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Resumen

Este trabajo busca contribuir al debate que tendra lugar a propésito del proceso
constituyente chileno, abordando el &mbito del trabajo.

Con propésitos de comparacion internacional se utiliza informacién procesada de
la base de datos de Comparative Constitutions Project, lo que permite contar con
informacién actualizada para 191 paises. Esto permite tener una visién integral
respecto a diversas aristas constitucionales, evitando asi la seleccién sesgada de
casos particulares y la falacia de la evidencia incompleta (también conocida como
cherry picking).

Los datos de la 1ltima encuesta CASEN dan cuenta de que el ambito laboral es
el de mayor prevalencia de discriminaciéon arbitraria. Asi, resulta relevante
mantener el principio de no discriminacién arbitraria laboral en la carta magna,
y profundizarla, eliminando la nacionalidad como criterio véalido de discriminacién
laboral para el legislador, excepto por razones de soberania o seguridad nacional.
A nivel internacional se aprecia que 3 de cada 4 paises en el mundo recogen el
derecho a la sindicalizacién en su carta fundamental. Se propone mantener este
derecho en la nueva Constitucién, asi como el principio de libertad de asociacion,
con algunas correcciones que permitan igualdad de tratamiento con respecto a
otras organizaciones de caracter gremial.

Se propone que la nueva Constituciéon se remita a consagrar el derecho a
negociacion colectiva, estableciendo de manera expresa que la ley definira las
limitaciones al ejercicio de este derecho, asi como sus modalidades.

En materia de derecho a huelga, Chile va contracorriente respecto a lo que ocurre
mayoritariamente a nivel internacional, en el sentido de establecer las limitaciones
a este derecho en la misma carta magna, pues en el mundo la mayoria de las
constituciones o no establece el derecho a huelga a nivel de la carta fundamental
o lo consagra sin establecer las limitaciones en la propia constituciéon. Ademaés,
los datos dan cuenta de que en la OCDE la situacién sobre el reconocimiento de
este derecho estd bastante dividida, mientras que, en América Latina, el tnico
pais que no recoge este derecho en la carta magna es Cuba.

En la actualidad no existe pais en el mundo que establezca en la constitucion el
pleno empleo como un objetivo del banco central.

Se propone proscribir el trabajo infantil expresamente en la nueva Constitucion
como principio rector de la sociedad y, por tanto, ir mas alld de la definicién
actual de que se pueden poner limites de edad en la legislaciéon laboral.

! Director del Observatorio del Contexto Econémico de la Universidad Diego Portales (OCEC-

UDP).
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I. Introduccion

El presente documento busca contribuir al debate que tendra lugar a
propoésito del proceso constituyente que se realizard en Chile entre 2021 y 2022,
abordando una arista en particular: el &mbito del trabajo.

A pesar de la enorme importancia de este proceso existe un alto grado de
desinformacion de la ciudadania. En efecto, de acuerdo al sondeo de octubre 2020
realizado por la Direccién de Estudios de la Asociacion de Municipalidades de
Chile (AMUCH) solo el 23,3% de los encuestados declaré haber leido
completamente la actual Constitucion del pais, mientras que el resto no lo ha
hecho o solo ha leido algunas partes. Por otra parte, solo el 22,3% de los
encuestados dijo estar muy informado respecto a cémo redactar una nueva
constitucion, el 37,2% que estaba relativamente informado, el 31,3% senalé estar
poco informado y el 9,2% declaré estar nada informado. Previamente, en la
Encuesta Plaza Publica 310 de Cadem de diciembre 2019, el 61% de los
encuestados declaré que no habia leido la Constitucion durante el tltimo ano.
Estos antecedentes resultan preocupantes y, en consecuencia, este trabajo busca
aportar a un debate informado en lo concerniente a las materias laborales que
abordara la nueva constitucién.

Con todo, es importante recalcar que la constitucién puede considerarse
como el cimiento del ordenamiento social, y como tal, debe contener los principios
rectores y directrices generales que la ciudadania determine consensuadamente
que regiran para la sociedad. Por ende, no debe esperarse que la carta magna
regule de manera detallada los distintos aspectos del mundo del trabajo, puesto
que esto ultimo es materia de ley y de otras normas. Ademé&s, mientras mas
detallada es la regulaciéon que se realiza en la carta fundamental, mas reducido
sera el espacio para la futura deliberacién democratica en estos temas.

Aun asi, es importante abordar las aristas laborales ad portas del proceso
constituyente al menos por dos razones. La primera es que el trabajo es una parte
central de nuestra vida cotidiana. De hecho, el trabajo remunerado es la fuente
principal de ingresos para la mayoria de los hogares, por lo que lo que ocurra en
materia laboral afecta no solo a quienes participan en el mercado del trabajo, sino
que también a su entorno cercano y, en un nivel mas general, a toda la sociedad.
Ademas, el ejercicio del trabajo no solo se relaciona a la obtenciéon de ingresos,
sino que también a otras caracteristicas que influyen en el bienestar y satisfaccion
de las personas.

La segunda razén es que, de ser aprobada la nueva norma suprema, los
aspectos laborales que formen parte de ella serdn uno de los pilares que
configuraran el entorno econémico de Chile a partir de 2022.
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II. Aspectos laborales de la actual Constitucién

Chile sin esclavitud

Un derecho humano esencial establecido en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos es que los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y que nadie estara sometido a esclavitud. Este aspecto esta recogido en
nuestra actual Constitucion en el articulo 19 N°2, inciso primero: “La igualdad
ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales
ante la ley”.

Si bien la esclavitud, entendida como un sistema o una institucion juridica
en donde una persona es propiedad de otra, puede parecer en la actualidad solo
un recuerdo vergonzoso en la historia de la humanidad y su abolicién considerarse
como algo evidente, su prohibiciéon categorica es un principio rector basico de la
sociedad que debe establecerse en la carta fundamental. Esto porque, aunque
podria considerarse que esta instituciéon es inexistente en la actualidad, en el
mundo continiian existiendo situaciones limite en este aspecto. Por ejemplo: trata
de personas, trabajo forzoso, explotacién sexual, etc. Asi, aunque la abolicién de
la esclavitud es un principio basico y general, también es un minimo elemental

desde el punto de vista especifico del ambito laboral.

Libertad de trabajo v su proteccién

El articulo 19 N°16 de la Constitucion actualmente vigente establece como
una de las garantias fundamentales en materia laboral la libertad de trabajo y su
proteccion. En concreto, en su inciso segundo seniala que “Toda persona tiene
derecho a la libre contratacion y a la libre eleccion del trabajo con una justa
retribucion”. Es decir, ninguna persona puede ser obligada a contratar a alguien
(libertad de contratacién) ni ser forzada a realizar un trabajo (libertad de
eleccién). Sin embargo, la libertad de trabajo esta sujeta a ciertas condiciones,
como “una justa retribucién”. Esto implica que la actual Constitucién cautela
ademas de la libertad aspectos del trabajo mismo, lo que permite que las leyes
puedan establecer normas para la consecucion de este objetivo. Es importante
destacar que se hace alusién a la justa retribucién, lo que implica un concepto
méas amplio que la justa remuneracion, lo que da cuenta de que se busca establecer
un resguardo en esta materia no solo para los trabajadores dependientes, sino que
para todos los trabajadores en general.

Ademas, para ejercer la libertad de trabajo, es requisito que no exista
discriminacion arbitraria, esto es, discriminacién basada en los prejuicios o el mero

capricho. Asi, en el inciso tercero del articulo 19 N°16 se establece que “Se prohibe
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cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal,
sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad
para determinados casos”. La prohibicién de discriminar en base a criterios
arbitrarios, no relacionados a capacidad o idoneidad personal, es un requisito para
que haya libertad real de trabajo. No se puede ejercer dicha libertad si, por
ejemplo, el trabajador sabe que por una determinada caracteristica o condicion
personal no sera aceptado para ejercer un empleo, aunque sea el mejor candidato
para el puesto. Asimismo, es ademas un elemento necesario para otorgar
proteccién al trabajo, puesto que la discriminacién arbitraria ademés de atentar
contra la dignidad humana puede poner en peligro el trabajo de la victima. Con
todo, la actual Constitucion establece excepciones que puede hacer el legislador
(no los particulares) en base a la nacionalidad y la edad de la persona, lo que sera
discutido en la secciéon II1.

Como regla general ningtin trabajo puede ser prohibido, salvo en aquellos
casos sefialados en el inciso cuarto del articulo 19 N°16. En él se establece que
“Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a
la sequridad o a la salubridad publicas, o que lo exija el interés nacional y una
ley lo declare asi”. Ademas, en el mismo inciso se establece que “Ninguna ley o
disposicion de autoridad publica podrd exigir la afiliacion a organizacion o entidad
alguna como requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni
la desafiliacion para mantenerse en éstos”. De esta manera, como parte de la
libertad de trabajo, la actual Constituciéon consagra como requisito la libertad de
asociacién, por lo que no es admisible que se impida a una persona ejercer un
trabajo en funcion de sus decisiones de participacién en las organizaciones que
desee. Esto es, la asociacién o no a una determinada organizacién es un derecho
y no un deber. Posteriormente, este inciso aborda como un limite a la libertad de
trabajo el control sobre las conductas que se desvien del comportamiento ético,
confiriéndoles a los colegios profesionales la posibilidad de conocer de las
reclamaciones sobre la conducta ética que exhiban sus miembros, asi como un
procedimiento para el caso de profesionales no asociados a colegios profesionales.

Por su parte, el inciso quinto del articulo 19 N°16 establece que “La
negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los
trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar. La
ley establecerd las modalidades de la negociacion colectiva y los procedimientos
adecuados para lograr en ella una solucion justa y pacifica. La ley senalard los
casos en que la negociacion colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio, el
que corresponderd a tribunales especiales de expertos cuya organizacion y
atribuciones se establecerdn en ella”. De esta manera, como parte de la libertad
y la proteccion al trabajo, la actual Constituciéon también regula derechos de
caracter colectivo, y en esa linea consagra el derecho a negociar colectivamente
como un derecho de todos los trabajadores dependientes (no solo de los que estén
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sindicalizados) aunque solo a nivel de la empresa, permitiendo flexibilidad en su
regulacion en la legislacion laboral. Sin embargo, la actual Constitucién, entrega
al legislador la posibilidad de no permitir este derecho a ciertos trabajadores.

Adicionalmente, se establece en el inciso sexto del articulo 19 N°16 y, por
tanto, como norma constitucional, que “No podrdan declararse en huelga los
funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podran hacerlo las
personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea Su
naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan servicios de utilidad piublica o cuya
paralizacion cause grave dano a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento
de la poblacion o a la sequridad nacional. La ley establecerd los procedimientos
para determinar las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estardn
sometidos a la prohibicion que establece este inciso”. Como se aprecia, la
redacciéon actual recoge el derecho a huelga en términos negativos, es decir,
sefialando aquellos casos que no tienen derecho a ejercerla, por ende,
implicitamente se desprende que quienes no estan en dichas situaciones tienen
derecho a huelga. De esta manera, mas alla de los segmentos de trabajadores que
tienen prohibicién expresa de declararse en huelga en la actual Constitucién, se
deja a la legislacion la regulacion de este derecho para aquellos casos en que la
huelga no estd manifiestamente prohibida. Sin embargo, el hecho de que la actual
Constitucién no reconozca explicitamente el derecho a huelga no es irrelevante,
puesto que bajo el marco actual el legislador podria eventualmente eliminar ese
derecho para aquellos casos en que no estd prohibido expresamente en la
Constitucién. Con todo, resulta evidente del articulado que la huelga no es un
derecho absoluto, sino que estd subordinado al bien comin y al resguardo de los
derechos y necesidades generales de la poblacién.

Finalmente, hay que senialar que la libertad de trabajo puede ser restringida
o suspendida en circunstancias excepcionales. El articulo 43 de la actual
Constitucién establece que “Por la declaracion del estado de asamblea, el
Presidente de la Republica queda facultado para suspender o restringir la libertad
personal, el derecho de reunion y la libertad de trabajo”. Asi, bajo el estado de
excepcién constitucional denominado estado de asamblea, que se puede establecer
en caso de guerra exterior, el derecho a la libertad de trabajo puede quedar
temporalmente revocado.

Condiciones de acceso igualitario al empleo publico

La actual Constitucién en su articulo 19 N©17 garantiza a todas las
personas “La admision a todas las funciones y empleos publicos, sin otros
requisitos que los que impongan la Constitucion y las leyes”. Esta garantia busca
evitar un trato discriminatorio a los postulantes al empleo piblico, consagrando
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la igualdad de oportunidades para el acceso a cargos piiblicos en la medida que se
cumplan los requisitos establecidos en la carta fundamental y las leyes.

Derecho de sindicalizacion

La actual Constitucion en su articulo 19 N°19 garantiza a los trabajadores
el derecho a sindicalizarse en los términos que senale la ley. Este derecho esta en
linea con lo expresado en el articulo 23 N°4 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos en donde se consagra el derecho de toda persona a fundar
sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses.

Nuestra actual Constitucién también establece que la afiliacién sindical
sera siempre voluntaria. Es decir, el trabajador tiene derecho a no ser forzado o
presionado a afiliarse a sindicato alguno y, en el caso en que esté afiliado, a
desafiliarse en el momento en que lo estime pertinente. De esta manera, la actual
Constitucion preserva el principio de libertad de asociacién.

Asimismo, se establece que “Las organizaciones sindicales gozardn de
personalidad juridica por el solo hecho de registrar sus estatutos vy actas
constitutivas en la forma y condiciones que determine la ley”.

Sin embargo, la actual Constitucién establece ciertos limites al accionar de
las organizaciones sindicales. En concreto, el inciso tercero del articulo 19 N°19
expresa que “La ley contemplard los mecanismos que asequren la autonomia de
estas organizaciones. Las organizaciones sindicales mo podrdn intervenir en
actividades politico partidistas”. De esta manera, la actual Constitucién establece
limitaciones a las actividades de los sindicatos bajo el argumento de preservar la
autonomia para poder cumplir sus fines especificos.

III. Trabajo y nueva Constitucién: discusiéon

En esta seccién se presentaran antecedentes y propuestas sobre distintos
aspectos ligados al ambito laboral que contribuyan a la discusiéon de este
importante aspecto en el proceso constituyente.

Uno de los insumos que se utilizard con propoésitos de comparacion
internacional es informaciéon procesada de la base de datos de Comparative
Constitutions Project (Elkins, Gingburg y Melton, 2014). Para usar esta
informacion con propdsitos comparativos se procedié a seleccionar las variables
de interés del ultimo ano disponible para cada pais. Esto permite obtener la
informacion mas reciente posible, de manera de contar con un panorama
actualizado respecto a la situacion constitucional en diversos aspectos laborales.
Ademas, se descart6 de la base de datos la informacién de aquellos paises que no
existen en la actualidad (por ejemplo, Prusia o el Imperio austrohtingaro). Al
realizar esta depuracion se logra obtener informacién para 191 paises.
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Adicionalmente, se utilizan otras fuentes de datos que se describen en la
discusiéon de las respectivas aristas laborales.

Libertad de trabajo

Un requisito para constituir relaciones laborales mutuamente beneficiosas
es que exista libertad de trabajo, esto es, que nadie deba ser obligado a contratar
o verse forzado a ingresar o a permanecer en un trabajo.

Pero la libertad de trabajo ademas de ser relevante desde el punto de vista
de los derechos fundamentales, también lo es desde el punto de vista econémico,
pues es uno de los componentes de la libertad econémica, y como tal, un elemento
necesario para promover la productividad y el crecimiento econémico. De acuerdo
a OIT (2009) el trabajo forzoso, entendido como todo trabajo o servicio exigido a
un individuo bajo la amenaza de una pena cualquiera y para el cual dicho
individuo no se ofrece voluntariamente, no solo genera sufrimiento, sino también
enormes costos econdmicos. Segin sus estimaciones, en 2007 el trabajo forzoso
generd costos mundiales en torno a los US$21 mil millones, costo que proviene
principalmente de los salarios perdidos por el hecho de tener que realizar trabajo
forzoso en comparacion a ejercer una relacion laboral en forma libre, es decir, por
el pago salarial insuficiente producto de la coercién. Sen (1999) manifestaba que
el trabajo forzoso genera costos a los paises debido a que impide el desarrollo
pleno de las capacidades de la fuerza laboral. En esa misma linea, un trabajo de
OCDE (1996) senalé que los trabajadores en esta situacién se ven impedidos de
trasladarse facilmente a otras actividades que calcen con sus habilidades y
aspiraciones, con lo que la asignacion de los recursos laborales se distorsiona, lo
que conduce a una pérdida de eficiencia econémica y, por ende, del producto. En
definitiva, cuando no hay libertad de trabajo se rompen los principios de un
mercado libre, donde quien tiene el poder de forzar a otro obtiene poder de
mercado, lo que implica que las remuneraciones dejan de estar alineadas con la
productividad laboral, produciendo fallas de mercado.

La Figura 1 da cuenta del panorama internacional en materia
constitucional de uno de los aspectos de la libertad de trabajo, como es la libertad
de eleccion del trabajo, derecho que esta estipulado en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos. Como se aprecia, el 54,5% de los paises, entre los cuales
esta incluido Chile, estipula en la carta fundamental el derecho a escoger la propia
ocupacion. Con todo, es importante senialar que el hecho de que este derecho no
esté explicitamente senialado en la constituciéon de un pais no implica que éste no
pueda estar recogido, por ejemplo, en la legislacion de ese pais.
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Figura 1

;La constitucién estipula el derecho a escoger la propia ocupacién?

(Constituciones de 191 paises)

Otras situaciones
1,0%

Fuente: Elaborado en base a datos de Comparative Constitutions Project (Elkins, Ginsburg y
Melton, 2014)

Si se considera solo a los paises OCDE, el 63,9% de los miembros del grupo
estipula la libertad de eleccién del trabajo en su carta fundamental®.

Dado que la libertad de trabajo es un derecho fundamental de las personas,
la nueva Constitucién debe mantener la consagracién del principio de libertad de
trabajo y la garantia de que ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, en la
medida que dicha actividad sea licita. Asimismo, como parte integral de la
libertad de trabajo debe ser preservado el principio de libertad de asociacion, que
impida que el ejercicio del trabajo o de sus derechos sean condicionados a la
participacion o pertenencia a cualquier organizacion.

Principio de no discriminacién arbitraria en el ambito laboral
La discriminacién arbitraria es un fenémeno que afecta las libertades del

ser humano en todos sus ambitos. En materia de libertades civiles, la
discriminaciéon arbitraria viola los derechos humanos de las personas al afectar

2 Se excluye de este cdlculo a Israel, debido a que dicho pais no tiene una Constitucién propiamente
tal, y en ese contexto no existe informacién para este pais en la base de datos de Comparative
Constitutions Project.
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gravemente su dignidad y el principio de igualdad ante la ley. La evidencia
empirica muestra que la discriminaciéon arbitraria genera dafios relevantes sobre
la salud fisica y psicolégica de las personas (Landrine y Klonoff, 1996; Krieger,
1999; Ortiz-Hernandez y Garcia, 2005; Lewis, Cogburn y Williams, 2015; Sutter
y Perrin, 2016; Saadi y Ponce, 2020), lo que implica que quienes ejercen la
discriminacion sobre otros pueden truncar los caminos de vida libremente elegidos
por las victimas de la discriminacion.

También afecta las libertades politicas, ya que dana el principio de igualdad
relacional, esto es, relaciones sociales de igualdad entre los seres humanos. Una
comunidad democratica requiere de la discusiéon abierta donde seamos tratados
como iguales. Si existen relaciones de dominacion, explotacion o denigracion, como
las que ocurren bajo la discriminacién arbitraria no existe la libertad politica y es
imposible el logro de una democracia plena. La discriminacién arbitraria destruye
la cohesién social, al provocar mayor desconfianza, inhibir el intercambio social,
generar resentimiento y contribuir a la violencia y comportamientos delictivos
(McCord y Ensminger, 2003; Phan, 2008; Doerr et al, 2011; Burt, Simons y
Gibbons, 2012; Benner y Graham, 2013).

En materia de libertad econdmica, la discriminaciéon arbitraria inhibe el
emprendimiento y la generaciéon de valor. Hay una contradiccion vital entre los
ideales de igualdad de oportunidades y la meritocracia con la discriminacion
arbitraria, pues ésta genera desventajas a las victimas que nada tienen que ver
con sus méritos o su esfuerzo personal. Esto atenta directamente contra la
eficiencia de una economia de mercado, reduciendo su competitividad, ya que la
discriminacion arbitraria lleva a que no necesariamente se elija al mejor candidato
para ejercer una determinada funcion.

Un buen resumen de la evidencia empirica de los efectos econémicos de la
discriminacién se encuentra en el informe de Amy Klobuchar del Comité
Econémico Mixto del Congreso de Estados Unidos (2013). Entre los costos
econdémicos que tendria la discriminacién basada en género, etnia, raza, religion u
otros factores se mencionan: a) Menores Utilidades para las empresas, ya que al
discriminar pierden la posibilidad de contratar gente que podria ser muy talentosa
y que podria llevar a las companias a ser mas rentables, b) Salarios reducidos y
subempleo, ya que quienes son discriminados son contratados menos a menudo y
se les paga menos por realizar un mismo trabajo que sus contrapartes, y c)
Crecimiento econdmico reducido, ya que la discriminacién genera ambientes
laborales hostiles que atentan contra la moral y las capacidades de los
trabajadores, haciéndolos menos productivos, reduciendo el producto potencial y
desincentivando la inversion en educacién y capacitacién por parte de estos
grupos.

Lamentablemente, la discriminacién arbitraria estd aiin muy presente en
nuestro pais. De acuerdo a la Encuesta CASEN 2017 el 15,4% de los hogares
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declaré que algiin miembro del hogar fue tratado injustamente o discriminado
fuera del hogar en el ultimo afo. Al indicar el principal lugar donde algin
miembro del hogar fue discriminado el porcentaje mayoritario de las menciones
recae “en su trabajo”, como se aprecia en la Figura 2. Asi, uno de cada cuatro
hogares en donde algiin miembro fue discriminado declara que el hecho ocurrié
en su trabajo. A su vez, en el 13,7% de los casos dicha discriminacién ocurrié al
buscar trabajo. De esta manera, la discriminacion en el &mbito del trabajo se sitta

como una de las mas importantes en Chile.

Figura 2

Principal lugar en donde algtin miembro del hogar fue
discriminado (% de los hogares en donde algtin miembro sufrié
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La suma de los porcentajes no es igual a 100 porque en algunos hogares mas de un miembro fue
discriminado, por lo que en un mismo hogar puede haber mas de una mencién al lugar de
discriminacion.

Fuente: Elaborado en base a datos procesados de la Encuesta CASEN 2017

El actual Articulo 19 N© 16 de la Constituciéon establece que “Se prohibe
cualquiera discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal,
sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad
para determinados casos”, lo que en términos generales deja establecida la
prohibicién de discriminar arbitrariamente. Dados los perjuicios sociales que
provoca la discriminacién arbitraria, su prohibiciéon, tanto en el ambito general
como en el ambito particular del trabajo, debe mantenerse en la nueva

Constitucion.
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Sin embargo, dado que la actual Constitucion abre la posibilidad de que la
legislacion establezca exigencias y limites no ligados a la capacidad o idoneidad
del trabajador, como son la edad y la nacionalidad es necesario discutir el alcance
de ello. En el primer caso, los limites de edad son necesarios para, por ejemplo,
excluir de participar en el mercado laboral a los menores de edad y que estos
puedan tener la oportunidad de desarrollarse y ejercer los derechos que les
corresponden en consideracion a la etapa de la vida en que se encuentran. Asi, la
necesidad de proscribir el trabajo infantil -tema que se abordara mas adelante- o
restringir ciertos tipos de trabajos o condiciones laborales no aptas para los
adolescentes justifican esta excepcion.

En cambio, el permitir la excepcion al legislador de realizar discriminacion
a través de la exigencia de la nacionalidad chilena, ha permitido establecer
restricciones injustificadas en la legislacion laboral, dando lugar a discriminacion
por razones distintas a la capacidad o idoneidad personal. Tal es el caso de la
cuota establecida en el articulo 19 del Cédigo del Trabajo, que impone que a lo
mas el 15% de trabajadores bajo un mismo empleador pueden ser de origen
extranjero. Esta cuota no tiene justificacién alguna desde el punto de vista
técnico, por lo que en reiteradas ocasiones se ha propuesto su eliminacion
(Comisién Nacional de Productividad, 2016; Bravo, 2019), ya que atenta contra
la eficiencia, obstaculiza la contratacion formal y es inadecuada para enfrentar el
escenario demografico en Chile, que estd cambiando rapidamente hacia un mayor
envejecimiento de la poblacion. Sin embargo, esta normativa puede existir en
nuestro ordenamiento juridico al admitir la actual Constitucién que la ley pueda
discriminar en base a nacionalidad del trabajador. Por esta razén, se propone
innovar en la consagracion de esta garantia, acotando expresamente que la ley
pueda exigir la nacionalidad chilena solo en aquellos casos en donde las funciones
del trabajador comprometan la soberania o la seguridad nacional.

Sindicalizacion

Como se senial6 previamente, el derecho a sindicalizarse es un derecho
humano reconocido como tal en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Este derecho también es resguardado por los Convenios 87 y 98 de la
OIT, ambos ratificados por Chile.

Los sindicatos surgen como un mecanismo de organizacién y representacion
de los trabajadores, y en el caso de las relaciones de dependencia laboral juegan
un rol en equilibrar el ejercicio del poder. Ello, porque las relaciones de
dependencia implican un vinculo de subordinacién y, por ende, el contrato se
origina en una relacion de poder asimétrica. De esta manera, la organizacion
colectiva de los trabajadores dependientes surge como un mecanismo
contrarrestador de dicha asimetria.
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Uno de los fines principales de la organizacion sindical es representar a sus
afiliados en las distintas instancias de la negociacién colectiva y velar por el
cumplimiento de los contratos colectivos que surjan de dicha negociacién. Sin
embargo, es importante senalar que este no es el Unico propésito de las
organizaciones sindicales. Otros fines que ejemplifica el Cédigo del Trabajo son
promover la cooperaciéon mutua entre sus afiliados, promover la educacién de sus
miembros, propender al mejoramiento del nivel de empleo, entre otros. Los
multiples fines que puede tener un sindicato en tanto organizaciéon que representa
a sus trabajadores afiliados explican que no solo los trabajadores dependientes
puedan formar sindicatos.

En efecto, la ley establece, salvo las excepciones contempladas
especificamente en ella, el derecho a constituir organizaciones sindicales a los
trabajadores del sector privado y de las empresas del Estado. El articulo 216 del
Coédigo del Trabajo senala, aunque a modo meramente ejemplar, los siguientes
tipos de sindicatos que pueden constituirse, entre otros: sindicato de empresa,
sindicato interempresa, sindicato de trabajadores independientes y sindicato de
trabajadores eventuales o transitorios.

De esta manera, es importante recalcar que el derecho a sindicalizaciéon no
es patrimonio exclusivo de los trabajadores dependientes y asi lo reconoce nuestra
actual Constitucion, puesto que la negociacién colectiva no es el tinico fin de los
sindicatos. En efecto, de acuerdo a las cifras de la Direccién del Trabajo en 2019
habia 124.368 trabajadores afiliados a sindicatos de trabajadores independientes.
Dado que dicha cifra corresponde al trimestre octubre-diciembre de ese ano, ello
equivale al 5,3% de los trabajadores independientes. Esto se vuelve
particularmente relevante considerando que han aumentado de manera
significativa en los tltimos anos formatos de trabajo de naturaleza hibrida, que
no encajan ni con la definicion tradicional de dependiente ni de independiente,
puesto que comparten caracteristicas de ambos. Ejemplos de este tipo de empleos
son los trabajos realizados por medio de aplicaciones digitales. Dado que estos
formatos han ido ganando terreno en el empleo total, es importante tener claro
que al igual que cualquier otro trabajador (excepto los casos expresamente
exceptuados en la ley), tienen derecho a sindicalizarse.

Desde el punto de vista econémico los sindicatos tienen un rol ante la
existencia de poder monopsoénico en el mercado laboral, pues en esta situacion se
contrata menos empleo y se pagan menores salarios que en el 6ptimo competitivo.
Por tanto, cuando este es el caso, los sindicatos generan un contrapeso al ejercicio
del poder monopsoénico, promoviendo mayores salarios y mejor alineados con la
productividad laboral. En Chile, existe evidencia de que existiria algiin grado de
poder monopsonico en el mercado laboral. Un estudio de Mackinson y Navarro
(2013) para el sector manufacturero en el periodo 2001-2006 encontré que cerca
de un 25% de las plantas tienen un nivel alto de poder monopsoénico. Por tanto,
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si bien existiria un grado de poder monopsénico, esta no parece ser una situacion
generalizada.

Otro beneficio de la sindicalizacion es que el sindicato da voz a los
trabajadores para expresar sus valores y preferencias, permitiendo entregar
retroalimentacion al empleador. Si se carece de esta posibilidad, las preferencias
de los trabajadores pueden manifestarse a través de otros mecanismos como la
renuncia o la busqueda de otro empleo. De esta manera, esto puede contribuir a
reducir la rotacién laboral (Freeman y Medoff, 1979; Pencavel, 2005). Asimismo,
cuando en los lugares de trabajo existen bienes publicos, tales como la seguridad
y otras complementariedades entre trabajadores, este mecanismo de voz puede
producir eficiencias en comparaciéon con aquellas empresas que no cuentan con
sindicatos. Ello porque, por ejemplo, los sindicatos tienden a incrementar el nivel
de conciencia en los asuntos de seguridad en el lugar de trabajo y aumentan la
efectividad de otras reglamentaciones legales en los lugares de trabajo (Pencavel,
2005). Esto podria, por ejemplo, evitar accidentes y sanciones. De esta forma,
existe el espacio para que diversas situaciones se resuelvan de mejor manera en
aquellas firmas con presencia sindical que en aquellas empresas donde no existe o
es mas limitado este derecho a voz.

Sin embargo, cuando no existen fallas de mercado como poder monopsénico
del empleador los sindicatos pueden generar distorsiones en el mercado laboral,
debido al surgimiento de un mark-up salarial, esto es, el diferencial de salarios que
se obtiene por el mero hecho de pertenecer a un sindicato, pero que no esta
asociado a una mayor productividad (Aidt y Tzannatos, 2002).

Dada la existencia de este mark-up salarial, una mayor tasa de
sindicalizacién (que no necesariamente sera en sectores con poder monopsoénico en
el mercado laboral) puede generar un impacto negativo sobre la creacién de
empleo, puesto que este premio salarial no se asocia a una mayor productividad,
sino que meramente a la afiliacién a un sindicato. Esto implica un alza en los
costos laborales para producir, que desincentiva la generacion de empleo al
encarecer el trabajo respecto a otros factores productivos como el capital.
Alternativamente, las empresas pueden intentar traspasar a los consumidores el
incremento de costos laborales en la forma de precios mas altos (Pencavel, 2005).
Esto dependera del grado de competencia del mercado de productos en el que
opera la empresa. En la medida que los mercados son menos competitivos, las
firmas tienen mayor capacidad de externalizar los incrementos salariales al
publico.

En definitiva, desde el punto de vista econdémico el impacto de los
sindicatos es ambiguo. De acuerdo a Aidt y Tzannatos (2006) los sindicatos
tendran mas chances de mejorar el bienestar en la medida que los mercados de
productos sean competitivos y que sus actividades se enfoquen en contribuir a la
generacion de rentas. Por el contrario, segiin los autores en caso de que los
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sindicatos sean cooptados por elites politicas o por el Estado, sus acciones pueden
tener efectos econémicos muy nocivos y afectar negativamente la eficiencia.

Por tanto, dado el rol que cumplen los sindicatos se debe tratar de generar
las condiciones para que estos puedan maximizar su aporte a la sociedad.

A nivel internacional se aprecia que tres de cada cuatro paises en el mundo
recogen el derecho a la sindicalizacién en su carta fundamental, entre los cuales
estd Chile (Figura 3).

Figura 3

;La constitucion estipula el derecho a formar o unirse a sindicatos?
(Constituciones de 191 paises)

Otras situaciones
3,7%

_

Fuente: Elaborado en base a datos de Comparative Constitutions Project (Elkins, Ginsburg y
Melton, 2014)

Dado que la actual Constitucion consagra el derecho fundamental de
sindicalizarse, es necesario que en la nueva Constitucién prevalezca este derecho
y el principio de libertad de asociacion.

Uno de los puntos controversiales de la actual Constitucién, sin embargo,
es lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 19 N°19, que establece que las
organizaciones sindicales no podran intervenir en actividades politico partidistas.
El Comité de Libertad Sindical (CLS), creado por la OIT en 1951 con el objetivo
de examinar las quejas sobre las violaciones de la libertad sindical, se ha referido
a las directrices en esta materia en sus conclusiones y recomendaciones (OIT,
2018a). Asi, ha senialado que “Las disposiciones que prohiben de manera general
las actividades politicas de los sindicatos para la promociéon de sus objetivos
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especificos son contrarias a los principios de la libertad sindical”. Ahora bien, la
actual Constitucién de Chile no hace una prohibiciéon general de toda actividad
politica, sino que se refiere en concreto a las actividades politico partidistas. Esto
significa que no se prohibe toda forma de participacién politica, por lo que es
perfectamente posible para las organizaciones sindicales plantear impresiones y
sugerencias sobre politicas publicas o proyectos de ley, realizar criticas a las
autoridades, participar en manifestaciones, etc.

El CLS también indica que “..los Estados, sin llegar a prohibir en general
toda actividad politica a las organizaciones profesionales, deberian dejar a las
autoridades judiciales la tarea de reprimir los abusos que puedan cometer las
organizaciones que pierdan de vista su objetivo fundamental, que debe ser el
progreso econdémico y social de sus miembros”. De esta manera, el CLS releva la
importancia de que las organizaciones sindicales no se desvien de la tarea
fundamental para la que existen. En este mismo sentido, agrega que “Las
organizaciones sindicales no deben incurrir en abusos en cuanto a su accion
politica, excediendo sus funciones propias para promover esencialmente intereses
politicos” y que “Sélo en la medida en que las organizaciones sindicales eviten que
sus reivindicaciones laborales asuman un aspecto claramente politico, pueden
pretender legitimamente que no se interfiera en sus actividades”.

Algunos autores han manifestado los inconvenientes de que los sindicatos
se desvien de sus funciones primordiales para privilegiar intereses eminentemente
politicos. Essenberg (1981) mostr6 evidencia de que el movimiento sindical solia
ser la ruta utilizada por algunos lideres politicos en diversos paises en desarrollo
para obtener el poder politico, aprovechando la influencia obtenida dentro de
estas organizaciones. Asi, en esas circunstancias, la realizacién de actividades con
ese objetivo o lograr establecer relaciones con otros lideres politicos pasa a ser
mas importante que abordar las problematicas de los trabajadores representados
con los empleadores. En esa misma linea, Pencavel (1995) advertia de la
instrumentalizaciéon de los sindicatos, que pueden surgir simplemente como la
manifestaciéon de la competencia entre grupos politicos por obtener apoyo.
Ademas, se ha mostrado en estudios empiricos que algunas acciones ligadas a la
actividad sindical, como las huelgas, en ciertas ocasiones se producen por meras
motivaciones politicas, generando un nivel de conflicto sub-6ptimo (Azam y
Salmon, 2004).

De esta manera, es evidente que, si la organizacion sindical en vez de ejercer
sus labores esenciales se transforma en un simple instrumento utilizado para
conseguir dividendos politicos para un determinado partido u organizacion
politica, genera un perjuicio a los propios trabajadores, al sacrificar tiempo y
energias para conseguir los objetivos de un partido politico en vez de destinarla a
la promocion del bienestar de los trabajadores. Asimismo, en la medida que esto

se vuelve notorio, la propia organizacién sindical puede perder influencia como
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actor en el debate publico, lo que también constituye un perjuicio para sus
representados.

Los elementos discutidos previamente apuntan a que es saludable que las
organizaciones sindicales no se encuentren subordinadas a los partidos politicos.
Con todo, la posiciéon de la actual Constitucion, en el sentido de elevar a rango
constitucional la prohibicién de los sindicatos de intervenir en actividades politico
partidistas, parece excesiva, toda vez que no se aplica en ella un tratamiento
equivalente de manera generalizada a las organizaciones gremiales. En efecto, para
ellas, dichas prohibiciones se establecen por ley. Por tanto, se propone innovar en
este aspecto, eliminando de la carta magna la prohibiciéon para las organizaciones
sindicales de intervenir en actividades politico partidistas y, siguiendo los
lineamientos establecidos por el CLS, que se sancione a los sindicatos en la medida
que su comportamiento se torne abusivo al dejar de cumplir sus objetivos de
promover el progreso econémico y social de sus miembros, estableciéndolo a nivel
de la legislacion. Asi, bastaria con mantener la actual redacciéon de la carta
fundamental que establece que “La ley contemplard los mecanismos que aseguren
la autonomia de estas organizaciones”. Esto permitiria a la ley establecer las
sanciones que apliquen ante el incumplimiento grave de las obligaciones de una
organizacion sindical que perjudique a los trabajadores, que es en definitiva lo que
se busca prevenir.

Derecho a negociacion colectiva

La actual Constituciéon establece el derecho a negociacion colectiva a los
trabajadores, pero especificando que ésta debe realizarse con la empresa en que
laboren y dejando a la legislacion establecer las restricciones a este derecho. De
esta manera, en la actualidad el nivel al que se puede realizar la negociacion
colectiva queda determinado en la misma carta fundamental, permitiendo
unicamente que ésta se realice a nivel de la empresa, excluyendo, por tanto, la
posibilidad que ésta pueda realizarse con niveles mayores de centralizacién (ramal,
sectorial, nacional, etc.).

Desde el punto de vista econémico, el impacto del nivel de centralizacion
de la negociacion colectiva es difuso.

Aidt y Tzannatos (2002) realizan una completa revisién de los diferentes
impactos de la centralizacién o descentralizacién de la negociaciéon colectiva. Una
de las ventajas de la centralizaciéon de la negociacién colectiva es que al ser mayor
el tamano de la coalicion negociadora, aumenta el grado en que se internalizan
las externalidades, esto es, los eventuales impactos alcistas sobre el nivel de precios
y los efectos negativos sobre el empleo. Este efecto sera mayor cuanto mas alto
sea el numero de trabajadores involucrados en la negociacién, puesto que habra
mayor consideraciéon respecto a los impactos negativos que pueden tener
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incrementos salariales desalineados con los fundamentos econémicos, con lo que
hay mayor preocupaciéon por variables como el nivel de desempleo agregado.

También hay interacciones entre la competencia entre las empresas y el
grado de centralizacién de la negociacién colectiva. Cuando la negociacion se
vuelve mas centralizada, la presiéon competitiva se reduce, porque las firmas, al
actuar centralizadamente, tienen menos probabilidad de perder participacién de
mercado. La curva de demanda que enfrenta la firma de manera aislada es mas
elastica, por lo que cuando la negociacién es descentralizada, la presion
competitiva de las otras firmas que producen los mismos bienes y servicios modera
las demandas salariales, reduciendo los eventuales efectos perniciosos de reajustes
salariales desalineados de aumentos de la productividad.

Los impactos del grado de centralizaciéon de la negociacién colectiva sobre
el poder de negociacién de las partes tampoco son claros. Por un lado, la
centralizaciéon puede reducir las presiones salariales al incrementar el poder de
negociacién de los empleadores, ya que las alternativas de empleo dependiente de
los trabajadores en caso de conflicto a nivel de industria o nacional se reducen si
todas las firmas cierran sus puertas a los trabajadores involucrados. Sin embargo,
en forma andloga, la centralizaciéon puede incrementar la presion salarial si los
sindicatos tienen poder de mercado sobre la oferta laboral. En principio, es mas
facil para una firma aislada reemplazar a los trabajadores en caso de huelga que
para una industria o para todo el pais.

Una de las ventajas de la negociaciéon a nivel de empresa para los
empleadores es que les da flexibilidad para implementar una politica salarial que
se acomode a la realidad especifica de la empresa y que les permita establecer los
incentivos que promuevan la productividad y el buen desempeno de acuerdo a las
particularidades de ésta. En ese sentido, a medida que aumenta la centralizacion
se vuelve mas dificil capturar las realidades individuales de cada empresa.

Los efectos en la economia de las modalidades intermedias de negociacion
colectiva, como el nivel ramal, dependeran de en qué grado se manifiesten las
ventajas y desventajas asociadas a la centralizacién o descentralizacion. Asi, se
generaran mas efectos perniciosos en materia de alzas de precios o destruccién de
empleo en la medida que las presiones competitivas se reduzcan y que el tamafo
de los trabajadores involucrados sea insuficiente como para lograr internalizar las
externalidades sobre la economia.

Considerando los distintos impactos que produce el grado de centralizacion
de la negociacién colectiva no sorprende que la evidencia empirica no arroje
resultados categéricos sobre su efecto en el desempeno econémico. En su estudio
pionero, Calmfors y Driffill (1988) encuentran que tanto las modalidades de
negociacion colectiva altamente centralizadas (nivel nacional) como las altamente
descentralizadas (nivel empresa) tienden a tener un mejor desempeno econémico

-medido a través de variables como el empleo o la tasa de inflacion- que las
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modalidades a nivel intermedio (por ejemplo, a nivel ramal). Sin embargo, este
patrén entre nivel de centralizacion de la negociacién colectiva y desempefio
macroeconémico ha recibido poco respaldo empirico (Soskice, 1990; Bean, 1994;
OCDE, 1997; Traxler, Blaschke y Kittel, 2001; Aidt y Tzannatos, 2002;
Eurofound, 2015). De hecho, no hay ningin patrén en particular que tenga
respaldo contundente de la evidencia empirica, puesto que mientras algunos dan
cuenta de que a mayor grado de centralizacién mejor es el desempeno econémico
(McCallum, 1986; Soskice, 1990; Bleaney, 1996; Bassanini y Duval, 2006), otros
encuentran justo lo opuesto (Grier, 1997; Magruder, 2012; Jimeno y Thomas,
2013). Por su parte, un reciente estudio de la OCDE (2019) encuentra que los
mejores resultados en términos de empleo, productividad y salarios se alcanzan
cuando los acuerdos a nivel ramal o sectorial fijan un marco amplio, pero dejan
los elementos detallados a la negociaciéon a nivel de empresa. Estos heterogéneos
resultados probablemente se deben a que el impacto de la negociacién colectiva
depende de otros factores que afectan a su estructura, como el grado de
coordinacion de los actores involucrados, la cobertura, el grado de competencia
internacional, las caracteristicas de la politica monetaria, etc.

En definitiva, en lo que respecta al grado de centralizacion de la
negociacién colectiva, desde el punto de vista econémico no hay evidencia
contundente que, a priori, favorezca una determinada modalidad de negociacion
colectiva por sobre otras.

Considerando la discusion anterior se proponen los siguientes lineamientos
en materia de negociacién colectiva para la nueva Constitucion.

Para respetar la libertad de asociacién y la igualdad ante la ley debe
mantenerse en la nueva Constituciéon la negociacién colectiva como un derecho de
los trabajadores, permitiendo por tanto que otras estructuras de participacion
colectiva distintas a los sindicatos puedan también canalizar las demandas de los
trabajadores. De no ser asi habria un monopolio de los sindicatos para la
negociacioén colectiva, rompiendo asi con el principio de que la afiliacién sindical
sea voluntaria, pues el trabajador estaria obligado a unirse a uno para poder
ejercer este derecho.

La nueva carta fundamental también debe mantener una redacciéon que
otorgue flexibilidad para su regulaciéon a la legislacion laboral, de manera de
abarcar distintos formatos de negociacion colectiva, que sean acordes a la
naturaleza de las relaciones laborales. Esto es particularmente relevante, dado el
contexto de acelerado cambio tecnolégico, que modifica la forma en que las
ocupaciones se pueden desarrollar. Asi, la redaccién actual que establece el
derecho a mnegociacion colectiva “con la empresa en que laboren” puede ser
inapropiada para recoger la situacién de formatos laborales de naturaleza hibrida,
como es el caso de aquellos trabajadores que, en atenciéon a sus caracteristicas, no
pueden clasificarse bajo las definiciones tradicionales como asalariados ni como
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cuenta propia, sino que pertenecen a la categoria ocupacional de contratistas
dependientes, que tienen rasgos de dependencia operativa y econdémica®. Estos
formatos han ido ganando terreno en el mercado laboral en los ultimos afios, de
la mano del surgimiento de nuevas tecnologias como las aplicaciones digitales.

En esta misma linea, nuestra actual Constitucion regula excesivamente el
derecho a negociacién colectiva, estableciendo el tipo especifico de negociacion
colectiva (a nivel de empresa), en circunstancias que las modalidades de
negociacién debieran ser materia de ley, puesto que esto corresponde al ambito
de la regulacion laboral en detalle mas que a principios rectores de la organizacion
social basica. En consecuencia, se propone eliminar la frase “con la empresa en
que laboren” y que la nueva Constitucion se remita a consagrar el derecho a
negociacién colectiva, estableciendo de manera expresa que la ley definira las
limitaciones al ejercicio de este derecho, asi como sus modalidades.

Derecho a huelga

Como se menciond en la seccion II, la actual Constitucién no reconoce
explicitamente el derecho a huelga, sino que méas bien se remite a senalar aquellos
casos que no tienen derecho a ejercerla: los trabajadores del sector publico y
aquellos que atiendan servicios de utilidad piblica o cuya paralizacién cause grave
dano a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la
seguridad nacional, en definitiva, aquellos trabajos que prestan servicios
esenciales.

Entendiendo que el derecho a huelga no puede ser un derecho absoluto,
pues al ser ejercido puede poner en riesgo otros derechos con mayor jerarquia (por
ejemplo, el derecho a la vida), se justifica que este derecho pueda restringirse
atendiendo a la esencialidad de las funciones del trabajador.

Con todo, la restriccion del derecho a huelga a todos los funcionarios
publicos sin distincion resulta discutible, puesto que no todo servicio, por el mero
hecho de ser publico, cumple las caracteristicas de esencialidad. Asi, en principio,
solo la caracteristica de esencialidad de la funcién publica no justifica explicitar
una prohibicion a estos trabajadores, puesto que bastaria con senalar la
prohibicién o las limitaciones que apliquen para quienes ejercen funciones
esenciales.

Desde el punto de vista econémico, sin embargo, existen diferencias en esta
materia respecto a los trabajadores del sector privado. En el caso de los
trabajadores publicos, dado que el empleador es el Estado, los procesos de
negociacion colectiva y la utilizacion de herramientas como la huelga implica

directamente negociar con el erario nacional, fondos que por definicién son de

3 Ver OIT (2018b, 2018c¢)
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caracter publico. Asimismo, los reajustes en las remuneraciones de los
trabajadores publicos implican directamente modificaciones al gasto fiscal, lo que
tiene diversas consecuencias macroecondmicas. Por tanto, lo que ocurra en
materia de politica salarial en el sector publico tiene implicancias directas en la
economia al afectar directamente la politica fiscal. Por otra parte, muchas de las
actividades realizadas por el sector publico tienen caracter monopdlico, en el
sentido que no existen sustitutos para la ciudadania en caso de paralizacién por
huelga (Registro Civil, carceles, policia, Instituto Médico Legal, etc.). En ese
sentido, el perjuicio sobre la ciudadania es mayor al que puede provocar la
paralizacion en el sector privado, donde los monopolios no suelen ser la norma.

El Convenio 98 de la OIT sobre el derecho de sindicaciéon y de negociacién
colectiva no aplica a los funcionarios piiblicos en la administraciéon del Estado y
en él se establece que esto no debe interpretarse en menoscabo de sus derechos o
de su estatuto. Con todo, el Convenio 151 de la OIT, también ratificado por Chile,
sefiala que “Deberan adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion
de procedimientos de negociacion entre las autoridades publicas competentes y
las organizaciones de empleados publicos acerca de las condiciones de empleo, o
de cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados
publicos participar en la determinaciéon de dichas condiciones”.

De esta manera, la OIT busca conciliar el hecho de que los trabajadores
publicos tienen caracteristicas distintivas que limitan el ejercicio de los derechos
en materia de negociacién colectiva y huelga, con la necesidad de que éstos tengan
mecanismos de voz colectiva sobre sus condiciones de empleo. En los hechos, este
procedimiento se materializa todos los afios en Chile cuando el gobierno se retine
a negociar el reajuste general de remuneraciones con los representantes de las
asociaciones de funcionarios del sector piiblico.

Con todo, entendiendo que se requiere tener ciertas limitaciones al derecho
a huelga, la pregunta es si esto debe ser materia de regulaciéon a nivel de la carta
magna.

Como se observa en la Figura 4, a nivel internacional el panorama sobre el
derecho a huelga esta bastante dividido, ya que el 49,7% de los paises del mundo
no estipula este derecho en su carta fundamental, mientras que el 44% si lo hace.
Por su parte, Chile se encuentra dentro de una minorfa de paises (4,7%) que, si
bien reconoce el derecho a huelga en la constitucién, también establece

limitaciones dentro de la misma carta magna.
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Figura 4

;La constitucion estipula el derecho a huelga?
(Constituciones de 191 paises)

Otras situaciones
1,6%

Si, pero con
limitaciones
4,7%

el

Fuente: Elaborado en base a datos de Comparative Constitutions Project (Elkins, Ginsburg y
Melton, 2014)

De la Figura 4 resulta claro que es una situacion infrecuente en el mundo
el establecer las limitaciones al derecho a huelga en la carta magna. Como se
observa en la Tabla 1, Chile es el tinico pais de la OCDE que realiza esto en la
norma fundamental. En este bloque de paises la situacion se aprecia bastante
dividida, donde cerca de la mitad no reconoce el derecho a huelga en la
constitucion. Es importante recordar, que el hecho de que dicho derecho no sea
recogido en la carta magna no significa necesariamente que éste no exista en el
pais respectivo, ya que puede estar perfectamente establecido en la legislacion,
por ejemplo. Si nos comparamos con la situacién en América Latina (Tabla 2),
una situaciéon similar a la chilena, solo se observa en Ecuador y Honduras.
También es importante destacar que, en la region, Cuba es el tinico pais que no
consagra el derecho a huelga en la carta fundamental.
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Tabla 1
Presencia del derecho a huelga en la constituciéon en los paises OCDE
Alemania No Irlanda No
Australia No Islandia No
Austria No Italia Si
Bélgica No Japon No
Canadé No Letonia Si
Chile Si, con limitaciones|Lituania Si
Colombia Si Luxemburgo Si
Corea del Sur Si México Si
Dinamarca No Nueva Zelanda No
Eslovaquia Si Noruega No
Eslovenia Si Paises Bajos No
Espana Si Polonia Si
Estados Unidos No Portugal Si
Estonia Si Reino Unido No
Finlandia No Republica Checa Si
Francia No Suecia Otro caso
Grecia Si Suiza Si
Hungria Si Turquia Si

Fuente: Elaborado en base a datos de Comparative Constitutions Project (Elkins, Ginsburg y

Melton, 2014)

Tabla 2

Presencia del derecho a huelga en la constitucion en los paises de

América Latina

Argentina Si Guatemala Si
Bolivia Si Haiti Si
Brasil Si Honduras Si, con limitaciones
Chile Si, con limitaciones | México Si
Colombia Si Nicaragua Si
Costa Rica Si Panama Si
Cuba No Paraguay Si
Republica Dominicana Si Peru Si
Ecuador Si, con limitaciones|Uruguay Si
El Salvador Si Venezuela Si

Fuente: Elaborado en base a datos de Comparative Constitutions Project (Elkins, Ginsburg y

Melton, 2014)
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Considerando que la huelga es una herramienta relevante en el proceso de
negociacién colectiva, que el derecho a negociacion colectiva existe en la actual
Constituciéon y debe mantenerse en la nueva, y que el derecho a huelga esta
recogido en la actual Constitucion, pero solo implicitamente, se propone establecer
expresamente el derecho a huelga en la nueva Constitucion.

Como se aprecia de la informacién expuesta en la Figura 4 y en las Tablas
1 y 2, Chile va contracorriente respecto a lo que ocurre mayoritariamente a nivel
internacional, en el sentido de establecer las limitaciones del derecho a huelga en
la misma constitucién (en el mundo la mayoria de las constituciones o no establece
el derecho a huelga a nivel de la carta fundamental o lo consagra sin establecer
las limitaciones en la propia constitucién). Por lo tanto, si bien es necesario
establecer restricciones para proteger la continuidad de servicios esenciales y
salvaguardar la seguridad publica, se propone senalar en la nueva Constitucion
que se instauraran en la ley las prohibiciones y limitaciones al ejercicio de este
derecho. La sobrerregulacion del derecho a huelga presente en la actual
Constitucién se contrapone con el principio minimalista. No es necesario regular
todos los detalles en la constitucién, pues la norma suprema debe propender a
regular y consagrar los principios rectores de la sociedad, mas que dedicarse a
establecer en detalle las normas reglamentarias. En este punto es importante
recordar que mientras mas detallada sea la regulaciéon establecida en una
constitucién, menos poder tendran las autoridades electas democraticamente. En
el ambito laboral se detecta este problema en la actual Constitucion especialmente
en lo que respecta al derecho a negociacion colectiva y el derecho a huelga,
situacion que debe cambiar en la nueva Constitucion.

Banco Central y objetivos de empleo

Un tema que se ha planteado en la discusion sobre la nueva constitucion
es respecto a los objetivos del Banco Central. Para algunos, ademéas de que estos
queden estipulados en la nueva carta fundamental, deberian ampliarse respecto a
los actuales, de manera de incluir otros como la promociéon del empleo.

Nuestra actual constitucién establece en su articulo 108 la existencia del
Banco Central como un ente auténomo, con patrimonio propio y de caracter
técnico. Sin embargo, en ella no se establecen los objetivos que debe perseguir el
Banco Central. En efecto, el texto senala que su composicién, organizacién y
funciones se determinaran mediante una ley organica constitucional.

Al observar qué ocurre en esta materia en perspectiva internacional, el
56,5% de los paises no establece en su constitucién disposiciones sobre la existencia
de un banco central (Figura 5). Ello no significa que no lo tengan, sino que este
aspecto no se trata en la constitucién. Por su parte, el 27,2% de los paises (entre
los cuales se encuentra Chile actualmente) si bien establece la existencia de un
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banco central en la carta fundamental, no se pronuncia en ella acerca de sus
objetivos o dice explicitamente que estos se definiran por ley. De esta manera,
mas del 80% de los paises del mundo no se pronuncia en la constitucién acerca de
los objetivos del banco central. Apenas el 7,3% de los paises establece
explicitamente en su constitucion que las metas del banco central son la
estabilidad de precios en conjunto con otros objetivos compatibles a dicha funcion
(como la estabilidad del sistema financiero), mientras que solo el 4,7% de los
paises del mundo senala expresamente en su carta magna que el tinico objetivo
del banco central es la estabilidad de precios. El 4,2% de los casos no pudo
clasificarse en alguna de las categorias anteriores. Sin embargo, es muy relevante
sefialar que una de las alternativas de clasificacién en la base de datos para este
aspecto es si la constitucion establece como meta la estabilidad de precios y otros
objetivos potencialmente conflictivos como el pleno empleo. Ningtin pais estaba
en dicha situacién. Asi, en la actualidad no existe pais en el mundo que establezca
en la constitucién el pleno empleo como un objetivo del banco central. En algunos
paises el banco central tiene objetivos relacionados a la promocion del empleo,
pero esto es mandatado en la ley y no en la constitucién. En consecuencia, el
establecer objetivos como el pleno empleo para el Banco Central en la carta
fundamental seria algo inédito en el mundo.

Figura 5

;Cudles son las metas del banco central en la constitucién?
(Constituciones de 191 paises)

Solo estabilidad de Otros casos
precios w T
4,7%

Estabilidad de
precios y otros
objetivos /
compatibles, como
estabilidad del

sistema financiero

7,3%

La constitucién no
establece
disposiciones sobre
un banco central
56,5%

Fuente: Elaborado en base a datos de Comparative Constitutions Project (Elkins, Ginsburg y
Melton, 2014)
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Como senala De Gregorio (2006) la ventaja de especificar el objetivo de
estabilidad macroeconémica en términos de una meta de inflacion evita los
inconvenientes de definir dos objetivos que pudieran ser incoherentes. Una de las
razones es que resulta dificil en la practica conocer el producto de pleno empleo,
por lo que podria ocurrir una aceleraciéon inflacionaria en la medida en que se
persiguiera un desempleo muy bajo, o analogamente una desaceleracion
inflacionaria en caso de que se subestimara el producto de pleno empleo. Sin
embargo, para la politica monetaria no es irrelevante el ciclo econémico ni el
empleo, lo que se refleja en el hecho de que la meta de inflaciéon no se intenta
conseguir siempre y en cualquier circunstancia, puesto que esta se plantea en el
contexto de un horizonte de politica de uno a dos afos, lo que le da flexibilidad
en el corto plazo. En definitiva, las fluctuaciones del producto y el desempleo
estan implicitamente incorporadas al permitir que la inflacion se ajuste
gradualmente a su objetivo.

Con todo, que el objetivo de empleo no sea una meta explicita del banco
central, no significa que no pueda promoverlo desde una perspectiva de mediano
plazo. Es importante senalar que el tener como objetivo principal la estabilidad
de precios permite contribuir a un ambiente macroeconémico estable, lo que es
una condicion para el logro de crecimiento elevado y sostenido, y de esta manera,
promover la creacion de empleos de una manera sostenible. En efecto, la evidencia
sobre el impacto negativo de la inflacién sobre el crecimiento econémico de largo
plazo es abundante (De Gregorio, 1993; Fischer, 1993; Barro, 1995; Bruno y
Easterly, 1998; Sirimaneetham y Temple, 2009; Lépez-Villavicencio y Mignon,
2011; Bittencourt, 2012). Asi, el mantener una tasa de inflacién baja y estable es

un elemento necesario para promover la creaciéon de empleos.
Erradicacion del trabajo infantil

El trabajo infantil es una realidad socialmente inaceptable que debe ser
erradicada ya que implica para los menores perder su nifiez y al mismo tiempo
sacrificar su futuro, pues esta situaciéon, al impedir el desarrollo integral del nino,
predetermina su destino negativamente. En definitiva, esta situaciéon reduce
significativamente la libertad del ser humano para decidir como quiere conducir
su vida.

Sin embargo, no todas las tareas realizadas por los nifios deben clasificarse
como trabajo infantil que se debe eliminar. De acuerdo a la OIT, por lo general,
la participaciéon de los ninos en tareas que no atentan contra su salud y su
desarrollo personal ni interfieren con su escolarizacién se considera positiva. Entre
estas actividades se cuenta la ayuda que prestan a sus padres en el hogar, asi
como la colaboraciéon en un negocio familiar o las tareas que realizan fuera del

horario escolar o durante las vacaciones para ganar algo de dinero. Este tipo de
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actividades se consideran provechosas para el desarrollo de los nifios y el bienestar
de la familia, les proporcionan calificaciones y experiencia, y les ayuda a
prepararse para ser miembros productivos de la sociedad en la edad adulta. La
OIT define al trabajo infantil como todo trabajo que priva a los ninios de su nifnez,
su potencial y su dignidad, y que es perjudicial para su desarrollo fisico y
psicolégico. En consecuencia, al hablar de trabajo infantil se alude a aquel tipo de
trabajo que es peligroso para el bienestar del nifo, o que interfiere con su
escolarizacién puesto que les priva de la posibilidad de asistir a clases o les impide
cumplir con sus obligaciones escolares por la carga laboral®.

El Convenio 138 de la OIT, ratificado por Chile, establece que, la edad
minima de admisiéon al empleo no puede ser inferior a la edad en que cesa la
obligacion escolar, o en todo caso, a los 15 afios. Los trabajos permitidos para los
nifios por debajo de dicha edad, deberan ser aquellos que no interfieren con su
escolarizacién y no sean daninos para su salud. De igual manera, establece en 18
anos la edad minima para realizar trabajos peligrosos, entendiendo a estos tltimos
como aquéllos que, por su naturaleza o las condiciones en que se realicen, puedan
resultar perjudiciales para la salud, la seguridad o la moralidad.

En Chile las dltimas cifras sobre este fendmeno corresponden a las de la
Encuesta Nacional de Actividades de Ninos, Ninas y Adolescentes de 2012
(EANNA 2012), la cual constaté que 94.025 ninos entre 5 a 14 anos se
encontraban en situacién de trabajo infantil, equivalente al 3,8% de los ninios de
esa edad. De los ninos que realizan trabajo infantil el 76,7% est4 involucrado en
ocupaciones consideradas como trabajo peligroso, es decir, que conllevan el uso de
herramientas o maquinarias peligrosas tales como sierras, cortadoras, sopletes o
productos téxicos; trasladar cargas pesadas; trabajo nocturno; entre otras. La
EANNA 2012 también encontré que tanto la asistencia escolar como el
rendimiento educativo es menor entre los nifios que estan en trabajo infantil en
comparacion a los ninos que no trabajan.

A pesar de las graves consecuencias y la vulneracién de los derechos
humanos fundamentales de los ninos que representa esta situacioén, nuestra actual
Constitucién no hace referencia explicita al trabajo infantil ni a los derechos en
la nifiez. Con todo, algunas de sus disposiciones permiten al legislador establecer
la prohibicién del trabajo de los menores de edad.

El inciso segundo del articulo 5 de la Constitucion senala que “FEl ejercicio
de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Esto
implica que Chile est4 obligado por las normas internacionales relacionadas a los

1 Ver www.ilo.org

26



LHCECudp

Observatorio del Contexto Economico

derechos de la ninez y el trabajo infantil como la Convencién sobre los Derechos
del Nino de las Naciones Unidas, y los Convenios 138 (relativo a la edad minima
de admisién al empleo) y 182 (relativo a peores formas de trabajo infantil) de la
OIT.

Ademas, el inciso tercero del articulo 19 N°10 establece que “Los padres
tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos. Corresponderd al
Estado otorgar especial proteccion al ejercicio de este derecho”. Al consagrar el
derecho a la educacion y el deber del Estado a proteger este derecho se establece
que una de las actividades esenciales en la que deben estar insertos los menores
de edad es su educaciéon. Como se senald previamente el trabajo infantil impide
ejercer este derecho, lo que implica que el Estado debe impedir que ello ocurra
para cumplir con su deber de proteger este derecho.

Por otra parte, como se sefialé anteriormente en este documento, el articulo
19 N°16 establece la edad como una caracteristica que permite discriminar
laboralmente. Como se discutid, esto faculta al legislador prohibir en la ley -
particularmente en el Codigo del Trabajo-, el trabajo de menores de 15 anos
(excepto en situaciones muy excepcionales) y establecer requisitos para emplear
adolescentes entre 15 a 17 anos, por lo que, en este caso, no se estd ante una
discriminacion arbitraria, pues su razon de ser esta en el objetivo de velar por el
principio del interés superior del nifo.

Asi, el Cédigo del Trabajo es en Chile el principal cuerpo normativo que
regula el trabajo infantil, pero su prohibicién no es un principio rector en nuestra
actual Constitucién. Si miramos lo que ocurre en esta materia en perspectiva
internacional, la Figura 6 nos muestra que el 35,6% de los paises del mundo pone
limites en la carta fundamental al trabajo infantil.
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Figura 6

;La constitucion pone limites al trabajo infantil?
(Constituciones de 191 paises)

Otras situaciones
5,2%

\

Fuente: Elaborado en base a datos de Comparative Constitutions Project (Elkins, Ginsburg y
Melton, 2014)

Sin embargo, si consideramos solo América Latina, el 65% de los paises de
la regién pone limites al trabajo infantil en la constitucion. Por su parte, los paises
miembros de la OCDE que lo hacen son Colombia, Corea del Sur, Hungria,
Irlanda, Italia, Japén, México, Polonia, Portugal y Turquia. Como se puede
apreciar entonces, dentro de la OCDE son principalmente paises de ingreso medio
y medio alto los que limitan el trabajo infantil en su carta magna. Esto puede
explicarse porque en los paises de més alto ingreso la problematica del trabajo
infantil esta virtualmente superada, toda vez que este flagelo estd estrechamente
ligado con la condicién de pobreza. Obviamente Chile no ha llegado al desarrollo
y su realidad no es la de un pais que pueda dar como superada la problematica
del trabajo infantil.

Aunque en la medida en que los paises crecen y los mercados laborales son
capaces de generar empleos de calidad, la erradicacion del trabajo infantil se
produce en forma natural debido a que la raiz de dicha problematica es la pobreza,
se debe tener presente que el proceso de desarrollo econémico es de largo plazo,
por lo que las politicas publicas que apunten a atacar el problema de raiz son
indispensables. Ademas, considerando que el trabajo infantil implica una violacién
a los derechos fundamentales en la ninez y la imposibilidad para quienes estan en
esa situacion de poder recorrer un plan de vida libremente escogido pues los
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predetermina negativamente desde sus primeros anos de vida al impedirles su
desarrollo integral, la proscripcién del trabajo infantil debe ser un principio rector
en nuestra nueva Constituciéon. En ese sentido, se propone innovar en cuanto a
consagrar la proscripciéon del trabajo infantil en la carta magna, requisito esencial
en una sociedad que cree en generar las condiciones para la libertad del ser
humano de decidir cémo quiere conducir su vida y que aspira a la igualdad de
oportunidades de todos sus miembros.

IV. Resumen y conclusiones

Este trabajo busca aportar a la discusion sobre los elementos laborales que
deben ser incorporados en la nueva Constitucién, entregando analisis,
antecedentes y evidencia que contribuya a este objetivo. Tras la revision critica
de los distintos aspectos laborales incluidos en nuestra actual carta magna, se
propone mantener en la nueva Constituciéon el principio de libertad de trabajo, el
derecho a negociacion colectiva como un derecho de los trabajadores y el derecho
a sindicalizaciéon. También se sugiere mantener la autonomia del Banco Central
sin establecer en la propia constitucion cuales son sus objetivos, en contraposicion
a aquellas visiones que plantean implantar en la carta magna objetivos ligados al
empleo, lo cual seria una situacién tnica en el mundo.

Por el contrario, existen varias materias en las que se sugiere innovar en

materia laboral en la nueva Constituciéon. En concreto, se propone:

e Eliminar la nacionalidad como criterio valido de discriminaciéon laboral
para el legislador, excepto en aquellos casos en que se justifique por razones
de soberania o seguridad nacional.

e Eliminar la actual prohibicion a nivel constitucional de que las
organizaciones sindicales no podran intervenir en actividades politico
partidistas, manteniendo la actual redacciéon de que “La ley contemplard
los mecanismos que asequren la autonomia de estas organizaciones”. Esto
permitiria establecer por ley las sanciones a aplicar ante el incumplimiento
grave de las obligaciones de una organizacién sindical generadas por la
instrumentalizaciéon de las organizaciones con fines meramente politicos,
que es, en definitiva, lo que se busca evitar.

e (Consagrar la negociacién colectiva como un derecho de los trabajadores,
eliminado la actual frase “con la empresa en que laboren”, estableciendo
de manera expresa que la ley definird las limitaciones al ejercicio de este
derecho, asi como sus modalidades.

e Establecer expresamente el derecho a huelga en la nueva Constitucion, en
contraposiciéon a la situacién actual que la establece como un derecho
implicito para aquellos trabajadores a los cuales no se les prohibe,
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estableciendo inicamente que se instauraran en la ley las prohibiciones y
limitaciones al ejercicio de este derecho.

e Proscribir el trabajo infantil expresamente en la Constitucién, excepto en
casos muy especificos determinados en la ley y, por tanto, ir mas alla de la
definicion actual de que se pueden poner limites de edad en la legislacion
laboral.

A juicio del autor, estas directrices permiten consagrar principios rectores
en la carta fundamental que promuevan un contexto econémico que privilegie
relaciones laborales colaborativas, sin caer en la sobrerregulacion que se observa
en ciertas aristas laborales en la actual Constitucion.
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