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Para comprender la gobernanza del trabajo en un pais es preciso retroceder en la
historia de sus instituciones, que aportan elementos propios y permiten proponer un futuro
de gobernanza mas eficiente. Sobre las instituciones ya existentes no parece prudente la
adopcién de soluciones globales ni menos la eliminacion de las estructuras de gobernanza
estatal en Chile, porque han funcionado adecuadamente, aun cuando puedan ser perfectible; y
las erosiones que el sistema exhibe en materia de negociacion colectiva y sistema de pensiones
dicen relacién con modelos especiales y particulares. Distinto es el escenario tratandose de
nuevas problematicas, como es el caso de los trabajadores autonomos y los trabajadores
migrantes, en que hay ausencia de gobernanza estatal y son asuntos que estan surgiendo en el
mundo globalizado, de modo tal que la experiencia comparada y el apoyo técnico que puedan
brindar organismos como la OIT resultan fundamentales. En la realidad chilena el didlogo
social aun es moderado, dandose cuenta en el presente trabajo de algunas experiencias de
dialogo social bipartito en materia de negociacion colectiva. En definitiva, la cuestion de la
gobernanza del trabajo no tiene una tnica respuesta dentro de un pais como Chile y con certeza
tampoco la tendra en el mundo, por mas globalizado que lo enfrentemos hoy.

ABSTRACT Key words: Governance, Chile, dismissal, outsourcing,
collective negotiation by company, independent workers, migrants

To understand the governance of work in a country it is necessary to go back in the
history of it’s institutions, which contribute their own elements and allow us to propose a
more efficient future for governance. On existing institutions, it does not seem prudent to
adopt global solutions, nor less the elimination of the structures of state governance in Chile,
because they have worked properly, even though they may be perfectible; and the erosions that
the system exhibits in matters of collective bargaining and pension system relate to special
and particular models. The scenario is different in regards of new problematics, as in the
case of self-employed workers and migrant workers, in which there is an absence of state
governance and are emerging in the globalized world, so that the comparative experience and
technical support provided by agencies such as the ILO are fundamental. In the Chilean reality,
social dialogue is still moderate, and in the present work some experiences of bipartisan social
dialogue in collective bargaining are reported. In short, the question of labor governance does
not have a single answer within a country like Chile and certainly will not have it in the world;
however globalized we face it today.
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1. INTRODUCCION

(Necesitamos estructuras de gobernanza nuevas o diferentes para regular el
trabajo en forma efectiva? Esta pregunta nos la hace la OIT en torno a estudiar
iniciativas para revitalizar las normas e instituciones existentes, o bien crear
nuevas formas de reglamentacion que podrian ayudar a superar los retos de
gobernanza presentes y futuros.

Sobre estos retos adelantamos que es indispensable indagar en las
particularidades de cada pais. Si bien hay algunas tendencias generalizadas que, en
paises en vias de desarrollo como Chile se encontraban consolidadas a fines del siglo
XX, tales como normas basicas sobre la forma y los tiempos de trabajo, el despido,
la libertad sindical o una cobertura minima en la seguridad social, todo lo anterior
con respaldo institucional en el sistema de fiscalizacion laboral y en la justicia
especializada, ciertamente la historia econémica y politica chilena ha determinado
un sello particular que provoca algunos problemas muy dificiles de universalizar, y
mas atn sus soluciones, segun intentaremos explicar en las lineas que siguen.

Algunas informaciones generales sobre Chile son pertinentes. Su poblacion
activa alcanza a 8.7 millones de personas', con una tasa oficial de desempleo
de 6,1%?. La economia chilena es una de las mas abiertas del mundo, con bajas
tarifas aduaneras y fuerte orientacion a las exportaciones. Ha sido el primer pais
latinoamericano en ingresar a la OCDE en el afio 2010. En los tltimos dos afios
ha descendido el PIB, alcanzando a 2,5 % en el afio 2015 y solo a 1,5 % en el afio
2016; con anterioridad venia creciendo entre 7 % y 4 %. Chile es miembro del
APEC y solo asociado del MERCOSUR; ha suscrito acuerdos comerciales con la
Unién Europea, México y Canada.

!'Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas, Encuesta Nacional de Empleo (ENE) Julio-Sep-
tiembre 2016.

2 Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas, Encuesta Nacional de Empleo (ENE), Octu-
bre-Diciembre 2016. Debe atenderse a cierta critica hecha a este guarismo (Alejandro Alarcon,
Universidad de Chile), pues basta que una persona esté dos horas a la semana trabajando para que
se considere empleada, los conductores de Uber son considerados como empleo por cuenta propia
y en el ultimo trimestre han aportado 60 mil de los 100 mil nuevos empleos.
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2. HISTORIA DE LA GOBERNANZA DEL TRABAJO EN CHILE

Para visualizar el futuro de la gobernanza del trabajo, sus particularidades
y algunas vias de solucion a los problemas que identificaremos, es indispensable
revisar someramente su historia.

Las normas protectoras del trabajo se identifican en Chile tempranamente y
es posible distinguir las siguientes etapas.

Primera etapa

Marcada por el Codigo Civil de 1855, regul6 la relacion de trabajo de los
criados domésticos y la del arrendamiento de servicios.?

La cuestion social como objeto de estudio y proteccion por el Derecho del
Trabajo y como consecuencia de la revolucion industrial, se manifesto a fines
del siglo XIX en la zona salitrera, al norte del pais, con huelgas que ayudaron a
crear conciencia sobre la necesidad de una adecuada legislacion social (Thayer y
Novoa:2015; Walker:2003).

Mientras rigio la regulacion del trabajo desde el Codigo Civil, hubo leyes
aisladas que comenzaron a surgir, como la Ley sobre Descanso Dominical N°
1990 de 1907, la Ley N°2951 de la Sillade 1915, la Ley N° 3170 sobre Accidentes
del Trabajo de 1916 y la Ley N° 3186 de 1917 sobre Salas Cunas.

En el afio 1924 se dictan nuevas leyes importantes, tomadas de capitulos de
un fallido proyecto de Codigo del Trabajo: Ley N° 4054 sobre Seguro Obligatorio
de Enfermedades e Invalidez, Ley N° 4055 sobre Tribunales de Conciliacion
y Arbitraje, Ley N° 4057 sobre Organizacion Sindical, Ley N° 4058 sobre
Sociedades Cooperativas, y Ley N° 4059 sobre Empleados Particulares.

Segunda etapa

Se inicia con la promulgacion del primer Codigo del Trabajo en el afio 1931,
fuertemente inspirado en los convenios de la OIT, organismo al que Chile se
habia incorporado en el afio 1919. Se convirtieron en secciones de este primer
codigo las leyes promulgadas en el afio 1924 a que ya hicimos referencia.

Nacen en esta época la Oficina Estadistica del Trabajo, antecedente de la
actual Direccion Nacional del Trabajo, en el afio 1919, y afios mas tarde se crearia
el Ministerio del Trabajo, en 1924. En lo relacionado con la institucionalidad
judicial, los Tribunales del Trabajo pasaron a integrar formalmente el Poder
Judicial en el afio 1955, ya que antes de esa fecha tenian un caracter administrativo.

3El Cadigo Civil rige hasta hoy, y en lo relacionado con el trabajo independiente también,
con excepcion de las normas sobre criados domésticos.
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Hasta este momento historico podemos sostener que Chile siguié mas o
menos la tendencia mundial en torno a las normas de gobernanza estatal de
trabajo a través de las normas laborales que hemos sefialado y la institucionalidad
correspondiente.

Tercera etapa

El Gobierno Militar instalado en Chile entre septiembre de 1973 y marzo
de 1990, es decir, por 17 afos, trajo importantes consecuencias en la legislacion
laboral que se observan hasta hoy.

Las ideas de libre mercado y de corte neoliberal que inspiraron el marco
regulatorio del trabajo, se contuvieron en el llamado Plan Laboral del afio 1978
(Walker: 2003; Pifiera:1991; Mardones:1987) y marcaron un sello particular a
nuestras normas laborales y de seguridad social, lo que mas tarde se recogeria en
la Constitucion Politica de 1980%.

Chile tiene un orden ptiblico econdémico laboral marcado en libertades (libertad
de trabajo, libertad econdmica, libertad de elegir un sistema publico o privado de
seguridad social), en el cual a pesar de las multiples discusiones dogmaticas y
politicas desde el retorno a la democracia en el afio 1990, los gobiernos posteriores
ya sea de centro izquierda o de centro derecha, solo han introducido ajustes
normativos menores pero no han modificado sustancialmente el modelo.

Su regulacién normativa se tradujo con el Plan Laboral en los siguientes
términos.

- En derecho individual: se derogaron regimenes laborales de excepcion (Pi-
fiera:1991), quedando regidos todos por unas mismas normas; dejaron de
dictarse leyes sobre reajuste de remuneraciones, pasando a regir el ingreso
minimo legal; en materia de despido se consagré el llamado “desahucio”,
que es el despido af will del derecho norteamericano, con indemnizacion por
aflos de servicios en un comienzo sin tope y que luego tendria un limite de
30 dias de remuneracion por 11 afios que se mantiene en la actualidad.

En la década de 1990 se modifica el régimen del despido quedando como
lo conocemos hoy: el incausado acotado a trabajadores de casa particular
y personal de exclusiva confianza del empleador, seguido de la causal de
“necesidades de la empresa” muy similar al despido objetivo espafiol.

- En derecho colectivo: se radicé la negociacion colectiva en la empresa,
con base constitucional que se mantiene hasta hoy; se establecio la restric-

4 Por los alcances de este trabajo, adoptamos una postura objetiva y de observadores frente a
este proceso, aun cuando por muchos afios ha sido fuente de debates econdomicos, juridicos y politicos.
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cion de las organizaciones sindicales para participar en actividades politico
partidistas; la huelga no tuvo — ni tiene hoy - consagracion constitucional
expresa y se regula en la ley dentro del procedimiento de negociacioén co-
lectiva reglada.

Cuando Chile ratifica los Convenios 87 y 98 de la OIT, adecua su legislacion
interna en el afio 2001 a través de la Ley N° 19.759, pero no modifica el
modelo de negociacion colectiva. Tampoco lo ha hecho con la reforma de la
Ley N° 20.940 del afo 2016 a que nos referiremos mas adelante.

- Enderecho de seguridad social®: a través del Decreto Ley N° 3500 de 1980
se cred un sistema de pensiones basado en la capitalizacion individual, que
ha servido de modelo en los paises de la region y del mundo en general. El
antiguo sistema de reparto se mantuvo para quienes no quisieron cambiarse
en el ano 1980 al sistema nuevo. Este Gltimo se basa en un aporte del 10 %
de la remuneracion imponible, de cargo de los trabajadores, que es adminis-
trado por las Administradoras de Fondos de Pensiones (AFP), organizadas
como sociedades anonimas de giro Unico y cobran una comision que hasta
ahora no ha superado el 3 % de la remuneracion o renta imponible del afilia-
do. Existen cuatro modalidades de pension que conjugan seguridad y riesgo,
a eleccion del afiliado: retiro programado, renta vitalicia inmediata, renta
temporal con renta vitalicia diferida y renta vitalicia inmediata con retiro
programado.

El Estado tiene un rol subsidiario en la gestion de la seguridad social, asegu-
ra libertad de elegir entre un sistema publico y uno privado dentro de los gestores.

La capitalizacion individual también existe en el Seguro de Cesantia.

En el afio 2008 y con la Ley N° 20.255 se introdujeron cambios relevantes
para introducir el llamado pilar solidario en el sistema de pensiones, lo que tam-
bién se incorporo al seguro de cesantia.

- Enderecho laboral procesal: desde el afio 2007 tenemos un modelo de juicio
oral, de unica instancia®. Ha sido tomado del modelo espafiol en sus lineas

5 Se mantiene el sistema de reparto en materia de salud comn pero con aporte del trabajador
del 7% de su remuneracion imponible; en materia de accidentes del trabajo y enfermedades profe-
sionales con aporte del empleador del 0,95% como cotizacion basica; y en materia de prestaciones
familiares inspirado en el principio de asistencia social.

¢Véase el siguiente conjunto de normas que aplicaron el nuevo modelo de justicia laboral en
Chile: Ley N°20.022 publicada en Diario Oficial de 30 de mayo de 2005; Ley N°20.023 publicada
en Diario Oficial de 31 de mayo de 2005; Ley N°20.260 publicada en Diario Oficial de 29 de marzo
de 2008; Ley N°20.087 publicada en Diario Oficial de 3 de enero de 2006; Ley N°20.287 publicada
en Diario Oficial de 17 de septiembre de 2008.
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gruesas, e imitado por los paises de la region. En general se observa por los
operadores juridicos como un modelo exitoso.

Avances significativos en la gobernanza estatal del trabajo:

A fines del siglo XX se incorporan importantes regulaciones que vendran
a fortalecer el marco normativo ¢ institucional de la relacion de trabajo clasica.

Entendemos por relacion de trabajo clasica a aquella referida al trabajo
realizado en el marco de contratos a tiempo completo, formales e indefinidos
(sin limite de tiempo) en una relacion de trabajo subordinada (OIT: 2016-b). La
principal caracteristica de esta relacion de trabajo es su organizacion jerarquica:
el empleador tiene la autoridad para dirigir el trabajo de los trabajadores,
monitorearlos para fiscalizar su desempefio, y corregirlos cuando no lo hacen
bien. Es el dispositivo legal clave para asignar derechos y obligaciones entre un
trabajador y un empleador. En una relacion clasica de trabajo, es el trabajador
quien tiene acceso a las prestaciones y derechos estipulados por la ley publica,
sin perjuicio de la posibilidad de superar los minimos legales a través de la
negociacion individual o colectiva.

Derribando mitos en torno a esta materia, la Encuesta Laboral (ENCLA)
elaborada por la Direccion del Trabajo mas reciente (Direccion Nacional del
Trabajo: 2015) demuestra que esta relacion de trabajo clasica sigue siendo
mayoritaria dentro del universo de trabajadores asalariados, como se aprecia en
el siguiente grafico:

Honorarios, 1,4%

+  Aprendizaje, 0,2%

< Obra o faena, 11.6%
- Plazo fijo, 12,1%
Indefinido, 74,7%

Grafico 1: Distribucion de trabajadores seguin contrato
Fuente: ENCLA 2014 (Direccion Nacional del Trabajo:2015)

Ha sido a este universo de trabajadores — los asalariados clasicos - al que
se han aplicado las siguientes reformas incorporadas a la gobernanza del trabajo
apenas iniciado el siglo XXI.
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- El concepto de ciudadania en la empresa. A través de la Ley N° 19.759
de 2001, se incorpord de forma expresa en el articulo 5° del Codigo del
Trabajo, en los siguientes términos: “El ejercicio de las facultades que la
ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las garantias
constitucionales de los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la
intimidad, la vida privada o la honra de éstos”. Este precepto significé el
reconocimiento de la plena vigencia de los derechos fundamentales de los
trabajadores en la empresa, lo que se ha denominado por la doctrina como
“ciudadania en la empresa”, consagrandose la eficacia horizontal de los de-
rechos fundamentales; afios mas tarde se le sumaba la proteccion procesal
indispensable para otorgar eficacia a la norma sustantiva, a través de los
articulos 485 a 495 del Codigo del Trabajo, que establecieron el procedi-
miento de tutela de derechos fundamentales, mediante la Ley N° 20.087
de 2008. De esta forma hoy se asegura una tutela judicial efectiva respecto
de los siguientes derechos: derecho a la vida e integridad fisica y psiqui-
ca, derecho a la intimidad e inviolabilidad de toda forma de comunicacion
privada, libertad de conciencia y religiosa, libertad de emitir opinion y de
informar, libertad de trabajo y su libre eleccion, igualdad y no discrimina-
cion en el empleo, libertad sindical e indemnidad.’

- Regulacion particular de la descentralizacion productiva: en el afio 2006 y
con la Ley N° 20.123 se incorpord al Cédigo del Trabajo un conjunto de
normas que, reconociendo esta nueva forma de operacion de las empresas,
establecio resguardos minimos para asegurar el cumplimiento de obliga-
ciones laborales y previsionales de dar, respecto de trabajadores asalariados
que se desempefiaran en un sistema de trabajo subcontratado y también
en empresas de servicios transitorios. Al mismo tiempo, se establecieron
importantes responsabilidades para la empresa principal en los trabajos
subcontratados, y para la empresa usuaria en los servicios transitorios, en
materia de seguridad y salud en el trabajo. Las normas especificas sobre
esta materia se encuentran en los articulos 183 — A a 183 — AE del Cddigo
del Trabajo, que en lo sustancial siguen el modelo espafiol®.

"La aplicacion practica de este procedimiento hecha por la Corte Suprema ha tenido algunos
cuestionamientos juridicos recientes a propo6sito del principio de igualdad y no discriminacion, por
la interpretacion extensiva hecha por nuestro maximo tribunal. Véase a titulo ilustrativo sentencia
dictada por la Corte Suprema con fecha 5 de agosto de 2014, en la causa “Sindicato de Trabajado-
res Central de Restaurantes Aramark Ltda. N°2 Faena Collahuasi con Aramark Servicios Mineros
Remotos Ltda.”, disponible en www.pjud.cl

8Una salvedad debe hacerse en lo relacionado con la responsabilidad de la empresa principal,
que en Espaiia es solidaria siempre, a diferencia del modelo chileno en que bajo ciertas condiciones
es subsidiaria de la responsabilidad que cabe al contratista.
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- Reconocimiento de la figura del empleador multiple para efectos del ejer-
cicio de derechos colectivos: asumiendo el legislador la realidad de la frag-
mentacion empresarial, que en muchas ocasiones tiene razones de mayor
eficiencia, con la Ley N° 20.760 de 2014 se establecio en el articulo 3 del
Codigo del Trabajo que “Dos o mas empresas seran consideradas como un
solo empleador para efectos laborales y previsionales, cuando tengan una
direccion laboral comun, y concurran a su respecto condiciones tales como
la similitud o necesaria complementariedad de los productos o servicios que
elaboren o presten, o la existencia entre ellas de un controlador comun. /
La mera circunstancia de participacion en la propiedad de las empresas no
configura por si sola alguno de los elementos o condiciones sefialados en el
inciso anterior. /Las empresas que cumplan lo dispuesto en el inciso cuar-
to seran solidariamente responsables del cumplimiento de las obligaciones
laborales y previsionales emanadas de la ley, de los contratos individuales
o de instrumentos colectivos.” Con esta regulacion se resolvio el proble-
ma interpretativo respecto del ejercicio de derechos colectivos en figuras
de multi-empleador, que la jurisprudencia judicial solo habia resuelto para
efectos del ejercicio de derechos individuales.

No podemos dejar de mencionar dentro de la consolidacion de la gobernanza
estatal del trabajo en estos primeros afios del siglo XXI, el rol de los tribunales
del trabajo en ciertas materias relevantes y la consolidacion de la Direccion del
Trabajo como ente fiscalizador del cumplimiento de normas del trabajo.

Sobre los tribunales del trabajo, es preciso destacar el rol que han tenido
respecto de los criterios aplicables a las distintas modalidades de huelgas. Desde
el Plan Laboral del afio 1978 y hasta la fecha actual, la huelga se encuentra sin
reconocimiento constitucional explicito y su regulacion legal es a proposito de
procesos de negociacion colectiva reglada exclusivamente, a pesar de existir
en los hechos multiples formas de negociacion colectiva llamadas “al margen
del Codigo del Trabajo” y también “no regladas”. Asumiendo a la huelga como
un derecho fundamental y en ausencia de normas positivas que sustenten una
decision basada en la técnica de la subsuncion, ha sido reconocido el derecho a
huelga como manifestacion de la libertad sindical con un criterio amplio. A titulo
ilustrativo citamos la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago
con fecha 23 de octubre de 2015 en la causa “Action Line Chile S.A. con Claudio
Yutronic y otro”, Rol Reforma Laboral 1144-2015°.

Si bien no compartimos — como muchos — la forma discrecional en que
nuestros tribunales en general resuelven conflictos juridicos, en ocasiones contra

?Véase en www.pjud.cl
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ley expresa, en el tema de la huelga ciertamente debemos reconocer que han
sabido superar las estrecheces normativas, introduciendo sensatez en el respeto y
garantia de instituciones laborales relevantes.

En lo relacionado con la labor de la Direccion del Trabajo, es amplia puesto
que dentro de su mision se comprende: velar por el cumplimiento de la legislacion
laboral, previsional y de seguridad y salud en el trabajo, promover el ejercicio
pleno de la libertad sindical, fomentar el didlogo social, fortalecer sistemas de
prevencion y solucidon alternativa de conflictos, que permitan relaciones mas
justas y equitativas entre trabajadores y empleadores, contribuyendo a un sistema
democratico de relaciones laborales (Direccion Nacional del Trabajo:2016).

Cuenta con 16 direcciones regionales, 85 inspecciones comunales y 5
centros de conciliacion y mediacion. Durante el afio 2015 atendié a un 40% mas
de usuarios de manera presencial que en el afio 2014.

Es uno de los servicios publicos mas requeridos por solicitudes de acceso
a la informacion publica por ley de transparencia. Realiza estudios laborales
dentro de los que destaca la ENCLA como el de mayor envergadura, pues permite
conocer cada tres afios la evolucion de las relaciones laborales al interior de las
empresas.

Durante el afio 2016 se ejecutd un proyecto modernizador con apoyo del
Banco Interamericano de Desarrollo, que busca mejorar la operacion de la
Direccion del Trabajo a través de un nuevo sistema de gestion de los servicios
a los usuarios, el redisefio de los procesos de fiscalizacion y conciliacion, la
consolidacion y aumento de plataforma tecnolégica y su integracion en el proceso
global de modernizacién del servicio.

En conclusion

La evolucion de la gobernanza estatal del trabajo en Chile ha tenido un
origen y evolucion similares al de otros paises, solo hasta la implantacion del
Plan Laboral en el afio 1978, en que se le imprime un sello particular, marcado
por libertades individuales, un modelo de negociacion colectiva radicado en
la empresa empleadora y un sistema previsional basado en la capitalizacion
individual. En este contexto, la fiscalizacion laboral y los tribunales de justicia
exhiben un grado de desarrollo que permite garantizar un efectivo cumplimiento
de las normas positivas, pero dentro del marco explicado, vale decir: en cuanto
se trate de relaciones de trabajo clésicas y en el particular contexto normativo en
que se desenvuelven.

TEMAS LABORALES nim 137/2017. Pags. 51-68



60 Maria Cristina Gajardo Harboe

4. EROSIONES A LA GOBERNANZA ESTATAL ESTABLECIDA Y
UNA INCIERTA RESPUESTA INSTITUCIONAL

En todos los modelos de gobernanza existen aspectos que mejorar,
deficiencias técnicas y otras no tan técnicas, con detalles que no son de igual
importancia y magnitud. En el caso chileno consideramos importante comentar
las erosiones al sistema de regulacion y control institucional que hemos descrito,
referidas a la subcontratacion laboral, trabajadores autdnomos y trabajadores
migrantes, en las relaciones individuales del trabajo; en lo colectivo, las erosiones
al modelo de negociacion colectiva, y en el orden previsional, las erosiones al
modelo de pensiones basado en la capitalizacion individual. Pasemos a revisar
cada una de ellas.

3.1. En derecho individual de trabajo

El sistema de subcontratacion laboral implementado desde el afio
2006 ha mostrado algunos inconvenientes en lo relacionado con diferencias
remuneracionales. Al no establecerse como requisito desde la ley la igualdad de
trato entre trabajadores directos y los subcontratados que desempefien las mismas
labores en una empresa principal, se observa una tendencia a la precarizacion
en el empleo de estos ultimos. Esta deficiencia por ahora se ha resuelto desde la
responsabilidad social empresarial, con normas que las grandes empresas han
incorporado dentro de los procesos de licitacion de subcontratos, que exigen
similares niveles remuneracionales en la situacion descrita.

La situacion del trabajador autonomo es mas compleja de abordar. Cuenta
con una escasa regulacion desde la ley y ninguna supervision institucional. En el
afio 2008 se contempl6 su incorporacion al sistema previsional de AFP con la Ley
N° 20.255, pero con caracter voluntario hasta ahora. La ausencia de gobernanza
para este colectivo es extremadamente preocupante, porque se trata de un sistema
de trabajo que va en aumento, como lo muestra el siguiente grafico en que los
auténomos o independientes aparecen destacados en color ocre. En este sistema
de trabajo ciertamente el modelo clasico de gobernanza no es eficiente.

Una tercera erosion al sistema de gobernanza chileno la esta generando el
tema de las migraciones. Chile recibe hoy mas migraciones que en el pasado, lo
que percibimos en nuestro entorno diario y que aun escasamente es medido de
modo cientifico. Uno de los pocos instrumentos que cuentan con informacion
(Ministerio del Interior y Seguridad Publica: 2016) indica que de 83 mil migrantes
en el afio 1982 pasamos a tener 411 mil en el afio 2014, cifra que representa el
2,3 % del total de la poblacion; el promedio mundial fue de 3,2 % en el afio 2013.

En el Coédigo del Trabajo hay solo dos normas, los articulos 19 y 20, que
se ocupan de regular el porcentaje maximo de extranjeros que es permitido en
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Asalariado

Grafico N°2: aumento de la ocupacion en miles
Fuente: Banco Central de Chile — INE, afios 2012 a 2016

empresas de mas de 25 trabajadores, que es del 15 %, y la forma de computar
dicho porcentaje. En muchas empresas estos porcentajes no se cumplen y tampoco
se sancionan.

En lo relacionado con el acceso al empleo, no existen diferencias —
institucionales - entre chilenos y extranjeros, quienes pueden acceder por igual a
trabajos dependientes y subordinados regulados por el Codigo del Trabajo, con la
excepcion prevista en el Decreto Ley N° 3607, al exigir la nacionalidad chilena
para desempenarse como vigilantes privados, nocheros, porteros, rondines u otras
funciones similares.

Hay un mayor desarrollo normativo, pero anacronico, dentro de las
normas migratorias. El Decreto Ley N° 1094 de 1975, comunmente llamado
Ley de Extranjeria, fue inspirado en la doctrina de la seguridad nacional y
establece diversos requisitos que deben ser cumplidos para que un extranjero
trabaje remuneradamente en Chile. Las normas migratorias constituyen una
fuerte excepcion a la consensualidad del contrato de trabajo, puesto que exigen
su escrituracion y firma ante notario publico, ademas de ciertos contenidos
especiales: clausula sobre vigencia supeditada a cumplimiento de normas
migratorias; clausula de viaje del trabajador y su familia; clausula de régimen
previsional, y clausula de retencion de impuesto a la renta; en base a todo lo
anterior la autoridad migratoria concede las autorizaciones de trabajo.

En materia de seguridad social hay normas especiales sobre contratacion
de profesionales y técnicos extranjeros en la Ley N° 18.156 de 1982, que los
faculta para exceptuarse del cumplimiento de obligaciones previsionales cuando
acrediten tener cobertura de seguridad social en sus paises de origen, para casos
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de enfermedad, invalidez, vejez y muerte. En general los trabajadores extranjeros
no tienen diferencias con los trabajadores chilenos, con la salvedad anotada, y
para resolver los inconvenientes que se presentan para compatibilizar regimenes
financieros de reparto y de capitalizacion individual, Chile ha suscrito un gran
numero de convenios de seguridad social, tanto bilaterales como multilaterales.

De acuerdo con las normas internacionales del trabajo, y principalmente los
convenios de la OIT sobre los trabajadores migrantes (nim. 97 y num. 143), un
trabajador migrante puede exigir que haya igualdad de trato en el trabajo frente
a un trabajador ciudadano del pais anfitrion. Sin embargo, es dificil ponerlo en
practica en los sectores u ocupaciones que se han vuelto “trabajos de migrantes”,
rechazados por las poblaciones locales, donde hacer valer los derechos conlleva
altos riesgos de represalias y el acceso a recursos legales es costoso (OIT: 2016,
a). En Chile este fenomeno se esta con frecuencia en las empresas de aseo.

Ciertamente esta todo por hacer en materia migratoria, pues la globalizacion
no se detendra, al menos en lo relacionado con la circulacion de trabajadores, y
Chile requiere de una legislacion y una institucionalidad laboral que proteja al
trabajador migrante.

3.2. En derecho colectivo del trabajo

Por largo tiempo se ha criticado nuestro modelo de relaciones sindicales.
Se dice en esa linea que Chile no tiene suficientes trabajadores sindicalizados,
lo que lleva a no tener mas y mejores negociaciones colectivas y que, al estar
radicado el proceso en la empresa o centro de trabajo, con posibilidad de
reemplazar abiertamente a los trabajadores en huelga, es el empleador quien fija
en definitiva las condiciones de trabajo y remuneraciones, solo respecto de su
ambito, generando por esta via un debilitamiento de la libertad sindical.

Ademas, en los ultimos afios este tema se ha visto desde un prisma mas
politico, en donde han sido frecuentes las referencias a obtener a igualdad social a
través de los procesos de negociacion colectiva, no solo respecto de trabajadores
que desempefan similares funciones para distintos empleadores, sino que
respecto de quienes son duefos de los medios de produccion, vale decir, una
igualdad horizontal y también vertical.

La reforma promovida en diciembre del afio 2014 por el Gobierno de la
Presidenta Michelle Bachelet sobre Modernizacion del Sistema de Relaciones
Laborales'® buscaba los ambiciosos objetivos de aumentar los niveles de
negociacion colectiva y por esa via favorecer la existencia de condiciones de
trabajo més igualitarias y en definitiva, igualdad social.

10V ¢éase Boletin 9835-13 en http://ben.cl
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Con enormes expectativas desde los actores sociales y casi dos afios de
tramitacion parlamentaria, el resultado ha sido la aprobacion de la Ley N°20.940,
publicada en el Diario Oficial de 8 de septiembre de 2016 y con vigencia en
régimen completo a contar del 1° de abril de 2017. Esta ley presenta deficiencias
técnicas y juridicas que no entraremos a detallar.

A modo general podemos sefialar que ha mantenido el modelo de negociacion
colectiva instaurado por el Plan Laboral del afio 1978, con ambito reducido a la
empresa o centro de trabajo, asi como la estructura negociadora ya conocida. Su
avance — si es que puede hablarse de “avance” - nos parece que ha consistido mas
bien en recoger algunas lineas jurisprudenciales ya asentadas, v. gr. en abuso del
fuero sindical o en practicas antisindicales.

Una de las discusiones mas algidas durante el proceso de tramite legislativo
ha sido el reemplazo de trabajadores en huelga y la titularidad sindical en la
negociacion.

Sobre lo primero, el resultado ha sido brutal, pues a pesar de contar el
Gobierno de la Presidenta Bachelet con mayoria parlamentaria en ambas camaras
del Congreso Nacional, se ha aprobado una norma que permite a la empresa
principal en sistemas de trabajo descentralizado, reemplazar a un contratista cuyos
trabajadores estén en huelga por otros trabajadores contratados directamente o
bien por otro contratista!!,

Sobre lo segundo, es decir, la titularidad sindical exclusiva en la negociacion
colectiva, la sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 9 de mayo de 2016
(Rol N° 3016(3026)-16) derrib6d este objetivo, al reconocer la titularidad del
derecho para negociar colectivamente a todos y cada uno de los trabajadores, es
decir, como un derecho de ejercicio individual y no a partir de la organizacion
sindical a que pertenecen, entendiendo que solo de esa forma se respeta el
mencionado derecho, asi como el derecho de asociarse sin permiso previo
y la libertad de afiliacion sindical, sobre la base del articulo 19 nimeros 16,
15 y 19 de la Constitucion Politica de la Republica. Con ello, se reconoci6 el
derecho de los trabajadores para negociar colectivamente, representados por
una organizacioén sindical o bien directamente como grupo negociador, también
llamado “trabajadores interesados” en la terminologia de la OIT.

Sin embargo, un veto presidencial de fecha 7 de mayo de 2016 no introdujo
adecuaciones en las reglas del procedimiento de negociacion colectiva que

1Es el nuevo articulo 306 inciso final del Codigo del Trabajo que establece: “La negociacion
colectiva en una empresa contratista o subcontratista no afectara las facultades de administracion
de la empresa principal, la que podra ejecutar directamente o a través de un tercero la provision de
la obra o el servicio subcontratado que haya dejado de prestarse en caso de huelga.”
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permitieran entender de manera explicita que en ellas se comprende al grupo
negociador. Por ejemplo, en materia de fueros, derecho a informacion, inicio de la
negociacion colectiva reglada y presentacion del proyecto de contrato colectivo,
comision negociadora, oportunidad de presentacion del proyecto, respuesta del
empleador, impugnaciones y reclamaciones, derecho a suscripcion del piso de la
negociacion, votacion de la huelga, servicios minimos y equipos de emergencia,
por mencionar los institutos mas relevantes del procedimiento de negociacion
colectiva de aplicacion general. Gran problema.

Mas alld de las razones técnicas que indicamos, la idea de negar la
negociacion colectiva a los trabajadores organizados como un grupo entra en
contradiccion con la finalidad declarada por la misma reforma en cuestion, en
cuanto busco promocionar este derecho; negar el acceso a negociar por no tener
un procedimiento aplicable, margina de la negociacion a un gran nimero de
trabajadores que por desinterés, por decision personal o por la razén que fuere, ha
decidido no afiliarse a un sindicato.

Las cifras son claras: de acuerdo a informacion disponible en el Ministerio
del Trabajo y Prevision Social (Huneeus, Flores y Gonzalez: 2014), en el afio
2013 el 21 % de los instrumentos colectivos que se firmaron fueron acordados
con grupos negociadores y favorecieron al 11,5 % de trabajadores que negociaron
colectivamente; los grupos firmaron 586 instrumentos, que beneficiaron a 36.830
trabajadores involucrados.

Por otra parte, Chile cuenta con niveles de sindicalizaciéon que siguen las
tendencias de la OCDE, tal y como se muestra en el siguiente grafico.

Nos parece que el tema de fondo no es la sindicalizacién — que no mejorara
con nuevas leyes — sino la cobertura de la negociacion colectiva, que por mandato
constitucional estd acotada al &mbito de la empresa o centro de trabajo.

Algunos actores laborales muestran experiencias interesantes de observar,
como es el caso de las grandes empresas —aquellas que superan los 200 trabajadores
de acuerdo al articulo 505 bis del Codigo del Trabajo — que negocian de acuerdo
a cronogramas o protocolos acordados directamente entre los intervinientes en
el proceso y al margen del Cédigo del Trabajo, bajo la guia de un compromiso
guiado por la buena fe. Otro caso es el de los trabajadores portuarios, que a pesar
de las estrecheces normativas, al momento de negociar colectivamente lo hacen
por area de actividad, también al margen del Codigo del Trabajo.

(Qué respuestas puede ofrecer el derecho a esta problematica? Es complejo
aventurar soluciones o solucionadores. La gobernanza del trabajo en lo relacionado
con las relaciones colectivas de trabajo se encuentra muy debilitada.
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Grafico N°3: Chile & OCDE — Tasa de sindicalizacion
Fuente: OCDE

3.3. En derecho de seguridad social

El sistema de pensiones establecido en el afio 1980, con el Decreto Ley
N°3500, basado en el sistema financiero de capitalizacion individual, a 25 afios
desde su puesta en marcha esta mostrando erosiones serias.

Las prestaciones que esta entregando dependen del historial de contribuciones
de los afiliados. Un 50% de los pensionados entre 2007 y 2014 recibe pensiones
iguales o inferiores a $82.650, es decir, €118 aprox. (Comision presidencial
pensiones:2015). Hay una brecha importante entre los montos de pensiones
de hombres y mujeres. El 50% de los pensionados recibe pensiones que como
maximo, equivalen al 34% de su salario promedio de los ultimos afios, siendo
esta su tasa de reemplazo. Para los pensionados de los afios 2025 y 2035 la tasa de
reemplazo se estima en 30% y para el 50% de los pensionados no superara el 37%.
Estos porcentajes se encuentran por debajo de los parametros internacionales,
pues en el caso de la OCDE en promedio se observa una tasa de reemplazo de 66%
para hombres y 65% para mujeres, con historiales de cotizaciones completos. En
Chile se aprecia ademas que los cotizantes no exhiben densidades de cotizaciones
superiores a 50% para el total de la poblacion afiliada.

En conclusion

Las erosiones a la gobernanza estatal que el presente nos muestra dicen
relacion, por una parte, con problematicas que no cuentan con algun tipo de
regulacion y que han emergido como tales también en otros paises, como es el
caso de los trabajadores autonomos y los trabajadores migrantes. Por otra parte,
existen erosiones referidas a modelos muy propios de la cultura local, siendo el
caso de las relaciones colectivas del trabajo y el sistema de pensiones basado en
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la capitalizacion individual. Esta distincion es relevante para las observaciones
finales que siguen.

4. OBSERVACIONES FINALES

La pregunta inicial sobre la necesidad de nuevas o distintas estructuras de
gobernanza para regular el trabajo en forma efectiva, no tiene una inica respuesta:

1. Desde luego, para relaciones de trabajo clasicas nos parece que habran
de mantenerse en Chile las estructuras actuales que en general han sido eficaces,
aun cuando pueden mejorar. Reiteramos lo sefialado en detalle a propoésito de la
justicia laboral y la Direccion Nacional del Trabajo.

Tal como plantea Maria de la Luz Vega (Vega: 2016, 535), la funcién actual
de la Inspeccion del Trabajo debe adaptarse a las necesidades de un mundo
cambiante y de necesidades heterogéneas tales como la economia informal o los
efectos de la crisis econdmica, pero no sugiere estructuras distintas y nos parece
que es lo adecuado.

2. Sobre los problemas que Chile enfrenta ahora y que carecen de gobernanza
(trabajadores independientes, trabajadores migrantes), estd todo por hacer y
pareciera de conveniencia tomar experiencias del mundo globalizado, desde que
son temas que estan surgiendo en muchos paises. El apoyo técnico que la OIT
pueda ofrecer en este orden es invaluable.

Tal como indica Niklas Luhmann (Luhmann: 2005), en las circunstancias
actuales existe solo un sistema social, que denomina la sociedad del mundo,
en donde el sistema politico mundial coloca a los Estados en una dependencia
reciproca indisoluble, con una ldgica obligada de prevencion e intervencion.

En el mismo sentido pero desde otro angulo, Thomas Duve (Duve: 2014,
5) plantea que “a legal history of the globalization of law is insofar dedicated to
a specific case of the constantly observable emergent reproduction of law within
time and space, stretching across broad expanses of space and thus transgressing
different epistemic communities of legal cultures”, de lo que se puede augurar
la desaparicion de las realidades nacionales no solo para efectos de observacion
juridica sino también para nuevos modelos normativos a futuro. Y agrega el mismo
autor que “owing to the growing globalization, deregulation, and digitization of
our societies, a process of denationalizing law and justice, which delegates more
and more space to the regulation of private sector, has been going on for decades”
(Duve: 2014, 8), lo que podra tener vigor respecto de situaciones nuevas que el
derecho deba enfrentar, como es el caso del trabajo y las tecnologias, el trabajo
on demand, el sistema uber y similares.
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3. Tratandose de instituciones que registran una historia propia y ademas
diferenciada del mundo en general, como es el modelo chileno de negociacion
colectiva con sus practicas de didlogo social bipartito al margen de la gobernanza
estatal, y el sistema de pensiones basado en la capitalizacion individual, no
creemos que el camino para obtener respuestas eficaces sea la via global; piénsese
por ejemplo en las cuestiones sobre el sistema de pensiones chileno, que apenas
hemos esbozado y que tienen su propia historia, componentes econdémicos,
politicos y sociales que obedecen a una realidad particular, y que debe ser regulada
del mismo modo por el ordenamiento juridico.

Quizas en estas instituciones mas complejas el didlogo social sea el camino.
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