo, ya sea en relaciéon a varios de los sistemas de
relaciones laborales de nuestro entorno y a muchos de los sistemas de paises con
los que se han celebrado acuerdos comerciales en los ultimos afios. De otra parte,
culpar a la segunda reforma laboral del aumento de las tasas de desempleo o a la
legislacion laboral en general, me parece un ejercicio no fundamentado, tal como
se sostiene respecto de los procesos desreguladores en América Latina en la
década de los noventa, en los cuales no se observan como efecto de los mismos
disminucién en las tasas de desempleo.

No obstante no se puede rechazar que existen instituciones juridico laborales que
si mantienen altas dosis de rigidez, como es la jornada de trabajo, y que impide el
establecimiento de jornadas flexibles, toda vez que la jornada "... viene
determinada por la generalizada obligacion de los trabajadores de atender a la
prestacion de su trabajo dentro de médulos temporales predeterminados e
invariables"”. De esta manera no consulta las diversas exigencias en los tiempos de
trabajo en los diversos periodos, tal como se requiere en algunas actividades
econdmicas, principalmente del sector productivo.
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Respecto de la segunda pregunta, hasta ahora no se ha sefialado que es la
flexibilidad. Pero se ha entendido por la simple y dura desregulacién por parte de
la ley, para entregar nuevamente estas facultades a la decision unilateral del
empleador. Y eso, como es sabido, no es flexibilidad, eso es desregulacion.

Precisamente, muchos paises con sistemas de relaciones laborales con los cuales
Chile ha celebrado acuerdos comerciales han efectuado una apuesta por la
flexibilidad a fin de disminuir los niveles de rigidez, y esto lo han hecho
entregando las facultades reguladoras a la autonomia colectiva; es decir, las
respectivas organizaciones de empresarios y de trabajadores establecen la nueva
regulacion mas acorde a su realidad y en caso de que no se logre dicho acuerdo se
mantiene la norma legal, la que tiene, en definitivas cuentas, un caracter
supletorio.

Pero como se logra este mecanismo flexibilizador en nuestro sistema en el que
precisamente el mismo modelo ha negado espacio a la autonomia colectiva? La
otra alternativa es desregulacion.

8. En definitivas cuentas

En mi opinidn son varios los desafios que se plantean. Pero, sobretodo, una
sociedad democratica y pluralista requiere, entre otras muchos, organizaciones
sindicales fuertes, que puedan cumplir sus objetivos, entre otros, el de representar
eficazmente los intereses y derechos de los trabajadores, como es la negociacion
colectiva y también el ejercicio de flexibilizar algunas normas legales.

Por tanto, la ley deberia promover estas organizaciones y, asimismo, promover la

autonomia colectivaZ®. En definitiva, se requiere que uno de los instrumentos
juridicos privilegiado como es la ley, pueda cumplir un nuevo rol en el ambito de
las relaciones colectivas de trabajo, y este es el de constituirse en una legislacion
promocional del sujeto sindical. Y ciertamente, existe una multiplicidad de
instrumentos juridicos de caracter promocional, basta ver diversas experiencias
comparadas.

2 Discurso efectuado en el Acto Académico para asumir como Profesora Asociada
de la Universidad de Talca, realizado en el Auditérium de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de esta Universidad, el dia 9 de agosto de 2004.

Considerando la fecha con que fue efectuada esta exposicion, se debe advertir que
hay algunas materias cuya situacion han sido modificadas, a saber, la judicatura
laboral y algunos de los efectos de la descentralizacion productiva: la
subcontratacion y el suministro de trabajo. A pesar de ello, he optado por
mantener el texto del discurso tal cual fue presentado en su version original,
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presentando las explicaciones del caso a pie de pagina.

3 Como se plantea en general respecto del Derecho del Trabajo como disciplina
académica. En tal sentido, véase de M. Alonso O. y Ma. E. Casas B. "Derecho del
Trabajo, Decimoquinta edicion, Ed. Civitas. Madrid, 1997, pp:47.

4 Dworkin, R. "Los derechos en serio", Ed. Ariel, Espaia, 1984.

5> Tal como fue en algunos periodos de vigencia del antiguo modelo normativo. Asi
el periodo 1964-1973 muestra la aprobacién de diversos textos legales que
promocionan al actor sindical, como fue, a via de ejemplo, la Ley N° 16.625, de
1966, sobre sindicacion campesina.

6 Aungue el intervencionismo estatal en las relaciones colectivas de trabajo se
reitera en la mayoria de los paises latinoamericanos, en los ultimos afios se tiende
a un relativo logro de la autonomia colectiva (CORDOVA, E., «El panorama
latinoamericano», en las Relaciones Colectivas en América Latina», OIT, Ginebra,
1983).

7 Valdes Dal Ré, F., "lIdeologias pluralistas y relaciones laborales", en «Relaciones
Laborales, Negociacion Colectiva y Pluralismo Social», Ed. Ministerio del Trabajo y
Asuntos Sociales, 1996, Madrid, pp 26 ss.

8 1bid, pp 39.

9 Ojeda Aviles, A. «La legislacién promocional en Esparia», Revista de Politica
Social, N°125, 1980. pp 22 y ss.

10 Morris, J. 0. 'Tas elites, los intelectuales y el consenso / Estudio de la Cuestién
Social y del sistema de Relaciones Industriales en Chile», INSORA, Departamento
de Relaciones Industriales de la universidad de Chile, Ed. Del Pacifico, 1967,
Santiago de Chile, pp 11. 6 Proyecto de Ley presentado en el afio 1919.

11 Proyecto de Ley presentado en el afio 1919.

12 Cierto es que la Ley de Sindicacion Campesina N° 16.625 se inserta en un
proceso de mayor envergadura que el de la modificacion del sistema de relaciones
laborales y éste fue el de la reforma agraria chilena, que quiebra el orden agrario
tradicional que se habia mantenido hasta entonces. Asi, bajo la vigencia de la Ley
de Reforma Agraria (Ley 16.640) y de la Ley de Sindicaciobn Campesina, ambas de
1966, la estructura de la tierra se ve profundamente modificada y surgen
organizaciones campesinas de cooperacion economica y de caracter reivindicativo.
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13 Que contindian siendo los paises de Europa y algunos de Latinoamérica.

14 En este sentido J. Barria Serén «Las Relaciones Colectivas del Trabajo en
Chile», INSORA, Instituto de Administracion, Universidad de Chile, publicaciéon N
36, s/e. 1967, pp 84 y ss.

15 En este sentido, de M.A. Garreton, «Reconstruir la Politica / Transicion y
Consolidaciéon Democratica en Chile», Ed. Andante, Santiago de Chile, 1987, pp
64. Asimismo, del mismo autor, «El Proceso Politico Chileno», Ed. FLACSO,
Santiago de Chile, 1983.

16 No estan claros los motivos que tuvo el Estado de Chile para no ratificar estos
convenios, al menos durante la vigencia del sistema democratico anterior a 1973 y
se percibe gque no existié gran preocupacion por esta materia.

17 Asi lo informa la OIT en una memoria sobre la no ratificacion de los convenios
sobre libertad sindical, «Libertad Sindical y Negociacion Colectiva», OIT, 1983, pp
159 y ss.

18 Aunque en esta materia recientemente se ha aprobado un Proyecto de Ley, en
el cual, ademas, se define la empresa sin identificarla con la direccion de la misma.

19 Asi la doctrina laboralista ha reclamado: Un procedimiento rapido. Preferencia a
la oralidad sobre la escritura. Propender a la concentracion de los tramites.
Facultar al juez para proceder de oficio en cuanto sea posible. Limitar la
impugnabilidad de las resoluciones que se dicten durante la substantacion del
juicio. Disminuir el nimero de testigos que puedan deponer por cada punto de
prueba. Exigir apelacion fundada contra la sentencia definitiva. Acortar los plazos.
Suprimir trdmites que no sean de estricta necesidad. En general otorgando a los
jueces mayores facultades en la direcciéon y marcha de los juicios.

20 Aunque esta es una obligaciéon que emana directamente del Convenio n. 98 de
la OIT, recientemente ratificado por el Estado de Chile.



