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PROLOGO

Este libro no tiene mds pretensién que explicar, al modo de la dogmatica
juridica, la ley N°20.940 que moderniza el sistema de relaciones laborales. La
ley no estd vigente al momento en que se publica esta obra y, por lo mismo, se
expone, sistematiza e interpreta en términos puramente abstractos. Ademds, es
una ley que tuvo una compleja y accidentada tramitacién en el Congreso Nacional,
y que también fue objeto de control por el Tribunal Constitucional y algunas de sus
normas declaradas contrarias a la Constitucion. La presidenta de la Reptblica, por
su parte, decidid vetar parcialmente el proyecto para eliminar otras disposiciones y
promulgd la ley con vacios normativos e incoherencias Idgicas evidentes.

Entonces, el simple propdsito de esclarecer el texto legal se vuelve duro y dificil.
Y si agregamos a lo anterior que el periodo de vacancia legal se extenderd hasta el
1 de abril del préximo afio, la labor se vuelve urgente.

En atencién a lo dicho, me parecié que abordar esta tarea requeria un
esfuerzo colectivo e invité a los abogados con quienes trabajo diariamente a que
escribiéramos este libro. La tarea no era facil porque todos ejercen activamente
la profesion y, ademas, estdn cursando programas de diplomado o magister. No
obstante, aceptaron con mucha generosidad y entusiasmo el desafio de preparar
esta obra.

El proyecto editorial se puso en marcha en el mes de mayo de este afio. Para
ello: distribuimos el trabajo, fijamos estandares de ejecucion y plazos de entrega,
y logramos terminar la obra en tiempo y forma. La edicién fue la parte més arduay
compleja. En esta etapa nos convencimos que debiamos publicar el libro como una
contribucién a la sociedad. Por lo mismo: el libro seré distribuido en forma gratuita
tanto fisica como electrénicamente.

Estamos conformes con el trabajo realizado y, en lo personal, muy agradecido
del compromiso y sacrificio de los abogados que han contribuido a la composicién
de este libro: Héctor Garrido Charme colaboré en la redaccion del Capitulo 1,
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Jocelyn Aros Herndndez y Osvaldo Parada Rodriguez escribieron gran parte del
Capitulo 2, Camila Gallardo Urrutia y Young Park Rojas redactaron algunas secciones
del Capitulo 3, Esteban Palma Lohse cooperd en el Capitulo 5 y Gonzalo Riquelme
Gonzalez escribié el Capitulo 6y tres apartados del Capitulo 3. Para este tltimo, que,
ademéds cumple funciones de ayudante en el Departamento de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, formulo
un especial reconocimiento por su empefio en llevar adelante este proyecto.

Este es el primer libro que editamos como estudio juridico. Se lo dedicamos a
nuestros clientes, a quienes, confiamos, les sea de provecho y utilidad al aplicar la
reforma laboral en el futuro.

Luis Lizama Portal
Santiago, noviembre de 2016
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CAPITULO 1

Los objetivos fundamentales de la nueva ley
y su compleja aprobacion

La intencion declarada del Gobierno al impulsar la ley N°20.940 que moderniza
el sistema de relaciones laborales, introduciendo modificaciones en el Cédigo del
Trabajo, correspondiente al Boletin N°9.835-13, fue aumentar los ingresos de los
trabajadores mediante un incremento de su poder de negociacion al interior de la
empresa’.

Para ello, el proyecto de ley propuso el fortalecimiento de las organizaciones
sindicales y la promocién de la negociacidn colectiva a través de tres medidas
concretas: la eliminacién de los grupos negociadores, el goce automatico de los
beneficios pactados colectivamente por afiliacién sindical y el fin del reemplazo en
caso de huelga.

1. El proyecto de ley

De acuerdo con el Mensaje N° 1055-362, de S.E. la presidenta de la Republica,
con el que se dainicio al trdmite de la ley N°20.940, el objetivo de la iniciativa
legal era el "desarrollo de relaciones laborales modernas, justas y equilibradas
entre las partes, en las que predomine el didlogo y el acuerdo, combinando
objetivos de equidad, eficiencia y productividad"?.

Para alcanzar dichos objetivos, el proyecto de ley, por una parte, promueve
la negociacién colectiva a través de la ampliacion de la cobertura de los
trabajadores que pueden ejercerla y las materias que pueden ser acordadas

1 Chile de Todos. Programa de Gobierno de Michelle Bachelet 2014-2018, Santiago (2013), p. 92.
2 Mensaje N°1052-362, de 29 de diciembre de 2014.
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entre las partes, y el establecimiento de procedimientos que faciliten la
negociacion entre empleadores y sindicatos. Y, por otro lado, fomenta el
fortalecimiento de las organizaciones sindicales mediante el reconocimiento
de su titularidad para los fines de la negociacion colectiva y la extension de los
beneficios colectivos por afiliacién sindical.

Elmensaje presidencial planteaba que el ordenamiento juridico laboral vigente
a la época establecia "un conjunto de instituciones que, en lo sustantivo, deja
en una posicion muy asimétrica a las partes para negociar colectivamente. En
consecuencia, se requiere nivelar las condiciones institucionales de la relacion
laboral, de manera que trabajadores y empleadores puedan negociar con
igualdad de medios al interior de la empresa, potenciando la confianza, la
colaboracién estratégica y también buscando una mejor distribucion de las
ganancias de productividad".

Los fundamentos del proyecto de ley eran los siguientes:

—  Baja cobertura de negociacién colectiva. Segtin el mensaje presidencial:
“la cobertura de la negociacién colectiva en el afio 2013 alcanzd apenas
el 8.1% de los asalariados del sector privado bajo la modalidad reglada, y
un 2% bajo la modalidad no reglada™.

— las observaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT).
El mensaje se refiere a observaciones formuladas por la Comision de
Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT
(CEACR) a la legislacion laboral sobre (a) exclusion de la negociacién
colectiva para aprendices y trabajadores contratados por obra o faena,
(b) la coexistencia de grupos negociadores y sindicatos®, (c) el derecho a

w

Idem.

A diciembre de 2013, el 17,2% de los trabajadores era parte de un instrumento colectivo y no
un 10,1%. Lo anterior, se explica porque el Gobierno utiliza la tasa de negociacién colectiva
calculada respecto de la "fuerza de trabajo” que comprende a los “asalariados del sector privado”,
al "personal de servicio’, a los "trabajadores por cuenta propia” y los "asalariados del sector
publico”. Esto es: para justificar su afirmacion que la tasa de negociacion colectiva esta disminuida
se vale de aquella que se calcula respecto de un universo con personas que no pueden negociar
colectivamente (los trabajadores independientes y los funcionarios publicos). A diciembre de
2014, la tasa de negociacion colectiva era del 18% segun la Direccién del Trabajo

Los drganos de control de la OIT admiten la negociacion colectiva con grupos negociadores
cuando no hay sindicato en la empresa y, si lo hay, insta a los estados a que adopten medidas
para garantizar que la existencia de tales grupos no sea utilizada en desmedro de la actividad

14 | LAREFORMA LABORAL. EXPLICADAY COMENTADA



negociar colectivamente para el sindicato interempresa y (d) los limites
al ejercicio de la huelga, en particular en lo referido al reemplazo de
huelguistas.

El contenido del proyecto de ley era el siguiente:

Ampliacién de la cobertura de la negociacién colectiva a trabajadores
excluidos del ejercicio de este derecho. En particular, los aprendices que
trabajan en grandes empresas, los trabajadores contratados por obra o
faena que podran negociar colectivamente a través de un procedimiento
reglado especial y los trabajadores autorizados para contratar y despedir
personal y quienes ejercen un cargo de mando e inspeccién.

Titularidad sindical. Se reconoce al sindicato como “sujeto principal de
la negociacion colectiva, en representacién de sus afiliados”. El sindicato
de empresa podrd negociar a través del procedimiento reglado y no
reglado. El grupo negociador solo podré negociar en aquellas empresas
en que no hubiere sindicato a través de una modalidad de negociacién
semirreglada. Se reconoce el efecto colectivo por afiliacién sindical y se
prohibe extender los beneficios pactados colectivamente al empleador,
salvo autorizacion previa del sindicato.

Titularidad sindical de organizaciones distintas al sindicato de empresa.
El proyecto de ley reconoce el derecho a la negociacion colectiva libre y
voluntaria para las demds organizaciones sindicales.

Titularidad sindical del sindicato interempresa. El mensaje le reconoce el
derecho a negociar regladamente en el dmbito de la empresa al sindicato
interempresa, “siempre y cuando cumplan con el quorum para negociar
que se exige al sindicato de empresa”.

Ampliacion del derecho a informacidn de los sindicatos. El proyecto de ley
establece la obligacion del empleador de proporcionar a sus sindicatos
informacion de la empresa, en forma periédica, para mejorar el nivel
técnicoy la calidad de la negociacion colectiva.

Simplificacion del procedimiento de negociacién colectiva reglada.
El proyecto de ley simplifica el procedimiento reglado y reconoce el

sindical. Al respecto, véase, CLS (2006): 944 y 946. Es necesario hacer presente que tanto el
Convenio sobre representantes de los trabajadores, 1971 (ntim. 135) como el Convenio sobre
la negociacion colectiva, 1981 (nim. 154) admiten la coexistencia de grupos negociadores y
sindicatos en una empresa. La Republica de Chile solo ha ratificado el Convenio (niim. 135).

LUIS LIZAMA PORTAL | 15



principio de buena fe (deber de las partes de cumplir con las obligaciones
y plazos previstos, sin poner obstéculos que limiten sus opciones de
entendimiento). Del mismo modo, se fortalecen los instrumentos y
opciones de mediacion.

— Equilibrio de las partes en el proceso negociador mediante el derecho
a huelga. Para efectos de dotar a los trabajadores de una huelga eficaz:
se elimina la facultad del empleador de reemplazar a los huelguistas, se
requla el procedimiento para la calificacion de las empresas en las que no
se puede ejercer el derecho a huelga, se establece un procedimiento de
arbitraje obligatorio (gratuito para los trabajadores y a cargo de un cuerpo
arbitral diverso, experto e independiente), se consagra la obligacién del
sindicato de proveer equipos de emergencia para cumplir los servicios
minimosy se regula la calificacion de los mismos (en este orden: acuerdo
de las partes, resolucién de la Inspeccién del Trabajo y reclamo al juez
laboral).

- El piso de la negociacién. Para que las partes “concentren su didlogo
en el mejoramiento de las condiciones remuneracionales futuras y no
en asegurar la continuidad de lo obtenido en el proceso anterior” se
obliga al empleador a responder el proyecto del sindicato con el "piso”
de la negociacién (remuneraciones y beneficios permanentes vigentes al
momento de negociar colectivamente).

- Ampliacién de materias de la negociacion colectiva. El proyecto "busca
reconocer una amplia libertad y autonomia a las partes para negociar
y establecer acuerdos sobre otras materias propias de la organizacién
del trabajo”. Para ello, se faculta a las partes a negociar pactos sobre
condiciones especiales de trabajo en empresas con una afiliacién sindical
igual o superior al 30% del total de sus trabajadores. Estos pactos podran
referirse a la distribucién de la jornada y descansos, el establecimiento
de bolsas de horas extraordinarias, la regulacién y retribucién de tiempos
destinados a preparacién para trabajar, asi como a la jornada pasiva.

- Horas de trabajo sindical. Para que los dirigentes sindicales ejerzan
adecuadamente su rol es necesario que se ausenten de su lugar de
trabajo para realizar las labores propias de la representacion sindical.
Segtn el proyecto: “[n]uestra legislacién reconoce este instrumento,
pero lo denomina “permisos”, en circunstancias que no se trata de una
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concesion sino de un derecho que debe ser reconocido para su finalidad
intrinseca, esto es, para el trabajo sindical, de ahi que se proponga
modificar la nomenclatura vigente, sustituyéndola por horas de trabajo
sindical".

- Modificaciones sustantivas al sistema de mediacion y arbitraje. El proyecto
de ley fortalece los mecanismos de mediacién en la negociacion colectiva
reglada; regula un inédito procedimiento de mediacién laboral de
conflictos colectivos e incorpora un moderno sistema de justicia arbitral
que serd gratuito para los trabajadores y las empresas de menor tamafio.

— lgualdad de oportunidades. El proyecto de ley garantiza la integracion
de una trabajadora afiliada al sindicato que negocia colectivamente a la
comisién negociadora.

- En materia de sindicalizacién. La iniciativa promueve modificaciones
al Cédigo del Trabajo (CT) para fortalecer a los sindicatos (practicas
antisindicales) y facilitar sus actividades. Se modifican reglas sobre
los fueros sindicales, "haciéndose cargo de la necesidad de acotar la
proliferacién de malas précticas que, finalmente, solo contribuyen a la
debilitacién de los sindicatos".

El proyecto de ley fue ingresado el 29 de diciembre de 2014 a la Cémara de
Diputados para su discusion legislativa.

2. Lla discusion y aprobacion en la Cédmara de Diputados (primer
tramite constitucional)

La Cémara de Diputados aprueba el proyecto de ley que modemiza el sistema
de relaciones laborales (Boletin N°9.835-13) el 17 de junio de 2015 en primer
trdmite constitucional. Durante la tramitacion legislativa en la Cdmara, el
Gobierno formul indicaciones a su proyecto de ley en los meses de abril y
junio de 2015°.

El proyecto aprobado por la Cdmara mantuvo las ideas matrices del Mensaje,

6 Las indicaciones del Gobierno al proyecto de ley se formulan por Oficio N° 126-363, de
14.04.2015, Oficio N°445-363, de 03.06.2015 y Oficio N°431-363, de 03.06.2015, todos de S.E.
la presidenta de la Reptiblica.
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pero efectud los siguientes cambios:

- En cuanto al derecho de sindicacién: (a) eliminé la regla sobre fuero del
constituyente que dificultaba la conformacién de sindicatos con fines
ilicitos y aquella que exigfa la eleccién de delegados sindicales ante un
ministro de fe, (b) incorporé reglas sobre cuota del 30% de directoras en
los sindicatos y (c) reconfigurd las conductas constitutivas de practicas
antisindicales para prescindir del elemento subjetivo en ellas.

- En cuanto a la negociacion colectiva: (a) reformulé el derecho a
informacién de los trabajadores (por tamafio de empresa y para nuevos
sindicatos), (b) extendid la definicion de instrumento colectivo a "toda
clase de acuerdo, protocolo o pacto colectivo de trabajo, celebrado por
las partes cualquiera sea su denominacion”, (c) modificé el efecto de la
respuesta fuera de plazo del empleador al proyecto de contrato colectivo
del sindicato, (d) suprimid las reglas que permitian al sindicato forzar al
empleador a una mediacion (ante el inspector del trabajo) o el arbitraje
(ante un tribunal arbitral), (e) elimind la regla que permitia a las partes
requerir reuniones directas a la Direccién del Trabajo (DT), e (f) incluyé
un procedimiento especial de negociacion colectiva para federaciones y
confederaciones.

- En cuanto al derecho a huelga: (a) eliming la referencia al ejercicio
pacifico de la huelga, (b) amplio el periodo de cooling-off (reflexién) de
3 a5 dias, (c) reformuld los servicios minimos respecto de los supuestos
que permiten exigirlos al empleador y su calificacién por las partes, (d)
establecié que el drbitro debiafallarafavor de alguna de las proposiciones
de las partes en el arbitraje forzoso, y (e) por falta de quorum no se aprobé
el articulo que regulaba la calificacion de las empresas en que no se
puede hacer efectiva la huelga.

- Encuantoalavigenciadelaley: redujo el periodo de vacancia legal de 12
a 6 meses.

3. La discusién y aprobacion en el Senado (segundo tramite
constitucional)

El Senado aprueba con modificaciones el proyecto de ley que moderniza el

sistema de relaciones laborales (Boletin N°9.835-13) en segundo tramite
constitucional con fecha 10 de marzo de 2016.
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El Senado introduce los siguientes cambios al proyecto de ley aprobado por

la Cdmara:

— En cuanto al principio de no discriminacién laboral: incluyé nuevos
criterios sospechosos de discriminacion laboral al art. 2 del CT.

— En cuanto al derecho de sindicacidn: (a) restituy6 la regla del proyecto
original sobre fuero del constituyente de un sindicato interempresa,
(b) rebajé el quorum para la constitucién de un sindicato en la micro
y pequefia empresa, y (c) reconfigurd la regulacion de los delegados
sindicales (exige la presencia de ministro de fe en su eleccion y aumenta
el nimero de socios en una empresa para su eleccién en ella).

— En cuanto a la negociacién colectiva: (a) incluyé un nuevo articulo que
obliga a las partes a desarrollar la negociacién colectiva en forma pacifica,
(b) establecid que los integrantes de un grupo negociador permaneceran
afectos al instrumento colectivo que celebren hasta su extincién, (c)
restringi6 la definicién de instrumento colectivoy no la aplicé a "acuerdos,
protocolos o pactos colectivos de trabajo”, (d) incorpord una regla que
permite al empleador aplicar la reajustabilidad de remuneraciones
por variacién de Indice de Precios al Consumidor (IPC) a todos los
trabajadores si la ofrecié en su respuesta al sindicato, (e) incluyé una
regla que autoriza al empleador a acordar en forma individual con sus
trabajadores remuneraciones o sus incrementos fundados en criterios
objetivos, (f) elimind la regla que aplicaba el efecto ultraactivo cuando el
sindicato no presentaba el proyecto de contrato colectivo dentro de plazo,
no cumplia el quorum para su constitucion o era disuelto, (g) introdujo
una nueva regla que permite al empleador establecer periodos no aptos
para negociar colectivamente en cada afio, (h) reconfigurd laimpugnacién
de la ndémina de trabajadores y agregd el quorum del sindicato y otras
reclamaciones, (i) eliming el procedimiento especial de negociacién
colectiva para el sindicato interempresa, (j) reconfiguré los pactos sobre
condiciones especiales de trabajo (se negocian colectivamente al margen
del procedimiento reglado, se aplican a trabajadores sin afiliacién sindical
salvo pacto en contrario, se reduce el pacto de horas extraordinarias al
trimestre y se incorporan dos nuevos pactos: distribucién de la jornada
laboral en 4 dias y para trabajadores con responsabilidades familiares),
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(k) incorporé nuevas précticas desleales en la negociacién colectiva
destinadas a garantizar el ejercicio del derecho a huelga a los trabajadores
y (I) aumentd las multas por practicas antisindicales o desleales, segun el
tamafio de la empresa.

— En cuanto a la huelga: (a) incorpord un nuevo articulo que establece
que la huelga en la contratista no afectard a la empresa principal, (b)
reemplazd la prohibicion del reemplazo de los "puestos de trabajo
durante la huelga” por “los trabajadores en huelga’, (c) incluyd una
regla que establece que el recinto de la empresa no serd sede sindical
durante la huelga, (d) incorporé una regla que permite al empleador
formular una nueva oferta durante la huelga que debe ser votada por
los trabajadores, (e) introdujo una regla que permite la reincorporacion
individual del trabajador durante la huelga, (f) reconfigurd la calificacién
de los servicios minimos (se acuerdan entre las partes, o bien, a falta de
acuerdo, lo determina la Direccion del Trabajo) y la conformacién de los
equipos de emergencia (la resolucion del Inspector del Trabajo no es
reclamable judicialmente), (g) se aprobé con el quorum exigido la regla
que se refiere a la calificacién de las empresas en que los trabajadores
no pueden hacer efectiva la huelga, e (h) incluyé una regla que permite
al empleador, en uso de sus facultades legales, efectuar adecuaciones
necesarias durante la huelga para asegurar que los trabajadores que no
estan en huelga efecttien las labores convenidas.

— En cuanto a los procedimientos judiciales en la negociacion colectiva:
incluyd una regla que permite al juez suspender la negociacion colectiva.

— En cuanto a otras materias: cre6 el Consejo Superior Laboral.

— En cuanto a la vigencia de la ley: introdujo nuevas reglas transitorias
sobre vigencia de instrumentos colectivos celebrados antes de la vigencia
de la reforma, ley aplicable a los procesos de negociacion colectiva y
calificacion de servicios minimos, entre otras.

4. Lladiscusiony aprobacién en el tercer tramite constitucional

La Camara con fecha 23 de marzo de 2016, en discusion Unica, rechaza
parcialmente las modificaciones introducidas por el Senado.
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La Camara rechaza las siguientes enmiendas que habia formulado el Senado:

La inclusién de un inciso segundo al art. 5: "Los derechos reconocidos
por este Codigo deberan ser siempre ejercidos de buena fe y en forma
pacifica”

La introduccién de un nuevo art. 6 bis: “La negociacion colectiva debera
desarrollarse de manera pacifica entre las partes. Conforme lo establece
el articulo 290 de este Codigo, incurrird en practica desleal o antisindical
el empleador que ejerza fuerza fisica en las cosas, o fisica 0 moral en los
trabajadores involucrados en la huelga durante el proceso de negociacién
colectiva. Incurrird en la misma préctica indebida el o los trabajadores y
dirigentes sindicales que ejerzan fuerza fisica en las cosas, o fisica o
moral en las personas durante el proceso de negociacién colectiva,
especialmente en el caso que trabajadores involucrados en la huelga
impidan el ingreso a prestar servicios del personal directivo y de los
trabajadores no involucrados en ella"

La eliminacién de la referencia al art. 362 y la inclusién de un inciso final
alart. 315 sobre negociacién semirreglada para grupos negociadores, del
siguiente tenor: "Los trabajadores se mantendrén afectos al acuerdo de
grupo negociador del que sean parte, hasta el término de su vigencia”

El reemplazo del art. 318 sobre derecho de informacién por cargos o
funciones de los trabajadores en las grandes y medianas empresas.

La supresion de los articulos 362, 363 y 364 sobre negociacién colectiva
del sindicato interempresa en la empresa.

La discusion y aprobacion en el cuarto trdmite constitucional

El trdmite legislativo continud entonces en su cuarto tramite constitucional
con la conformacion de una Comisién Mixta integrada por los diputados y
senadores, todos miembros de las comisiones de Trabajo y Prevision Social de
ambas cdmaras. Tras un complejo trabajo de discusion dicha comisién emiti,
el 6 de abril de 2016, un informe, el cual fue aprobado por la Cémara y el
Senado en la misma fecha.

Elinforme de la Comisién Mixta propuso lo siguiente:

Rechazar la enmienda del Senado para incorporar un nuevo inciso
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segundo al art. 5.

— Rechazar la enmienda del Senado para incorporar un nuevo art. 6 bis.

— Aprobar el texto de la Cdmara para el encabezado del art. 315 (se hace
referencia al art.365) y aprobar la enmienda del Senado (incluir el inciso
final).

— Aprobarun nuevo art. 317 (corresponde al art. 316 de la ley N°20.940).

— Aprobar la inclusién de un nuevo inciso final al art. 318, del siguiente
tenor: “La informacion deberd ser entregada por la empresa siempre que
cuente con cinco o0 mas trabajadores en cada cargo o funcidn, se asegure
la reserva de la informacién individual de cada trabajador y no infrinja lo
dispuesto en el articulo 154 bis de este Cédigo”.

— Aprobar la inclusion de un Capitulo | al Titulo V del Libro IV De la
negociacion colectiva del sindicato interempresa y de los trabajadores
afiliados a sindicatos interempresa.

Asi fue como, el 7 de abril de 2016, mediante el Oficio N° 12.454, la Cémara
comunicé al Ejecutivo que se habia aprobado el proyecto de ley. Asimismo, le
informé que la Cdmara debia remitir el proyecto al Tribunal Constitucional (TC)
para el control de constitucionalidad preventivo que contempla el art. 93.1
de la Constitucidn Politica de la Repdblica de Chile (CP) y, por ello, le pedia
que le indicara si haria uso de la facultad que establece el art. 73 de la misma
(formular observaciones al proyecto de ley).

6. Requerimiento al Tribunal Constitucional
El 6 de abril de 2016 los senadores de la oposicién deducen un requerimiento
de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, conforme el art.
93.3 de la CP7, respecto de las siguientes materias que son reguladas por el
proyecto de ley:

6.1 Titularidad para ejercer el derecho a negociar colectivamente

Los requirentes objetan que el proyecto de ley suprima el derecho de los

7 EI12 de abril de 2016 se presenta el mismo requerimiento ante el TC por los diputados de la
oposicion.
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trabajadores a negociar colectivamente, "a través de un subterfugio o excusa
para que este solo sea ejercido a través de las organizaciones sindicales",
vulnerando el art. 19.16-5 (derecho a la negociacién colectiva), el art.19.19
(derecho de sindicacidn), el art 19.15 (derecho de asociacién) y el art. 2
(igualdad ante la ley) de la CP.

Por lo anterior, solicitaron que fueran suprimidas las siguientes reglas del

proyecto de ley:

— El art. 303-1 que introducia una nueva definicion de negociacion
colectiva’.

— El art. 303-3 que establecia que los trabajadores deben negociar
colectivamente a través de una organizacion sindical™.

— FElart.303-5 que prescribia que los trabajadores pueden negociar a través
de coaliciones transitorias si en la empresa no existia una organizacion
sindical™.

— Elart. 315 que regulaba la negociacion semirreglada para los grupos
negociadores™.

8
9

10

1

12

STCN°3016(3026)-16-CPT, p. 8.

El art. 303-1 establecia lo siguiente: “Negociacién colectiva, definicién, partes y objetivo.
La negociacion colectiva es aquella que tiene lugar entre uno o mds empleadores con una o
mas organizaciones sindicales, con el objeto de establecer condiciones comunes de trabajo y
remuneraciones, por un tiempo determinado, de acuerdo a las normas contenidas en el presente
Libro".

El art. 303-3 prescribia: “Los trabajadores tendran derecho a negociar colectivamente con
su empleador a través de la o las organizaciones sindicales que los representen, conforme al
procedimiento de negociacién colectiva reglada previsto en el Titulo IV de este Libro, a través de
cualquiera de los procedimientos establecidos en el Titulo V de este Libro, o de forma directa, y
sin sujecién a normas de procedimiento, conforme a lo dispuesto en el articulo 314"

El art. 303-5 sefialaba: "En todas aquellas empresas en que no exista organizacion sindical con
derecho a negociar, podrén hacerlo, segin las normas previstas en el articulo 315, grupos de
trabajadores unidos para ese efecto”.

El art. 315 prescribia lo siguiente: “Negociacién semirreglada. En las empresas en que no exista
organizacién sindical con derecho a negociar colectivamente de conformidad a lo dispuesto en
los articulos 328 y 365, los trabajadores podran unirse para el solo efecto de negociar con su
empleador, conforme a las reglas minimas de procedimiento siguientes:

a) Deberd tratarse del mismo nimero de trabajadores que se exige para constituir sindicatos de
empresa conforme al articulo 227.

b) Los trabajadores seran representados por una comision negociadora, conformada por no
menos de tres integrantes ni méds de cinco, elegida por los involucrados en votacién secreta
celebrada ante un Inspector del Trabajo.
¢) El empleador estaré obligado a dar respuesta a la presentacion hecha por los trabajadores
dentro del plazo de cinco dias. Si asi no lo hiciere, se aplicard la multa prevista en el articulo 506.
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6.2 Extension de beneficios y practica antisindical

En este capitulo, los requirentes objetan que al empleador se le prohiba
extender los beneficios pactados colectivamente a los trabajadores sin
afiliacion sindical y que, al contrario, los beneficios se extiendan “de pleno
derecho” a los nuevos socios de la organizacién sindical, a partir de la
comunicacion a la empresa de la afiliacion del trabajador. De esta manera, se
entiende vulnerado el art. 19.19-1 (libertad sindical negativa y positiva), el art.
19.2 (no discriminacion arbitraria), el art. 19.15 (libertad de asociacion), el art.
19.16-2 (libre contratacién), el art. 19.16-3 (no discriminacion laboral), el art.
19.21-1(derecho a desarrollar cualquier actividad econémica) y el art. 19.24-1
y 3 (derecho de propiedad), todos de la CP.

Por lo anterior, solicitaron la supresién de las siguientes reglas del proyecto de

ley por inconstitucionales:

— Elart. 322.4 sobre acuerdo para la extensién de beneficios™.

— Elart. 323 referido a los efectos de la afiliacién sindical y la aplicacion de
las estipulaciones de un instrumento colectivo™.

— El'art. 289.h sobre practicas antisindicales por otorgar o convenir con

13

14

d) La propuesta final del empleador debera ser aprobada ante el Inspector del Trabajo en votacion
secreta, por mayoria absoluta de los trabajadores involucrados.

e) El documento que se suscriba de conformidad a esta modalidad de negociacion se
denominard acuerdo de grupo negociador. Si se suscribiere un acuerdo sin sujecién a estas
normas minimas de procedimiento, este tendra la naturaleza de contrato individual de trabajo
para los involucrados. Los trabajadores se mantendrén afectos al acuerdo de grupo negociador
del que sean parte, hasta el término de su vigencia”.

El art. 322.4: "Instrumentos colectivos y su contenido. Todo instrumento colectivo deberd
contener, a lo menos, las siguientes menciones:

4.El acuerdo de extensién de beneficios o la referencia de no haberse alcanzado dicho acuerdo”.
El art. 323: "Efecto de la afiliacién sindical y aplicacion de las estipulaciones de un instrumento
colectivo. La afiliacion sindical otorgard de pleno derecho a los nuevos socios los beneficios del
instrumento colectivo suscrito por la organizacion sindical a la que se incorporen, conforme a
los requisitos establecidos en dicho instrumento, a partir de la comunicacion de la afiliacion al
empleador.

Las partes de un instrumento colectivo podrén acordar la aplicacion general o parcial de sus
estipulaciones a todos o parte de los trabajadores de la empresa o establecimiento de empresa
sin afiliacién sindical. En el caso antes sefialado, para acceder a los beneficios dichos trabajadores
deberdn aceptar la extension y obligarse a pagar todo o parte de la cuota ordinaria de la
organizacién sindical, segun lo establezca el acuerdo.

El'acuerdo de extensién de que trata el inciso anterior debera fijar criterios objetivos, generales y
no arbitrarios para extender los beneficios a trabajadores sin afiliacién sindical”.
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trabajadores sin afiliacién sindical los mismos beneficios pactados en un
instrumento colectivo celebrado con una organizacién sindical™.

6.3 Derecho de las organizaciones sindicales para requerir informacion
de los trabajadores

En este capitulo, los requirentes objetan que el proyecto de ley permita a los
sindicatos acceder a las planillas de remuneraciones nominativas de sus socios
y a las remuneraciones innominadas de los trabajadores no sindicalizados,
vulnerando el art. 19.4 (respeto y proteccion a la vida privada) y art. 19.5
(inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada), ambos de la CP.

Por lo anterior, solicitaron que fueran suprimidas las siguientes reglas del

proyecto de ley:

- FElart.317-4 referido a la entrega de informacidn especifica al sindicato en
la negociacién colectiva™®.

- Elart. 318 sobre derecho de informacién por cargos o funciones de los
trabajadores en las grandes y medianas empresas'’.

15

16

17

El art. 289.h: “Serdn consideradas como précticas desleales del empleador, las acciones que
atenten contra la libertad sindical. Incurre especialmente en esta infraccion:

h) Otorgar o convenir con trabajadores no afiliados a la organizacién u organizaciones que los
hubieren negociado, los mismos beneficios pactados en un instrumento colectivo, salvo lo
dispuesto en el inciso final del articulo 323 de este Cadigo.

No constituye practica antisindical el o los acuerdosindividuales entre el trabajadory el empleador
sobre remuneraciones o sus incrementos que se funden en las capacidades, calificaciones,
idoneidad, responsabilidad o productividad del trabajador, e"

La frase impugnada en el art. 317-4 es la siguiente: “La informacion relativa a la planilla de
remuneraciones de los trabajadores involucrados en la negociacién podra ser solicitada por las
organizaciones sindicales que hayan sido autorizadas expresamente en sus estatutos o cuando
su entrega haya sido autorizada expresamente por cada trabajador”.

El art. 318 prescribe: "Derecho de informacion por cargos o funciones de los trabajadores en las
grandes y medianas empresas. Los sindicatos de empresa podrén una vez en cada afio calendario
solicitar a las grandes empresas, informacién sobre remuneraciones asignadas a trabajadores de
los diversos cargos o funciones de la empresa que se encuentren contenidas en el registro a que
se refiere el numeral 6) del articulo 154 de este Cédigo.

La informacién debera entregarse innominadamente, dentro de los treinta dias siguientes a la
fecha en que haya sido requerida.

En el caso de las empresas medianas, sus sindicatos podran hacer este requerimiento solo como
informacion previa a la negociacion.

La informacién deberd ser entregada por la empresa siempre que cuente con cinco 0 mas
trabajadores en cada cargo o funcion, se asegure la reserva de la informacion individual de cada
trabajador y no infrinja lo dispuesto en el articulo 154 bis de este Cédigo".
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6.4 Negociacion colectiva con sindicato interempresa

Los requirentes solicitan que el Tribunal Constitucional declare inconstitucional
ysuprima el art. 365 del proyecto de ley por extender la negociacién colectiva
"mds alld de la empresa, estableciendo esta modalidad como obligatoria
para el empleador, al aplicar el procedimiento reglado de la negociacion de
empresa para las empresas medianas y grandes""”. De este modo, se entiende
vulnerado el art. 19.16-5 (derecho a negociar colectivamente con la empresa
enquese labore), elart. 19.2-1y 2 (igualdad de trato) y el art. 19.21-1 (derecho
a desarrollar cualquier actividad econdmica), todos de la CP.

7. Elfallo del Tribunal Constitucional

Luego de una revision completa a todos los requerimientos presentados, el
Tribunal Constitucional resolvid fallar el 9 de mayo de 2016, decidiendo:

18 El art. 365 prescribe: "Negociacion colectiva de los trabajadores afiliados a un sindicato
interempresa. Los trabajadores afiliados a un sindicato interempresa podran negociar con su
empleador conforme al procedimiento de la negociacién colectiva reglada del Titulo IV de este
Libro, con las modificaciones sefialadas en este articulo.

Para los efectos de la negociacién colectiva, los sindicatos interempresa deberdn agrupar
a trabajadores que se desempefien en empresas del mismo rubro o actividad econémica.
Asimismo, para negociar colectivamente en una empresa, el sindicato interempresa debera
contar con un total de afiliados no inferior a los quorum sefialados en el articulo 227, respecto de
los trabajadores que represente en esa empresa.

El sindicato interempresa podré negociar conforme a lo dispuesto en el articulo 314.

En la micro y pequeiia empresa sera voluntario o facultativo negociar con el sindicato
interempresa. Si el empleador acepta la negociacion, debera responder el proyecto de contrato
colectivo dentro del plazo de diez dias de presentado. Si la rechaza, debera manifestarlo por
escrito dentro del mismo plazo de diez dfas.

En caso de negativa del empleador a negociar directamente con el sindicato interempresa,
los trabajadores afiliados a él podrén presentar un proyecto de contrato colectivo e iniciar una
negociacion colectiva reglada con su empleador, entendiéndose para el solo efecto de este
procedimiento que constituyen un sindicato de empresa, debiendo cumplir con el quorum
sefialado en el inciso segundo de este articulo.

Enlamedianay gran empresa, la negociacién colectiva de los trabajadores afiliados a un sindicato
interempresa se realizard a través del sindicato interempresa.

La comision negociadora sindical en la negociacién colectiva reglada del sindicato interempresa
estard integrada por los directores y los delegados sindicales que trabajen en la empresa en la
que se negocia.

Podran participar de las negociaciones los asesores de ambas partes, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 332 de este Cédigo”.

19 STCN°3016(3026)-16-CPT, p. 34.
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- Acoger el capitulo sobre titularidad sindical para ejercer el derecho
a negociar colectivamente y declarar inconstitucionales todas las
disposiciones que fueron objetadas por los requirentes?.

- Acoger parcialmente el capitulo sobre extension de beneficios y practica
antisindical, declarar como inconstitucional el art. 323-1 y rechazar la
declaracion de inconstitucionalidad de los articulos 289.h, 322.4y 323-3
y4.

- Rechazar los capitulos sobre “derecho de las organizaciones sindicales
para requerir informacién de los trabajadores” y "negociacién colectiva
con sindicato interempresa”.

Los argumentos del TC para declarar inconstitucional la titularidad sindical

fueron los siguientes?:

— El derecho a negociar colectivamente reside en los trabajadores
individualmente considerados (c. 19), se condiciona el ejercicio del
derecho al imponerse a los trabajadores la existencia de un sindicato de
empresa (c. 21) y se impone a los trabajadores una prohibicion a priori:
no es posible negociar colectivamente a través de grupos negociadores (c.
24).

- Los grupos de trabajadores que se unen para el solo efecto de negociar
colectivamente se fundan en el derecho de asociacion (c. 29), son grupos
intermedios(c.29)y gozan de los mismos derechos que las organizaciones
sindicales (c. 39, ¢. 40, c. 41, ¢. 43y c. 45).

- El ejercicio del derecho de sindicacién constituye un acto voluntario e
individual de cada trabajador (c. 33y c. 34).

En cuanto a la declaracion de inconstitucionalidad del efecto colectivo por

afiliacién sindical, los argumentos del TC fueron estos:

- El efecto colectivo por afiliacién sindical constituye una cldusula de
seguridad sindical que quebranta la "libertad sindical negativa" (c. 24 y .
78).

- Lavulneracién de la libertad de contratacién afecta significativamente la
capacidad de la direccién de la empresa para decidir su marcha (c. 91y c.
93).

20 Al respecto, véase, supra. 6.1.
21 Los considerandos citados se refieren a STC N°3016(3026)-16-CPT.

LUIS LIZAMA PORTAL | 27



8. Elveto supresivo y su aprobacion por ambas Camaras

Tras lo resuelto por el Tribunal Constitucional la presidenta de la Repdblica,
Michelle Bachelet, formuld, el 7 de mayo de 2016, observaciones al proyecto
de ley.

El Ejecutivo fundamentd el ejercicio del veto porque "el Tribunal Constitucional
ha acogido los requerimientos de constitucionalidad en contra de los articulos
del proyecto que recogen el denominado principio de titularidad sindical, que
constituye, ajuicio nuestro, base fundamental para el necesario fortalecimiento
de la organizacion de los trabajadores".

En virtud de lo anterior: “sin el reconocimiento de la titularidad sindical en el
proyecto de ley, las restantes disposiciones relacionadas con dicho principio
deben ser revisadas en aras de garantizar la eficacia de las normas y de
reestablecer los equilibrios perdidos en el sistema de relaciones laborales".

El veto suprimi6 las siguientes reglas:

— El art. 303-4 referido al derecho a negociar colectivamente para los
sindicatos que cumplieran con el quorum de constitucién establecidos en
elart. 227 del CT.

— Los articulos 376, 377 y 378 que regulaban los pactos sobre condiciones
especiales de trabajo: (a) sistemas excepcionales de jornada de trabajo y
descanso, (b) horas extraordinarias y (c) sobre tiempo de preparacion para
trabajar y jornada pasiva.

— La oracion final del art. 341-1 respecto de la impugnacion del
cumplimiento del quorum del sindicato para negociar en la empresa.

— las disposiciones transitorias 5, 7, 8 y 10: sobre vigencia de los pactos
sobre condiciones especiales de trabajo suprimidos por el veto,
cumplimiento del quorum para nuevos sindicatos y la prohibicién de
negociar colectivamente para grupos negociadores desde la publicacion
de laley.

El 22 de abril de 2016, la Cdmara y el Senado aprobaron el veto parcial de la
presidenta de la Republica al proyecto de ley.
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9. Requerimientos fallidosy control obligatorio de constitucionalidad
por el Tribunal Constitucional

El 3 de julio de 2016 un grupo de senadores (rol N°3117) y un grupo de
diputados (rol N°3118) presentaron un requerimiento en contra del proyecto
de ley, conforme el art. 93.3 de la CP. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
declaré que ambos requerimientos eran inadmisibles por extemporaneos con
fecha 27 de julio de 2016.

Asimismo, el 29 de junio de 2016 la Cdmara comunicé a la presidenta de la
Reptiblica que se habian aprobado sus observaciones supresivas y que habia
remitido el proyecto de ley al Tribunal Constitucional para que ejerciera el
control de constitucionalidad previsto en el art. 93.1 de la CP.

El Tribunal Constitucional, en su sentencia, indicé que solo evaluard la
constitucionalidad de aquellas disposiciones del proyecto de ley que haya
considerado como propias de ley orgénica constitucional.

En virtud de la STC N°3112-2016-CPR, de 11 de agosto de 2016, se
declara que la expresién "el 0" y la palabra “sindicatos” del art. 402-1 son
inconstitucionales, atendido que el derecho a reclamar judicialmente de
la determinacién de las empresas que no tendrdn derecho a huelga, no
puede ser reducido exclusivamente al sindicato porque la idea de titularidad
sindical en la negociacién colectiva es incompatible con la Constitucién. Esta
disposicion vulnera el art. 19.16-5, el art. 19.2-2, el art. 19.15-1 y el art. 19.19-
2, todos de la CP.

Respecto de las demds normas que tienen cardcter orgdnico constitucional,
el Tribunal Constitucional declara que son constitucionales o conforme con la
cpz.

22 Al respecto, el STC N°3112-2016-CPR establecié que: “2°. Que, el articulo 1°, numeral 13 del
proyecto de ley, que intercala una nueva frase en el inciso primero del articulo 218 del Cédigo
del Trabajo, es constitucional” y "3°. Que, las disposiciones del Proyecto de ley contenidas en el
articulo 1°,N° 36, que sustituye el Libro IV del Cédigo del Trabajo, en lo que respecta a los articulos
313; 326; 362; 363, inciso primero; 386; 387, inciso primero; 394; 397, inciso primero; y 399,
todas, de dicho cuerpo codificado, son conformes con la Constitucion Politica de la Repdblica”
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10. Promulgacién y publicacion de la ley

Finalmente, la Cdmara despachd el proyecto de ley a la presidenta de la
Republica el 16 de agosto de 2016. El Ejecutivo por su parte promulgd la ley
N°20.940 el 29 de agosto de 2016 y la publicé el 8 de septiembre de 2016
en el Diario Oficial.
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1.

CAPITULO 2

Las organizaciones sindicales

Los cambios introducidos por la ley N°20.940

El'art. 19.19 de la CP ha consagrado el derecho de sindicarse en los casos y
forma que sefale la ley como un derecho fundamental.

El referido precepto constitucional reconoce la personeria juridica y garantiza
la actuacion de las organizaciones sindicales, al establecer que la ley deberd
determinar la forma y condiciones para que estas gocen de personalidad
juridica por el solo hecho de registrar sus estatutos y actas constitutivas y que
deberd contemplar los mecanismos que aseguren la autonomia sindical de
tales organizaciones.

La ley N°20.940 ha modificado algunas materias establecidas en el Cédigo del
Trabajo que regulan el ejercicio del derecho de sindicacion. Desde ya, el Libro
Il ha pasado a denominarse “De las organizaciones sindicales” eliminando la
expresion final "y del delegado del personal”.

Las materias que son objeto de modificacién son las siguientes:

— Incluye a los secretarios municipales como ministro de fe, en aquellas
localidades en que no existan otros ministros de fe disponibles [art. 218]

—  Cambialaregulacién parala constitucién del sindicato interempresa: solo
podrdn actuar como ministros de fe los inspectores del trabajo y el fuero
del constituyente rige a contar de la formulacion de la solicitud reservada
de ministro de fe [art. 221]
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- Modifica el quorum para la constitucion de un sindicato en la microy
pequefia empresa [art. 227]

- Modifica la regulacién aplicable a los delegados sindicales de los
sindicatos interempresa y de trabajadores transitorios y eventuales
[art. 229]

—  Fija una proporcion minima de trabajadoras en el directorio sindical
[arts. 231y 278]

- Incluye nuevas causales de término del fuero de los directores
sindicales [art. 243]

- Cambia la denominacién "permiso sindical” por "horas de trabajo
sindical” [arts. 249,250,252, 274 y 283]

— Aumenta de 1a 3 las semanas de horas de trabajo sindical en el afio
calendario, para los directores y delegados sindicales [art. 250]

- Incorpora al patrimonio del sindicato, las cuotas sindicales de los
exafiliados que se mantengan afectos a un instrumento colectivo
negociado por la organizacién sindical, asi como la cuota de los no
afiliados a quienes se les han extendido los beneficios del contrato
colectivo [art. 256]

— Establece la proporcién en la cual el directorio sindical, de las
federaciones y confederaciones debe estar integrado por mujeres
[art. 272]

- Modificala regulacién de las practicas antisindicales [arts. 289 y 290]

- Incluye como atentado a la libertad sindical, los casos en los cuales
se impida el ingreso a trabajadores a las asambleas o el ejercicio de
su derecho a sufragio [art. 291]

- Sefala que el despido de un trabajador no aforado, como
consecuencia de su afiliacién sindical, no producira efecto [art. 294]

- Incluye la posibilidad que el empleador solicite la disolucién de la
organizacion sindical [art. 297]

- Elimina la figura del delegado del personal [art. 302]
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2. Laeliminacion de practicas abusivas
2.1 La constitucion del sindicato interempresa

El CT[art. 216.b] define el sindicato interempresa como “aquel que agrupa a

trabajadores de dos o més empleadores distintos”. El referido cuerpo legal,

ha regulado el procedimiento de constitucion de un sindicato interempresa,
sefialando lo siguiente:

— La constitucién del sindicato interempresa se debe efectuar en una
asamblea, que debe reunir el quorum sefialado en el art. 228 del CT, esto
es: el concurso de un minimo de 25 trabajadores.

— La asamblea se debe realizar ante un inspector del trabajo: es el tnico
ministro de fe autorizado para actuar en la conformacién de un sindicato
interempresa [art. 221-1 in fine]. En esta asamblea, mediante votacion
secreta, se aprobardn los estatutos y se elegird el directorio.

— los trabajadores que concurran a la constitucién del sindicato
interempresa gozaran de fuero laboral desde que se formule Ia solicitud
reservada de ministro de fe para la asamblea constitutiva y hasta 30 dias
después de realizada ésta [art. 221-4]. En todo caso, segun el Cédigo del
Trabajo, la asamblea deberd verificarse dentro de los 10 dias siguientes a
la solicitud de ministro de fe [art. 221-4 in fine].

El nuevo articulo 221 del CT, ha venido a solucionar la préctica abusiva del
denominado “sindicato del dia después"?. Esta se producia porque los
trabajadores que concurrian a la formacién de un sindicato interempresa
gozaban de fuero laboral desde los 10 dias anteriores a la celebracién de la
asamblea constitutiva, lo que permitia la utilizacién fraudulenta del mismo?.
Lo anterior, porque un trabajador despedido podia constituir un sindicato
interempresa con el solo objeto de gozar del fuero retroactivo del constituyente

23 Sobre el “sindicato del dia después", véase, Fernandez (2014).

24 El derogado articulo 221-3 del CT sefialaba: “Los trabajadores que concurran a la constitucién
de un sindicato de empresa, de establecimiento de empresa o de un sindicato interempresa,
gozan de fuero laboral desde los diez dias anteriores a la celebracién de la respectiva asamblea
constitutiva y hasta treinta dias de realizada. Este fuero no podra exceder de 40 dias”. Esta regla se
conserva solo para los trabajadores que concurren a la conformacion de un sindicato de empresa
o establecimiento de empresa.
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y, por esta via, invalidar su despido®.

Envirtud delanuevaredacciondel CT[art.221-4], se haeliminadola posibilidad
de aplicar fraudulentamente el fuero laboral que se origina con la constitucion
de un sindicato interempresa, toda vez que la cobertura del referido fuero
comienza desde que se formula la solicitud reservada de ministro de fe ante
la Inspeccién del Trabajo para efectuar la asamblea constitutiva. Por lo tanto, si
un trabajador es despedido -cumpliendo con todas las formalidades legales-
y luego concurre a la constitucion de un sindicato interempresa, podra ser
reincorporado a la empresa, en virtud del fuero laboral del constituyente, solo
si comprueba que habia formulado una solicitud reservada de ministro de fe
con anterioridad a su despido y que la asamblea constitutiva se ha efectuado
dentro de los 10 dias siguientes a la referida solicitud.

Finalmente, la ley limita el goce del fuero del constituyente, cualquiera sea
el tipo de sindicato que se conforme, a un maximo de 2 veces durante cada
afio calendario [art. 221-6 en relacién al art. 243-3] y sanciona como practica
antisindical el ejercicio malicioso o abusivo del fuero [art.290.f].

2.2 Elfuero del constituyente de un sindicato de trabajadores transitorios
o eventuales

El sindicato de trabajadores transitorios o eventuales es aquel “constituido
por trabajadores que realizan labores bajo dependencia o subordinacién en
periodos ciclicos o intermitentes” [art 216.d]. Esto es: se trata de un sindicato
conformado exclusivamente por trabajadores contratados por obra o faena.

El constituyente de un sindicato de trabajadores transitorios o eventuales
tendrd fuero laboral desde los 10 dias anteriores a la celebracién de la

25 La DT mediante dictamen N°5.357/245, de 12.12.2003, concluyé que: "la finalidad que tuvo
en vista el legislador para establecer el fuero de que gozan los trabajadores que concurran a
la constitucion de un sindicato de empresa, de establecimiento de empresa o de un sindicato
interempresa, ha sido la de fomentar la actividad sindical, procurando la debida proteccién de
los constituyentes de una organizacion, otorgdndoles estabilidad laboral durante los perfodos
previo e inmediatamente posterior a dicha constitucion, y bajo circunstancia alguna se puede
utilizar esta norma para obtener la permanencia en la empresa frente a un despido, cuestion que
implica una transgresion a los fundamentos que se tuvo en vista para su establecimiento”.
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respectiva asamblea y hasta el dia siguiente de efectuada la misma [art. 2271-
5J%. Este fuero no podrd exceder de 15 dias y ampararé a los trabajadores
contratados por obra o faena, solo durante la vigencia del respectivo contrato,
sin que se requiera solicitar su desafuero al término de cada uno de ellos [art.
221-5enrelacion al art. 243-6].

2.3 El delegado sindical

El delegado sindical es un representante de los trabajadores en aquellas
organizaciones que tienen una base de origen multiempleadora: sindicato
interempresa y sindicato de trabajadores transitorios y eventuales?’.

La finalidad de esta institucion es la representacién de aquellos trabajadores
que no han elegido directores en un sindicato de base multiempleadora a
través de la eleccion de un delegado sindical. Esta representacidn, a diferencia
de la establecida para los directores sindicales, no requeria formalidad alguna
para su eleccién, conforme la ley derogada. Por lo mismo, la eleccion de
los delegados sindicales debia ser regulada por los respectivos estatutos?,
los vicios o irreqularidades cometidas en el proceso electoral debian ser
conocidas y resueltas por los tribunales electorales regionales?, y la nulidad
de actuaciones derivadas de la eleccién de més delegados sindicales que los
permitidos era materia de los tribunales de justicia®.

26

27

29

30

Los trabajadores que constituyan un sindicato de empresa o establecimiento de empresa
gozaran de fuero laboral desde los 10 dias anteriores a la celebracién de la respectiva asamblea
constitutiva y hasta 30 dias de realizada. Este fuero no podra exceder de 40 dias [art. 221-3].
Tapia (2005), pp. 379-382.

En el dictamen de la DTN°3839/193, de 18.11.2002, se establecia la obligacién de "elegir” y no
"designar” a los delegados sindicales, conforme los estatutos de la propia organizacién.

El dictamen de la DT N°3731979/174, de 17.05.2000 aclara que la Direccién del Trabajo
carece de competencia para pronunciarse sobre la validez o nulidad del acto de eleccion de un
delegado sindical y reenvia el conocimiento y resolucion de la materia a los tribunales electorales
regionales.

El dictamen de la DTN°3730/131, de 08.09.2003 se refiere al modo abusivo en que los sindicatos
interempresa eligen mas delegados sindicales que los permitido legalmente: “en aquellas
empresas en donde los afiliados superan los 8 trabajadores los agruparian en el nimero minimo
que les permite elegir un delegado, esto es, conjuntos de 6 dependientes y, de este modo,
llegarian a designar una cantidad superior de delegados sindicales de los que expresamente
sefiala la ley".
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Con el objeto de corregir los problemas que ha generado la institucion del
"delegado sindical”, los articulos 229 y 290.f del CT han modificado diversos
aspectos de la misma, a saber:

- Se aument6 el nimero de trabajadores afiliados al sindicato de base
multiempleadora necesario para que proceda la eleccién de 1 o més
delegados sindicales.

- Seincluyé la obligacion de realizar la votacién del delegado sindical ante
un ministro de fe.

- Seestipulé la obligatoriedad de informar al empleador de la eleccion del
delegado sindical por medio de carta certificada.

- Seincorporé como préctica antisindical del trabajador el ejercicio de los
derechos o fueros sindicales de mala fe o con abuso del derecho.

2.3.1 Elndmero de delegados sindicales en la empresa

El art. 229-1 establece el nimero de delegados sindicales a elegir en la
empresa, segin la cantidad de socios del sindicato interempresa o de
trabajadores eventuales o transitorios:

— Tdelegado sindical: si hay de 8 a 50 socios

— 2 delegados sindicales: si hay de 51 a 75 afiliados

— 3 delegados sindicales: si hay 76 0 mds socios

Segun el art. 229-2: “si entre los trabajadores de la empresa se hubieren
elegido uno o més directores sindicales, estos cargos se rebajardn en igual
proporcion del nimero total de delegados sindicales que corresponda elegir
en la respectiva empresa”. Entonces, si en una empresa hay 80 socios de
un sindicato de base multiempleadora y han elegido a 2 directores en la
organizacion, tendran derecho a elegir solo a 1 delegado sindical (y no a 3).

Finalmente, el art. 229-5 sefiala que la alteracion, con posterioridad a la
eleccién, del nimero de afiliados del sindicato, no modificard el ndimero de
delegados sindicales, el que deberd adecuarse en la proxima eleccién. Sin
perjuicio de lo anterior, el sindicato estara obligado a informar a la Direccién
del Trabajo, el cambio en su nimero de afiliados dentro de quinto dia habil.
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2.3.2 laeleccion del delegado sindical

Conforme el art. 229-3, la eleccion del delegado sindical se debe realizar ante
un ministro de fe, de aquellos sefialados en el art. 218: inspector del trabajo,
notario publico, oficial del Registro Civil, funcionario de la Administracion
del Estado que sea designado en calidad de tal por la Direccion del Trabajo
y el secretario municipal en aquellas localidades en las que no existan otros
ministros de fe disponibles.

El directorio sindical deberd comunicar por escrito al empleador la eleccion
del delegado sindical. Esta comunicacion debera efectuarse mediante carta
certificada dirigida a la administracion de la empresa, dentro de los 3 dias
habiles laborales siguientes a la eleccién del delegado sindical, con copiaala
Inspeccion del Trabajo respectiva [art. 229-4].

2.3.3 Elfuero del delegado sindlical

Los delegados sindicales gozardn del mismo fuero que los directores
sindicales, esto es: desde la fecha de su eleccion y hasta 6 meses después de
haber cesado en el cargo [art. 229-3 en relacién al art. 243].

2.3.4 laduracién del mandato del delegado sindical

El mandato del delegado sindical duraré el tiempo que se establezca en los
estatutos del sindicato y, si estos nada dicen, su duracién serd la establecida
para los directores sindicales [art. 235-6].

2.4 La disolucion del sindicato

El art. 295-1 del CT ha establecido una “garantia sindical fundamentalmente
respecto del Estado y del empleador, en cuanto impide la injerencia en el
funcionamiento y autonomia de las organizaciones"', al prescribir que las
organizaciones sindicales no estaran sujetas a la disolucién o suspensién
administrativa. De este modo, la disolucién de un sindicato solo procede por

31 Tapia(2005), p. 334.
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el acuerdo de sus socios [art. 296] o en virtud de una sentencia judicial [art.
297-11.

LaleyN°20.940 contemplalainclusion de unareglaque permite alempleador
solicitar fundadamente a la Direccion del Trabajo que demande ante el juez
laboral la disolucién de la organizacién sindical por incumplimiento grave de
las obligaciones que le impone la ley o por haber dejado de cumplir con los
requisitos necesarios para su constitucion [art.297-2].

3. Lapromocidn del derecho de sindicacion
3.1 Las horas de trabajo sindical

Los denominados permisos o licencias sindicales se consideran junto al fuero,
como una de las prerrogativas de la representacion sindical, y significan
el ejercicio de la actividad sindical, considerado, ademds, como un derecho
fundamental en el art. 19.19 de la CP.

El objeto del ejercicio de esta facultad es "el desempefio eficaz de la funcion
sindical, reconociéndose al representante sindical de los periodos de tiempo
con tal objeto, sin que las limitaciones que el contrato de trabajo le impone, le
restrinjan. La licenciasindical autoriza al representante sindical para desarrollar
la actividad propia de esa funcién, en el periodo de tiempo que corresponderia
a su jornada laboral, por lo que la ley autoriza a dicho representante para
liberarse de las obligaciones propias del contrato durante la jornada, sin que
dicha accion constituya un ilicita contractual”®.

Con anterioridad a la ley N°20.940, estas prerrogativas se regulaban en
los articulos 249 al 252 del CT con el nombre de "permiso sindical”. Esta
denominacion fue cambiada por “horas de trabajo sindical” para denotar que
el tiempo destinado por los representantes sindicales (directores y delegados)
para cumplir sus funciones es equivalente a la prestacién de servicios
personales a favor del empleador.

32 Tapia(2005), p. 408.
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El art. 249-1 establece que los empleadores deberan conceder a los directores
y delegados sindicales las horas de trabajo sindical necesarias para ausentarse
de sus labores con la finalidad de cumplir sus funciones, fuera del lugar de
trabajo.

El CTregula las horas de trabajo sindical legal [art. 249], estatutario [art. 250.a],
especial [art. 250.b]y convenido [art. 251].

3.1.1 Las horas de trabajo sindical legal

El art. 249 establece que estas horas no podran ser inferiores a 6 horas
semanales, y tratdndose de directores de organizaciones sindicales con 250 o
mas trabajadores, no podran ser inferiores a 8 horas semanales.

Los directores de una federacion o confederacién tendran derecho a 10 horas
semanales de horas de trabajo sindical para efectuar su labor, acumulables
dentro del mes calendario [art. 274-3]. Los directores de una central sindical
tendran derecho a que el empleador le conceda hasta 24 horas semanales,
acumulables dentro del mes calendario, de horas de trabajo sindical para
efectuar su labor [art. 283-3]. En ambos casos, los directores podrdn excusarse
de su obligacion de prestar servicios a su empleador por todo el periodo que
dure su mandato y hasta un mes después de expirado este, sin derecho a
remuneracion.

Las horas de trabajo sindical podran seracumuladas dentro del mes calendario
por cada director, quién ademés podré ceder los mismos a uno o més de los
otros directores, avisando previamente, por escrito al empleador.

El limite de horas de trabajo sindical podrd ser superiores a las ya sefialadas,
en caso de citaciones practicadas a los directores o delegados sindicales por
autoridades publicas®.

33 Estas horas no se consideraran dentro de los limites semanales de 6 u 8 horas. Sin embargo, el
empleador tendrd la facultad de solicitar que las mismas se acrediten debidamente. Para estos
casos se entiende como citacion la “accién de “avisar a uno sefialdndole dia, hora y lugar para
tratar de algtin negocio” (Dictamen DTN°296/9, de 16.01.1995).
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3.1.2 las horas de trabajo sindical de cardcter estatutario

El art. 250.a prescribe que los directores sindicales, con acuerdo de sus
afiliados, podrdn excusarse totalmente de su obligacién de prestar servicios
a su empleador, siempre que este periodo no sea inferior a 6 meses, horas
sindicales que pueden extenderse hasta la totalidad del tiempo que dure su
mandato [art. 250.a].

También podra excusarse el dirigente de un sindicato interempresa en el caso
de negociacion colectiva, por el periodo que no exceda de un mes.

3.1.3 Las horas de trabajo sindical especial

El nuevo art. 250.b establece la facultad de los directores y delegados
sindicales de hacer uso de hasta 3 semanas de horas de trabajo sindical
en el aflo calendario para asistir a actividades destinadas a formacion y
capacitacion sindicales, todo ello también de conformidad a los estatutos de
|la organizacion sindical.

En las horas de permiso sindical estatutario y especial, los directores o
delegados sindicales comunicaran por escrito al empleador la circunstancia
de que hardn uso de estos permisos, con a lo menos 10 dias de anticipacion.
3.1.4 Las horas de trabajo sindical convenido

El art. 251 permite a los directores sindicales pactar con el empleador que
se aboquen por el tiempo que convengan a sus labores, con o sin goce de
remuneracion.

3.2 El derecho de informacidn de las organizaciones sindicales

La ley N°20.940 reconoce el derecho de informacién que tienen las

organizaciones sindicales respecto de su empleador, distinguiéndose dos
aspectos del mismo, segtin se esté o no en proceso de negociacién colectiva.

40 | LAREFORMA LABORAL. EXPLICADAY COMENTADA



3.2.1 Derecho de informacion periédica en las empresas
3.2.1.1 Derecho de informacion periédica

Las empresas estdn obligadas a proporcionar anualmente informacién
financiera a sus sindicatos. La modalidad en que debe ser cumplida esta
obligacion dependerd del tamafio de la empresa.

Asi, el art. 315 del CT establece que las grandes empresas deberan entregar
una vez al afio a los sindicatos de empresa, el balance general, el estado de
resultados y los estados financieros auditados, si los tuvieren, dentro de un
plazo de 30 dias contados desde que aquellos se encuentren disponibles.
En el mismo plazo, deberdn entregar toda otra informacion de caracter
publico que conforme a la legislacién vigente estén obligadas a poner a
disposicién de la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS), pero en este
caso el plazo se contard desde que se haya puesto a disposicion de la referida
Superintendencia.

Sin perjuicio de lo anterior, en el caso de nuevos sindicatos, la informacién
anterior debera ser entregada dentro del plazo de 30 dias contado a partir de
la comunicacion [art. 315-3].

El art. 318 del CT establece que la micro, pequefia y mediana empresas
deberdn proporcionar anualmente a los sindicatos de empresas constituidos
en la misma, la informacion sobre sus ingresos y egresos de que acuerdo al
régimen tributario al que se encuentren acogidas declaren ante el Servicio
de Impuestos Internos (SI1) para efectos de impuesto a la renta. El plazo de
entrega de esta informacion serd de los 30 dias siguientes a la declaracion
anual de impuesto a la renta.

3.2.1.2 Derecho de informacién por cargos o funciones de los trabajadores®

34 Elfallo del TC rechazo el requerimiento formulado por senadores y diputados de la oposicion
para declarar inconstitucional el nuevo art. 317 del CT [a la época del control constitucional
estaba signado con el nimero 318] fundado en que no habia infraccién al derecho fundamental
a la vida privada [art. 19.4 de la CP]. El argumento de los requirentes era que el nuevo art. 317
vulneraba el derecho a la vida privada porque (a) la remuneracién conlleva todo tipo de rasgos
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Respecto de las condiciones para la entrega de esta informacion se hace una
distincién de acuerdo al tamafio de la empresa, asi:

El art. 317-1 establece que, en las grandes empresas, una vez al afo, sus
sindicatos tendrdn la facultad de solicitar a su empleador, informacién
sobre las remuneraciones asignadas a trabajadores de los diversos cargos
o funciones de la empresa, de acuerdo al registro sobre la materia®. Esta
informacién debera ser entregada innominadamente dentro de los 30 dias
siguientes a la fecha en que haya sido requerida.

Conforme el art. 317-3, en las empresas medianas, sus sindicatos solo
podran solicitar esta informacién en forma previa a la negociacién colectiva,
y dentro del plazo previsto en el art. 316: 90 dias antes del vencimiento del
instrumento colectivo vigente, y, en cualquier época si no lo hay.

La entrega de la informacién anterior operard siempre que se asegure la
reserva de la informacién individual de cada trabajador y que no se infrinja
la obligacion a que se refiere el art. 154 bis, esto es: que el empleador no
divulgue informacion y datos privados del trabajador a que tenga acceso
con ocasion de la relacién laboral®. Por lo mismo, el empleador deberd
proporcionar esta informacion en forma innominada (sin nombre), reservada
(sin dato alguno que permita identificar al trabajador) y garantizando el

35

36

e identidad, (b) no hay interés publico que justifique una intromisién en esta materia, y (c) la
informacion proporcionada por el empleador a un tercero (el sindicato) podia ser difundida sin
restricciones por el receptor. Desafortunadamente, al rechazar este capitulo del requerimiento,
el TC solo analiza la impugnacion al articulo sobre "derecho de informacidn especifica para la
negociacion colectiva” y no hay justificacion alguna para esta disposicién. STC 3016-16 (3026-
16) CPT.

Es el registro de cargos o funciones (con mencién de sus caracteristicas esenciales) de las grandes
empresas que debe estar incorporado al reglamento interno de orden, higiene y seguridad,
seglin el art. 154.6 del CT. Este registro permite la aplicacién del principio de igualdad de
remuneraciones entre hombres y mujeres que presten un mismo trabajo conforme el art. 62 bis
del CT.

El dictamen de la DT N°1662/39, de 02.05.2003 ha sostenido que: "en la hipétesis que [el
empleador] proporcionara contratos de trabajo - con la consiguiente informacion que este
instrumento contiene - ademds de sueldos, indemnizaciones, derechos previsionales y
finiquitos, significarfa, sin duda alguna, una grave transgresion al deber de confidencialidad
que el empleador debe observar con antecedentes del ambito especificamente privado de sus
dependientes".
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derecho de intimidad del trabajador (sin aportar datos sensibles conforme la
definicién que hace el art. 10 de la ley N°19.628).

Contodo, lalegislacién establece que esta informacién solo debera entregarse
en los casos que la empresa cuente con 5 o mds trabajadores en cada cargo
o funcién.

3.2.2 Derecho de informacidn en negociacion colectiva

Segun el art. 316-2 del CT, en caso de negociacion colectiva, las grandes y
medianas empresas, estardn obligadas a proporcionar a requerimiento de
los sindicatos, dentro de los 90 dias previos al vencimiento del instrumento
colectivo vigente en el caso de que exista uno, y en cualquier época en el caso
de que no existiera instrumento colectivo, la siguiente informacidn:

— planilla de remuneraciones pagadas a los trabajadores afiliados a la
organizacion sindical que requiere dicha informacion, distinguiendo en
el mismo documento; haberes, detalles de ingreso a la empresa, y cargo
o funcién que desempefie.

— valor actualizado de los beneficios que son parte del instrumento
colectivo vigente.

- costos globales de mano de obra de la empresa de los dos Gltimos afios,
yenelcasode que en laempresa hubiere estado vigente un instrumento
colectivo por un periodo superior a dos afios, se deberdn acompafar los
costos globales de toda la duracién de dicho instrumento.

— lainformacion periddicaa que se refierenlosart. 315y 318, yaanalizados.

- todaaquellainformacién que a juicio del empleador no tenga el cardcter
de confidencial, y que incida en la politica futura de inversiones de la
empresa.

Conforme el art. 316-3, en las micro y pequefas empresas, las organizaciones

sindicales con derecho a negociar colectivamente, solo podran solicitar dentro

de los 90 dias previos al vencimiento del instrumento colectivo vigente, o, en

cualquier época, en el caso de que no hubiera tal instrumento, los siguientes

antecedentes:

— planillas de remuneraciones pagadas a los afiliados de la organizacién
sindical, desagregados por haberes.
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— valor actualizado de los beneficios que son parte del instrumento
colectivo vigente.

—  costos globales de mano de obra de la empresa de los dos tltimos afios,
yenel caso de que enlaempresa hubiere estado vigente un instrumento
colectivo por un periodo superior a dos afios, se deberdn acompaar los
costos globales de toda la duracién de dicho instrumento.

En cuanto a las planillas de remuneraciones de los trabajadores involucrados
en la negociacion, es necesario que dicha autorizacién o conste de manera
expresa en los estatutos de la organizacién sindical, o que cada trabajador
haya autorizado expresamente dicha entrega [art. 316-4]7.

En todo caso, la empresa, cualquiera fuere su tamafio, tendré un plazo de 30
dias para hacer entrega de la informacidn solicitada por el sindicato. El plazo
se contard desde el requerimiento formulado por la organizacién sindical [art.
316-6].

Finalmente, el art. 316-7 le otorga derecho a la comisién negociadora del

grupo negociador de requerir la siguiente informacién al empleador:

— planilla de remuneraciones pagadas a los trabajadores que conforman
el grupo negociador que requiere dicha informacion, desagregada
por haberes y con el detalle de ingreso a la empresa y cargo o funcion
desempefada.

— valor actualizado de los beneficios que son parte del instrumento
colectivo vigente, si hubiere.

37 Elfallo del TC rechazé el requerimiento formulado por senadores y diputados de la oposicion
para declarar inconstitucional el inciso cuarto del nuevo art. 316 que permite a los sindicatos
solicitar a los empleadores “planillas de remuneraciones” de los trabajadores involucrados
en la negociacion colectiva, a condicién que se les haya autorizado a hacerlo en los estatutos,
fundado en que no habia infraccion al derecho fundamental a la vida privada [art. 19.4 de la
CP]. Los argumentos del TC fueron los siguientes: (a) se trata de una informacién necesaria para
la negociacién colectiva, (b) el estatuto de los sindicatos puede regular los derechos y deberes
de los socios, conforme la "autonomia sindical” garantizada en el art.19.19 de la CP, (c) si la
informacion remuneratoria fuese un dato sensible seré necesario el consentimiento del afectado
y el trabajador lo da personalmente o a través del estatuto, (d) el art. 19.19 asegura la libertad de
reglamentacién a través de los estatutos, (e) la DT debera fijar el sentido de la expresion “planilla
de remuneraciones” en uso de sus potestades interpretativas, (f) si el sindicato transfiere la
informacion a terceros, tal conducta esté sancionada como préctica desleal en dos hipétesis: el
art. 290.e y el art. 404.c, y (g) no hay contradiccion entre la obligacion de informacion y el deber
de reserva del art. 154 bis del CT. STC 3016 (3026)-16 CPT.
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La comision negociadora deberd ser autorizada previamente por los
trabajadores para requerir esta informacién al empleador. En este caso, la
empresa tendra un plazo de 5 dias para efectuar la entrega de la informacion
solicitada.

3.2.3 Derecho a requerir informacion por via administrativa y judicial

Segun el art. 319-1, si el empleador no cumple con entregar la informacién
en la forma y plazos previstos en la ley, el o los sindicatos afectados podran
solicitarala Inspeccidn delTrabajo que requiera al empleador para su entrega.

Con todo, en el caso de que el empleador no de cumplimiento a la solicitud,
el o los sindicatos podran recurrir al juez laboral conforme al procedimiento
monitorio requlado en el art. 504. El juez, previa revisién de los antecedentes,
ordenard en la primera resolucién que el empleador haga entrega de la
informacién, bajo apercibimiento legal.

Cabe destacar que la negativa del empleador a proporcionar la informacién
periddica regulada por los articulos 315 y 317 se tipifica como una préctica
antisindical, de acuerdo a lo previsto en el articulo 289.b del CT. En el caso que
el empleador incumpla su obligacién de entregar la informacién durante la
negociacién colectiva, tanto en la oportunidad como en la autenticidad de la
informacion entregada, incurriria en una préctica desleal, segtn el art. 403.c.

Como contrapartida, las organizaciones sindicales podrian incurrir en una
practica antisindical si divulgan a terceros ajenos a las mismas, los documentos
o la informacion que hayan recibido del empleador y que tengan el caracter
de confidencial o reservados [art. 290.¢], o bien, una practica desleal la
divulgacion de los documentos o la informacion recibida del empleadory que
tengan el cardcter de confidencial o reservada se efecttia a terceros ajenos a la
negociacion colectiva [art.404.c].

3.3 La constitucién del sindicato en la micro y pequefia empresa

El art. 227-3 del CT modifica el quorum para la constitucién del sindicato en la
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micro y pequefia empresa, esto es: empresas con 50 0 menos trabajadores®.
En estas empresas, podrdn constituir un sindicato el 50% de sus trabajadores,
siempre y cuando, cuenten con un minimo de 8.

Para efectos del quorum, sila empresa tiene un nimero impar de trabajadores,
el 50% se calculara sobre el nimero par inmediatamente anterior a aquel.
Asi, por ejemplo: si la empresa tiene 21 trabajadores, deberén concurrir a la
conformacion del sindicato un minimo de 10 trabajadores y no 11 (es el 50%
de 20 que es el parinmediatamente anteriora 21).

En todo caso, segln el art. 227-3, para el cémputo del nimero total de
trabajadores de la empresa, se descontaran aquellos impedidos de negociar
colectivamente de acuerdo al art. 305. En la micro y pequefia empresa
tienen prohibicion de negociar colectivamente: (a) los trabajadores que
tengan facultades de representacién del empleador y estén dotados de
facultades generales de administracidn, tales como gerentes y subgerentes
y (b) el personal de confianza que ejerza cargos superiores de mando®. La
circunstancia que estos trabajadores no sean considerados para el cémputo
del ndmero total de dependientes de la empresa, no les priva de su derecho a
afiliarse a una organizacién sindical [art. 227-3 in fine].

Con todo, también resulta aplicable a la micro y pequefia empresa la regla
promocional del art. 227-2, en virtud de la cual, si en la empresa no existe
sindicato vigente, bastara la concurrencia de 8 trabajadores a su conformacion,
debiendo completarse el quorum exigido, en el plazo maximo de un afio [art.
227-3].

38

39

El art. 505 bis del CT clasifica las empresas, en funcion del nimero de trabajadores, en micro,
pequefia, mediana y gran empresa. La micro empresa es aquella que tiene contratados entre
1a 9 trabajadores, la pequefia empresa es la que tiene contratados de 10 a 49 trabajadores, la
mediana empresa es la que tiene contratados de 50 a 199 trabajadores y gran empresa la que
tiene contratados 200 trabajadores o mas. En sentido estricto, la regla del art. 227-3 también
seria aplicable a una mediana empresa que tuviere 50 trabajadores contratados

Elart. 305-4 del CT establece que las micro y pequefias empresas podrén excusarse de negociar
colectivamente con los trabajadores sujetos a contratos de aprendizaje. O sea: a los aprendices no
se les impide negociar colectivamente, aunque el empleador en las micro y pequefias empresas
podrd negarse a hacerlo con ellos.
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3.4 El patrimonio sindical

Uno de los aspectos de la autonomia sindical se refiere a la financiera,
sefialandose que "para el cumplimiento de sus finalidades, las organizaciones
sindicales deben contar con los recursos necesarios que le permitan desarrollar
sus actividades, para lo cual el sindicato en cuanto persona juridica, puede
contar con un patrimonio que se origina en diversas fuentes"®.

Aeste respecto el antiguo art. 256 del CT establecia que el patrimonio sindical
estarfa compuesto por: (a) las cuotas ordinarias o extraordinarias de los
afiliados a la organizacién, (b) los aportes de los trabajadores adherentes a
un instrumento colectivo y (c) los aportes de aquellos trabajadores a quienes
el empleador le hubiere hecho extensivo parte o la totalidad de los beneficios
del mismo instrumento. Ademds, formaban parte de este patrimonio: las
donaciones entre vivos o asignaciones por causa de muerte que se le hicieren,
el producto de la venta de los activos de la organizacion, por las multas
cobradas a los socios y las deméds fuentes que establecieran sus estatutos.

La nueva redaccién del art. 256 CT establece que dicho patrimonio estard
compuesto por las cuotas ordinarias y extraordinarias ya sefialadas,
elimindndose lo referido a las cuotas o aportes de los adherentes y de los
trabajadores a quienes se le extendieron los beneficios, sustituyéndose
nicamente estos aportes por los siguientes:

— Elaporte o cuota sindical ordinaria del exafiliado que se mantenga afecto
alinstrumento colectivo negociado porla organizacion a la que pertenecia
en el caso de que luego se haya desafiliado, en los términos establecidos
en el art. 323-2 del CT. En otras palabras, el exsocio se mantendra afecto
al instrumento colectivo del que fue parte y quedard obligado al pago del
total de la cuota ordinaria de su exsindicato durante toda la vigencia del
mismo instrumento.

— la cuota sindical ordinaria de los trabajadores no afiliados que hayan
aceptado que se les aplique la extensién de beneficios de acuerdo al
art. 322-2 del CT. En este caso, los trabajadores a quienes se les hagan
extensivo el o los beneficios deberdn aceptar esta extensidn, y junto con

40 Tapia (2005), p. 360.
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ello obligarse a pagartodo o parte de la cuota ordinaria de la organizacién
sindical.

En todo lo demas, el art. 256 no se modifica y siguen siendo parte del
patrimonio sindicato el resto de los componentes indicados, lo que seran
administrados por los directores de la organizacion sindical de acuerdo al art.
258 del CT.

3.5 Elfuero de los directores sindicales

El fuero sindical es "una prerrogativa sindical en cuya virtud la ley consagra
respecto de quienes cumplen funciones de representacion sindical, un
estado de excepcién que impide el despido del trabajador que se encuentre
revestido de tal calidad, por la sola voluntad del empleador. En tales casos, la
ley ha establecido un mecanismo de cardcter jurisdiccional, en el que se debe
solicitar la autorizacién judicial para el despido, en los casos que el empleador
estime que corresponde el despido por causa legal"'.

Conforme el art. 243-1 del CT el fuero del director sindical se extiende desde la
fecha de su eleccién y hasta 6 meses después de haber cesado su cargo. Este
fuero suplementario no se aplica en caso que el director sindical haya dejado
el cargo: (a) por censura de la asamblea sindical, (b) por sancién aplicada por
el tribunal competente que signifique hacer abandono de su cargo, (c) por
término de la empresa o (d) por renuncia al sindicato. Esta tltima causal fue
agregada por la ley N°20.940.

Asimismo, el art. 243-1 incorpord una nueva regla que establece que el fuero
de los directores sindicales terminard cuando caduque la personalidad juridica
de la organizacion sindical, en dos casos:

— Siel sindicato no subsana los defectos de constitucion o conforma sus
estatutos a las observaciones formuladas por la Inspeccion del Trabajo
dentro del plazo de 60 dias contados desde su notificacién, o dentro
del mismo plazo, no reclama de las mismas observaciones ante el juez
laboral [art. 223-3]

41 Tapia(2005), p. 390.
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—  Sielsindicato "en formacién” no completa el quorum exigido legalmente
en el plazo mdximo de un afo [art. 227-2].

Los delegados sindicales gozaran del fuero sindical, en los mismos términos y
condiciones regulados para los directores sindicales [art. 229-3].

3.6 Las practicas antisindicales

Los articulos 289-1y el 290-1 modifican la expresién “practicas desleales” por
"practicas antisindicales’, conservando la definicion legal. Esto es: las practicas
antisindicales del empleador, del trabajador o de las organizaciones sindicales
son "las acciones que atenten contra la libertad sindical”

Con anterioridad a la vigencia de la ley N°20.940, el CT utilizaba al término
"practicas desleales” en término generales, refiriéndose con ello tanto a los
actos que atentaban contra la libertad sindical como aquellas conductas
lesivas a la libertad sindical ejecutadas por el empleador, los trabajadores o las
organizaciones sindicales durante la negociacién colectiva.

En este sentido, entendemos que la modificacion introducida por la nueva
normativa obedece a la idea de diferenciar las conductas atentatorias de la
libertad sindical (practicas antisindicales) de aquellas practicas lesivas de
la libertad sindical que se producen dentro de un contexto de negociacién
colectiva (practicas desleales).

El art. 289 del CT sefiala de manera enunciativa y no taxativa casos especificos
de practicas antisindicales del empleador, modificindose dichos numerales
en el siguiente tenor:

— Se cambia la frase "el que obstaculice” por "obstaculizar” la formacién
o funcionamiento de sindicatos, modificdindose luego la frase el
que maliciosamente ejecutare” por “ejecutar maliciosamente” actos
tendientes a alterar el quorum de un sindicato y se agrega como practica
antisindical "despedir a trabajadores por haber manifestado su intencién
de sindicalizarse" [art. 289.a].

— Sereemplaza la frase "el que se niegue” por "negarse” a proporcionar la
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informacidn a que se refieren los articulos 316y 318 del CT [art. 289.b].

— Se cambia la frase "el que ofrezca u otorgue beneficios especiales con el
fin exclusivo de desestimular la formacién de un sindicato” por “ofrecer u
otorgar beneficios especiales que signifiquen desestimular la formacion
de unsindicato”[art. 289.c]. En este caso: se elimina el elemento subjetivo
que lleva implicito el enunciado “con el fin exclusivo” y se reemplaza por
la expresién: "que signifiquen”*,

— Se modifica la frase "el que realice” por “realizar" alguna de las acciones
indicadas en las letras anteriores con la finalidad de evitar la afiliacion de
un trabajador a un sindicato ya existente [art. 289.d]

— Sevarialafrase "el que ejecute” por "ejecutar” actos de injerencia sindical,
tales como los mencionados en el respectivo parrafo [art. 289.e].

— Sereemplaza"el que ejerzadiscriminacionesindebidas entre trabajadores
conelfin exclusivo de incentivar o desestimularla afiliacion o desafiliacion
sindical” por "ejercer discriminaciones indebidas entre trabajadores que
signifiquen incentivar o desestimular la afiliacién o desafiliacion sindical
[art. 289.g]. Al igual que en la letra c), se elimina el elemento subjetivo
que esta implicito en el enunciado “con el fin exclusivo de incentivar o
desestimular”y se le reemplaza por el aserto “que signifiquen”. Ello, para
que esta practica pase a ser una conducta objetiva.

En un sentido similar, en el art. 290 del CT, que se refiere a las précticas

antisindicales del trabajador, de la organizacién sindical y del empleador,

se modifica el modo en que se expresan las acciones constitutivas de tales

conductas, asf:

— Se reemplaza "el que acuerde” por "acordar” con el empleador la
ejecucion de alguna de las "practicas antisindicales’, término este dltimo
que sustituye al término de "précticas desleales” [290.a].

42 En la jurisprudencia judicial se ha discutido si es necesaria la concurrencia del elemento
subjetivo en la préctica antisindical para que se configure la conducta. Esto es: si debe existir la
intencién de afectar la libertad sindical y si tal elemento debe ser probado o no directamente. La
CS en sentencia recaida en la causa rol N°8.174-2009 ha concluido que el elemento subjetivo
(intencionalidad o mala fe) solo es exigido por el legislador tratandose de las précticas desleales
durante la negociacion colectiva y no respecto de las practicas antisindicales tipificadas en los
articulos 289, 290 y 291 del CT. En contra, la misma CS en fallo recaido en causa rol N°7856-
2012, exigid la concurrencia del elemento volitivo para configurar la practica antisindical en el
caso de las conductas que sanciona el art. 289 del CT.
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Se cambia el término "el que acuerde” por “acordar” con el empleador el
despido de un trabajador u otra medida de discriminacién [290.b].

Se sustituye el término "los que apliquen” por “aplicar” sanciones de
multa o de expulsion de un afiliado [290.c]

Se modifica la frase "el que de cualquier modo presione” por el término
"presionar” a el empleador a fin de imponerle la designacién de un
determinado representante [290.d].

Se varfa la frase "los miembros del directorio de la organizacién sindical
que divulguen a terceros ajenos a este” por "divulgar a terceros ajenos a
la organizacién sindical” los documentos o la informacion confidencial y
reservado que hayan recibido del empleador [290.e].

3.6.1 Las nuevas prdcticas antisindicales

La ley N°20.940 incorpora al listado enunciativo anterior nuevas précticas
antisindicales del empleador.

3.6.1.1 Las nuevas practicas antisindicales del empleador.

El art. 289 del CT ha incorporado nuevas conductas constitutivas de précticas
antisindicales, esto es, atentatorias contra la libertad sindical, a saber:

Despedir a trabajadores por haber manifestado su intencién de
sindicalizarse [art. 289.a in fine]. Se trata de la inclusién de una practica
antisindical especifica en contra del derecho de sindicacién: el despido de
un trabajador como represalia por haber expresado (por cualquier via) su
intencién de conformar un sindicato o afiliarse a uno ya existente.

Negarse a reincorporar en sus funciones a un dirigente sindical aforado,
frente al requerimiento de un fiscalizador de la Inspeccion del Trabajo (IT),
salvo que el tribunal respectivo haya decretado la separacién provisional
del trabajador de conformidad a lo establecido en el art.174-2 [art.
289.1]. Se refiere a los casos en que el empleador hubiere despedido
a un dirigente sindical sin iniciar el tramite de desafuero y se niegue a
reincorporarlo aun existiendo requerimiento de un inspector del trabajo.
En este caso se entiende que hay practica antisindical por el solo hecho
de la negativa del empleador ante el requerimiento de reintegro del
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trabajador aforado por parte del fiscalizador.

— Otorgar o convenir con trabajadores no afiliados a la organizacién u
organizaciones que los hubieren negociado, los mismos beneficios
pactados en un instrumento colectivo, salvo lo dispuesto en el art. 322-4
del CT. No constituye préctica antisindical el o los acuerdos individuales
entre el trabajador y el empleador sobre remuneraciones o sus
incrementos que se funden en las capacidades, calificaciones, idoneidad,
responsabilidad o productividad del trabajador [art. 289.h]. Se entiende
que el empleador incurrird también en una practica antisindical cuando
otorgue a trabajadores no afiliados a una organizacién sindical o que no
hayan negociado colectivamente, los mismos beneficios que obtuvo la
organizacion sindical que negocid, salvo que se trate de trabajadores
a quienes se les haya extendido el instrumento colectivo con arreglo a
lo dispuesto en el art. 322 del CT. En este caso, se establece que no hay
practica antisindical cuando el empleador aplica a los trabajadores sin
afiliacion sindical una cldusula de reajustabilidad de remuneraciones
conforme a la variacion del IPC pactada en el instrumento colectivo
firmado con el sindicato, a condicién que haya ofrecido tal estipulacion en
su respuesta al proyecto de contrato colectivo.

— Nodescontar o nointegrar a la organizacion sindical respectiva las cuotas
0 aportes sindicales, ordinarios o extraordinarios, que corresponda pagar
por los afiliados, o la cuota o aporte convenido en un acuerdo de extensién
de conformidad al articulo 323, cuando este proceda [art. 289.i]. Esta
conducta antisindical reemplaza al actual art. 289.g del CT y se refiere
a los casos en que el empleador no efectta el descuento de las cuotas
(ordinarias o extraordinarias) a los afiliados de la organizacién sindical, o
bien, la cuota o el aporte que le corresponde pagar a los trabajadores a
quienes el empleador les extendid todo o parte del instrumento colectivo
celebrado con una organizacién sindical y en virtud de un acuerdo de
extension firmado entre las partes.

3.6.1.2 Las nuevas practicas antisindicales del trabajador, las organizaciones
sindicales y el empleador.

Los articulos 290y 291 han incorporado las siguientes conductas atentatorias
contra la libertad sindical:
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—  Ejercer los derechos sindicales o fueros que establece el CT de mala fe o
con abuso del derecho [art. 290.f]. Con la ley N°20.940, se agrega como
conducta lesiva de la libertad sindical una nueva hipétesis: el ejercicio de
los derechos sindicales y, en especial, el fuero sindical, contrariando el
principio de la buenafe (cuestion que impone la abstencién de incurriren
actos deshonestos) o con abuso de derecho (uso contrario a los fines de la
regla legal o que exceda los limites del propio derecho).

— Impedirelingreso de los trabajadores a las asambleas o el ejercicio de su
derecho a sufragio [art. 291.b in fine]. Con la inclusion de estas nuevas
conductas se protege el ejercicio de los derechos de militancia del socio
en cuanto integrante de una organizacién democrética.

3.6.1.3 Lasancion de las practicas antisindicales

El art. 292 modifica la estructura de las sanciones aplicables a las practicas
antisindicales, regulandolas en funcién del tipo de empresa. Asi, la regulacion
anterior que establecia una multa general de 10 a 150 unidades tributarias
mensuales, es modificada por el siguiente rango de multas:

—  Enlamicro empresa: de 5a 25 UTM

— Enlapequeia empresa: de 10a 50 UTM

— Enlamediana empresa: de 15a 150 UTM

— Enlagranempresa: de 20 a 300 UTM

Segun el art. 292-2, la determinacién de la cuantia de la multa, dentro del
rango respectivo, sera fijada teniendo en cuenta la gravedad de la infracciény
el nimero de trabajadores involucrados o afiliados a la organizacién sindical.
En caso de reincidencia en las medianas y grandes empresas, el juez podra
duplicar o triplicar las multas.

Las multas seran a beneficio del Fondo de Formacion Sindical y Relaciones

Laborales Colaborativas, administrado por el Ministerio del Trabajo y Previsién
Social[art. 292-3]y no del Servicio Nacional de Capacitacién y Empleo [SENCE].
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3.7 El despido antisindical

El art. 294 del CT regula los efectos del término del contrato de un trabajador
no amparado por el fuero laboral, ocurrido con ocasién de una practica
antisindical concreta del empleador: en represalia de (a) su afiliacion sindical,
(b) su participacién en actividades sindicales, o bien, (c) su participacién en
una negociacion colectiva.

Esta nueva regla modifica el "despido antisindical” establecido por ley
N°19.759 que permitia calificarlo asi: “en la medida que se acreditase que
la decisién de desvinculacién del trabajador se adoptd en el contexto de una
practica antisindical"®. Por ende, la regla original era mas amplia que la nueva,
ya que permitia aplicar los efectos del despido antisindical a cualquiera que se
produjera con ocasién de una practica antisindical o desleal.

Segun el art. 294 el "despido antisindical” se puede producir en virtud del
despido del trabajador o del término de su contrato de trabajo y su efecto
es la nulidad del mismo y la consecuente reincorporacién del trabajador. Lo
anterior, porque el nuevo art. 294 hace aplicable el procedimiento de tutela
laboral al “despido antisindical” sin las reglas del "despido discriminatorio
grave" que permiten al trabajador optar entre la reincorporacion, o bien, el
pago de las indemnizaciones (a) por falta de aviso previo, (b) por despido
indebido, improcedente o injustificado y (c) compensatoria fijada por el juez
laboral.

En consecuencia, la legitimacion activa por el “despido antisindical” le
corresponderd exclusivamente al trabajador afectado (y no a otro trabajador o
una organizacién sindical) y el efecto serd la nulidad del término del contrato
de trabajo y su reincorporacién al empleo (y no habra derecho a elegir el pago
de indemnizaciones indicadas en el parrafo anterior, en vez del reintegro).

3.8 La supresion del delegado del personal

La ley deroga la figura del “delegado del personal” que se le definia como "un

43 Toledo (2013), p. 321.
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trabajador que sirve de nexo de comunicacion entre el grupo de trabajadores
que lo ha elegido y el empleador y su personal directivo y es, ademds,
representante de dicho grupo ante autoridades del trabajo"*.

Para abrogarlo, la ley elimina la expresién “delegado del personal” en los
articulos 153 (sobre facultad del delegado de personal para impugnar las
disposiciones del Reglamento Interno de Orden, Higiene y Seguridad), 156
(obligacién de entrega de un ejemplar del Reglamento Interno al delegado
del personal), 177 (respecto de la firma del delegado del personal en un
finiquito) y en el Libro Il del CTy deroga totalmente el art. 302 que regulaba
la institucion.

Sin perjuicio de lo anterior, el delegado del personal que hubiere sido elegido
antes de la publicacion de la ley podra permanecer en sus funciones hasta
expirar el periodo para el cual fue elegido, con goce de fuero laboral [art. 5
transitorio].

3.9 El Fondo de Formacién Sindical y Relaciones Laborales Colaborativas

El art. 2 de la ley N°20.940 crea este Fondo, que tendrd por objeto financiar
proyectos, programas y acciones de formacion sindical, promocion del didlogo
social y desarrollo de relaciones laborales colaborativas entre empleadores y
trabajadores. Los recursos del Fondo seran asignados por la Subsecretaria del
Trabajo mediante concurso o licitacion publica. Un reglamento dictado a través
del MTPS, suscrito también por el Ministro de Hacienda, establecerd las normas
de administracion y operacién de este Fondo y las demds disposiciones que
sean necesarias para su implementacién.

El Consejo Superior Laboral propondré anualmente los criterios generales
para la asignacién de los recursos del Fondo.

Se establece, ademds, en la misma norma, que al menos el 40% de los recursos
que se asignen anualmente del Fondo deberan destinarse a proyectos,
programas y acciones de formacion, promocién y difusion que se ejecuten

44 Gamonal (2012), p. 180.
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fuera de la Regién Metropolitana de Santiago, siempre que exista un nimero
suficientes de propuestas que cumplan con los requisitos técnicos que se
establezcan al efecto.

En el mismo sentido, el 20% de los recursos del fondo se destinaran a
proyectos, programas o acciones focalizados en trabajadores y empleadores
pertenecientes a micro y pequefas empresas.

El art. 3 de la ley N°20.940 establece de manera expresa los conceptos que

formaran parte de este fondo:

— Elaporte que se contemple anualmente en la Ley de Presupuestos.

— Las multas por sanciones con motivo de practicas antisindicales a que se
refiere el art. 292 del CTy practicas desleales a que se refiere el art. 406
del CT.

— Las donaciones que se le hagan, y las herencias y legados que acepte,
a través de la Subsecretaria del Trabajo, con beneficio de inventario. En
todo caso, aquellas estaran exentas de toda clase de impuestos y de todo
gravamen o pago que les afecte. Asimismo, se establece expresamente
que las donaciones no requerirdn del trdmite de insinuacion.

— Los aportes que se reciban por via de cooperacién internacional a
cualquier titulo.

— Los demas recursos que se perciban por otros conceptos.

4. Elfomento ala equidad de género

La ley N°20.940 promueve la representacion femenina al interior del sindicato,
por dos vias: (a) asegurando un porcentaje minimo de trabajadoras en el
directorio sindical y (b) garantizando que haya, a o menos, una integrante en
la comisién negociadora laboral.

En ambos casos, la finalidad es garantizar que los intereses de las trabajadoras

se expresen en la actividad cotidiana del sindicato y en la negociacién colectiva
con el empleador.
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4.1 El porcentaje de género en los directorios sindicales

De acuerdo a estudios realizados recientemente, a contar del afio 2002, la
participacion de la mujer en la actividad sindical ha presentado un aumento
sostenido y mayor a la tasa de crecimiento de la sindicalizacion masculina®.
Lo anterior, explica la necesidad de generar espacios y regular formalmente la
participacion de la mujer en las organizaciones sindicales.

Al respecto, la ley N°20.940 incorpora importantes cambios en relacién con la

participacion femenina en las organizaciones sindicales:

- Elart. 231-2 del CT, establece los requisitos y condiciones minimas que
se deben contemplar en los estatutos de la organizacién sindical para
resguardar que, a lo menos, un tercio de los directores con derecho a
fuero, sean trabajadoras, salvo que el porcentaje de socias del sindicato
sea inferior al tercio, en cuyo caso, la proporcién femenina del directorio
corresponderd al porcentaje de las afiliadas al sindicato.

- Lamismareglase contempla enelart. 272-2 del CT respecto del directorio
de las federaciones y confederaciones, y en el art. 278-4 en lo referido a
las centrales sindicales.

En consecuencia, se asegura la presencia femenina en el directorio sindical
con derecho a fuero y demas prerrogativas, segtin sea el caso (inamovilidad
funcionaria, horas de trabajo sindical y licencia), en una proporcién minima
equivalente al porcentaje de mujeres afiliadas a la respectiva organizacion
sindical.

4.2 La integrante femenina de la comision negociadora
El art. 330 establece que la representacién del sindicato en la negociacién

colectiva reglada corresponderd a la comision negociadora sindical. Esta
comisién estard integrada por el directorio sindical respectivo. Sila negociacion

45 Elincremento experimentado por la sindicalizacion femenina es casi el doble de la masculina en
el periodo comprendido entre los afios 2002 y 2013. Al 2013, la tasa de sindicalizacion de los
hombres era del 15,2%y la de las mujeres del 12,7%. Ese mismo afio, las mujeres representaban
el tercio de los trabajadores sindicalizados (35,1%). Al respecto, véase, Riquelme y Abarca (2015),
pp. 31-32.
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colectiva es iniciada por més de un sindicato la comisién estara conformada
con los directores que sean designados en el proyecto de contrato colectivo.

El art. 330-3 obliga a la inclusion de una trabajadora en la comisién
negociadora, siempre y cuando, el sindicato tenga afiliacién femenina y no
haya ninguna mujer formando parte de la referida comisién. En este caso,
se deberd incorporar a una representante elegida por el o los sindicatos,
conforme lo regulen sus estatutos. Si estos nada indican, la trabajadora debera
ser elegida en asamblea convocada al efecto, en votacion universal.

Esta regla general tiene una excepcién para la micro y pequefia empresa en
el art. 330-4: la trabajadora que deba integrar la comisién negociadora en la
hipétesis indicada en el parrafo anterior, sustituird a uno de los miembros que
deban integrarla por derecho propio. Por lo tanto, no se agrega una integrante
a la comisién negociadora, sino que la trabajadora reemplaza al director o a
alguno de los directores sindicales que deben conformarla segun la ley.

Finalmente, el art. 330-5 extiende el plazo de término del fuero de la
negociacién colectiva para la trabajadora que deba integrar la comision
negociadora. Este fuero se extiende, en su caso, hasta 90 dias, contados desde
la firma del contrato colectivo, 0 bien, desde la fecha de notificacion a las partes
del fallo arbitral que se hubiere dictado.

Es del caso sefialar que las materias de la negociacion colectiva se han
ampliado en el art. 306-2, permitiendo que las partes pacten (a) acuerdos para
la conciliacion del trabajo con las responsabilidades familiares, (b) el ejercicio
de la corresponsabilidad parental, (c) planes de igualdad de oportunidades
y equidad de género en la empresa y (d) acciones positivas para corregir
situaciones de desigualdad. En todas estas materias, es relevante la
representacion de los intereses de las trabajadoras en la comision negociadora
laboral.
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CAPITULO 3

La negociacidn colectiva

1. Lanegociacion colectiva

La negociacién colectiva es regulada en forma detallada por nuestro
ordenamiento juridico laboral en el Libro IV del Cédigo del Trabajo,
denominado precisamente “De la Negociacién Colectiva’, que fue sustituido
integramente por la ley N°20.940.

El proyectooriginal contaba con una definicién de negociacién colectiva* que se
referia Gnicamente a las organizaciones sindicales como sujetos negociadores,
la que fue declarada inconstitucional por el Tribunal Constitucional®, en virtud
de lo cual se suprimid del texto definitivo. Asi, el nuevo Libro IV del CT no
contiene una definicién de negociacién colectiva, lo que deja la puerta abierta
a interpretaciones sobre el particular.

El Tribunal Constitucional sostuvo al efecto que la negociacién colectiva
es el derecho de cada trabajador de manifestarse de forma grupal para la
consecucion de un interés colectivo consistente en negociar con su empleador
condiciones de trabajo, entre ellas la mds importante, la retribucién por su

46 Elart. 303-1 del proyecto la definia como “aquella que tiene lugar entre uno o mas empleadores
con una o més organizaciones sindicales, con el objeto de establecer condiciones comunes de
trabajo y remuneraciones, por un tiempo determinado, de acuerdo a las normas contenidas en el
presente Libro".

47 STCN°3016(3026)-16-CPT, c. 3°.
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trabajo®®. Asimismo, la doctrina ha sostenido que la negociacion colectiva
cumple, a lo menos, una triple funcién, como medio de solucién de conflictos,
fuente de creacion de normas laborales e instrumentos de gobierno del
sistema de relaciones laborales en su conjunto®.

Asi las cosas, es posible construir la siguiente definicion de negociacién
colectiva: es un procedimiento mediante el cual los trabajadores ejercen su
derecho a negociar colectivamente con uno o més empleadores, a través de
organizaciones sindicales o grupos de trabajadores que se unen para este
efecto, con el objeto de establecer condiciones comunes de trabajo y de
remuneraciones, por un tiempo determinado, de acuerdo con la ley.

Entonces, los elementos de la negociacién colectiva son los siguientes:

- Un procedimiento, que podra estar establecido por el Codigo del Trabajo
o ser definido libre y voluntariamente por los sujetos negociadores, en el
que existe discusion y negociacién en forma previa a la suscripcion de un
instrumento colectivo.

- las partes, que son los empleadores y los trabajadores, estos Gltimos
organizados en sindicatos o grupos que se unen para el solo efecto de
negociar colectivamente.

- Unafinalidad de cardcter colectivo, que consiste en fijar condiciones de
trabajo y remuneraciones con eficacia normativa, esto es, el instrumento
colectivo que se celebre afectard a cada uno de los contratos individuales
de lostrabajadores que son parte del mismo, por un tiempo determinado:
entre 2y 3 afios.

Encuantoalanormativavigente, el art. 303-1 del CT, que regula las partes de la
negociacién colectiva, prescribe que las mismas “deberan negociar de buena
fe, cumpliendo con las obligaciones y plazos previstos en las disposiciones
siguientes, sin poner obstaculos que limiten las opciones de entendimiento
entre las partes”.

48 STCN°3016(3026)-16-CPT, c. 19° al 24°.
49  Gamonal, Sergio (2011), p. 213.
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Esta disposicion impone un deber de correccion general a las partes de la
negociacién colectiva, basado en la buena fe, en su calidad de principio general
del derecho que como tal rige a todo el ordenamiento juridico, y resultaria
aplicable a las distintas clases de negociacién colectiva que contempla el CT.

El principio de que tanto los trabajadores como los empleadores deben
negociar de buena fe, tiene manifestaciones concretas segun el Comité de
Libertad Sindical de la OIT(CLS):

- Los empleadores y trabajadores deben hacer todo lo posible por llegar
a un acuerdo y celebrar negociaciones verdaderas y constructivas para
establecer y mantener una relacién de confianza entre las partes.

- Lossujetosnegociadores deben realizar esfuerzos parallegara unacuerdo,
evitando todo retraso injustificado en el desarrollo de las negociaciones

- Elrespeto mutuo de los compromisos asumidos en los acuerdos colectivos
es un elemento importante del derecho de negociacion colectiva y
deberia ser salvaguardado para establecer relaciones laborales sobre una
base sélida y estable®.

Luego, el art. 303-2 del CT dispone que para los efectos de "determinar si dos o
més empresas deben ser consideradas como un solo empleador para efectos
de la negociacion colectiva, se estard a lo dispuesto en los incisos cuarto y
siguientes del articulo 3°"

De este modo, remite a la figura del inico empleador para efectos laborales y
previsionales regulada en el art. 3 del CT, que en su inciso final dispone que
los trabajadores de todas las empresas consideradas como un solo empleador
podran negociar colectivamente con este, conforme lo establece el art. 507-2.

Segtin el art. 507-2, la declaracion de empleador tnico para efectos laborales
y previsionales requiere que sea deducida una accién judicial, la cual puede
interponerse en cualquier tiempo, salvo durante el periodo de negociacién
colectiva regulada por el Libro IV del CT. Si el periodo de tramitacién del juicio
sobrepasa la fecha de presentacion del proyecto de contrato colectivo, se
suspenden los plazos y efectos de la negociacién colectiva y se extiende la

50 CLS(2006), parrafos 935,937 y 940.
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duracién del contrato colectivo vigente hasta 30 dias después de ejecutoriada
la sentencia, momento en que se reanudard la negociacion en la forma
que determine el tribunal. Para la DT, la oportunidad para la presentacion
del proyecto de contrato colectivo deberd ser el dia 30 contado desde la
certificacion de ejecutoria de la sentencia®’.

El derecho a la negociacion colectiva en la Constitucién

A diferencia de otros tdpicos laborales que admiten cuestionamientos,
la negociacién colectiva es reconocida expresamente como un derecho
fundamental en la CP, como parte del derecho a la libertad de trabajo y su
proteccion, contemplado en el art. 19.16.

En cuanto a la titularidad para ejercer el derecho a negociar colectivamente,
la materia ha sido objeto de debate. Por una parte, hay autores que sostienen
que esa titularidad corresponde al sindicato, criticando la figura de los grupos
negociadores®?, mientras que, por otra, se afirma que el derecho a negociar
colectivamente es un derecho individual, que solo se ejerce de forma colectiva,
ya sea a través del sindicato o de los grupos negociadores.

El' Tribunal Constitucional se pronuncid sobre la materia, resolviendo
que el derecho a negociar colectivamente corresponde a todos y cada
uno de los trabajadores. En otros términos, la activacion o determinacién
originaria para ejercerlo o no reside en los trabajadores individualmente
considerados®, aunque se ejerza de forma colectiva. En consecuencia,
concluyé que la agrupacion voluntaria de trabajadores para efectos de
negociar colectivamente era una manifestacién del derecho de asociacion®,
reconocido constitucionalmente, y que, por tanto, el tratamiento desfavorable
que se le daba a los grupos negociadores en el proyecto de ley original era
inconstitucional. Por lo mismo, el Tribunal Constitucional determiné que la
regla que establecia la titularidad de la organizacion sindical en el ejercicio

51
52
53
54

Dictamen de la DTN°1054/22, de 18.02.2016.

Caamafio (2008), p. 283 y siguientes, y Rojas (2007), p. 25.
STCN°3016(3026)-16-CPT, ¢. 15°.
STCN°3016(3026)-16-CPT, c. 29°.
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del derecho fundamental a la negociacion colectiva era inconstitucional®.

Reconocido y delimitado asi el derecho a negociar colectivamente, la CP le

impone ciertos limites:

- Elart. 19.16-5 dispone que "la negociacion colectiva con la empresa en
quelaborenesunderecho de los trabajadores, salvo los casos en que la ley
expresamente no permita negociar”. De esta disposicién constitucional,
se infiere que lo que se consagra como derecho fundamental es el
derecho de los trabajadores a negociar colectivamente con la empresa
en que laboran, y no bajo modalidades como la negociacién colectiva
interempresa o por rama o sector productivo®. Por otra parte, la
Constitucion delega en la ley la determinacién de las empresas en que no
se podrd negociar colectivamente®’.

- Elart. 19.16-5 y 6 prescribe que “la ley establecerd las modalidades de
la negociacién colectiva y los procedimientos adecuados para lograr
en ella una solucién justa y pacifica. La ley sefialard los casos en que la
negociacion colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio, el que
corresponderd a tribunales especiales de expertos cuya organizacién y
atribuciones se establecerdn en ella". De este modo, luego de reconocer
el cardcter de derecho fundamental del trabajador a la negociacion
colectiva con la empresa en que labora, se establece que serd la ley
quien fijara los contornos del mismo: las modalidades de la negociacion,
los procedimientos destinados a facilitar la negociacién colectiva y el
arbitraje obligatorio. La Constitucién permite restringir el ejercicio del
derecho a la negociacion colectiva tratdndose de empresas en las que sus
trabajadores no pueden hacer efectiva la huelga [art. 19.16-7], en cuyo
caso, sin acuerdo dentro del plazo legal, la negociacion colectiva deberd
someterse a un arbitraje obligatorio.

55 STCN°3016(3026)-16-CPT, c. 22°.

56 En virtud del principio de la negociacién libre y voluntaria (negociacién voluntaria de los
instrumentos colectivos y autonomia de los interlocutores en la negociacién), el CT permite que
la negociacidn colectiva abarque més de una empresa. En el caso, del procedimiento especial de
negociacion para los trabajadores eventuales, de temporaday de obra o faena transitoria [Capitulo
I, Titulo V, Libro IV] y de las presentaciones efectuadas por federaciones y confederaciones [Titulo
X, Libro IV].

57 Al respecto, véase, infra. 4.2.
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3. Lasclases de negociacion colectiva

De acuerdo a la legislacién vigente, los trabajadores tienen derecho a negociar

colectivamente de las siguientes formas:

— A través de la o las organizaciones sindicales que los representen,
conforme al procedimiento de negociacidn colectiva reglada previsto en
el Titulo IV del Libro V.

— Através de cualquiera de los procedimientos establecidos en el Titulo V del
Libro IV, vale decir, las reglas especiales para la negociacién colectiva de
los trabajadores afiliados a sindicatos interempresa y de los trabajadores
eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria.

— De forma directa y sin sujecion a normas de procedimiento conforme a lo
dispuesto en el articulo 314 CT, que establece la negociacién no reglada.

— Por medio de los grupos de trabajadores establecidos para el solo efecto
de negociar.

3.1 La negociacion colectiva con las organizaciones sindicales
3.1.7 La negociacidn colectiva con el sindicato de empresa

Una primera clase de negociacion colectiva es con el sindicato de empresa,
que corresponde a la versién més ajustada al derecho fundamental a negociar
colectivamente de la CP, como hemos sefialado. Esta negociacién colectiva
puede, a su vez, ser de dos formas:

3.1.1.1 Reglada y forzosa.

La negociacion colectiva reglada estd regulada en el Titulo IV del Libro IV del
CT, y su principal caracteristica es que resulta forzosa u obligatoria para el
empleador. En tal sentido, el art. 337 del CT estipula que si el empleador no
responde oportunamente el proyecto de contrato colectivo serd sancionado
con una multa, y que sillegado el vigésimo dia de presentado sigue sin darle
respuesta se entenderd que lo acepta.

Esta clase de negociacidn colectiva otorga fuero laboral a los trabajadores
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afiliados a la organizacién sindical involucrada en la negociacién, desde
10 dias antes de la presentacién del proyecto de contrato colectivo y hasta
30 dias después de la suscripcién del mismo o de la notificacién del fallo
arbitral, en su caso. Asimismo, gozaran de fuero los trabajadores que se afilien
a la organizacion sindical durante el proceso de negociacion, a partir de la
comunicacién de ello al empleador y hasta 30 dias después de la suscripcion
del mismo o de la notificacion del fallo arbitral, segtin corresponda [art. 309].

Finalmente, la negociacién colectiva reglada contempla expresamente el
derecho a huelga para los trabajadores y el derecho al cierre temporal de la
empresa para el empleador, conforme a lo dispuesto en el Capitulo VI del
Titulo IV del Cédigo del Trabajo.

3.1.1.2 No reglada y voluntaria

El art. 314 CT establece que: "en cualquier momento y sin restricciones de
ninguna naturaleza, podrdn iniciarse entre uno o mas empleadores y una
0 mads organizaciones sindicales, negociaciones voluntarias, directas y sin
sujecion a normas de procedimiento, para convenir condiciones comunes de
trabajo y remuneraciones, por un tiempo determinado”.

De su sola definicién podemos concluir que, a diferencia de la negociacién
reglada, resulta voluntaria para el empleador toda vez que exige un acuerdo
de voluntades entre las partes.

Esta clase de negociacién colectiva no da lugar a los derechos y prerrogativas
del procedimiento reglado, como son el fuero laboral, la huelga y el fock out,
y concluye con la suscripcién de un convenio colectivo.

3.1.2 La negociacion colectiva con el sindicato de trabajadores transitorios o
eventuales

De acuerdo al art. 365-1 del CT, los trabajadores eventuales, de temporada

y de obra o faena transitoria solo podrdn negociar colectivamente en forma
no reglada, conforme al art. 314 CT, y a través del procedimiento reglado
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especial establecido en el Capitulo Il del Titulo V del Libro IV, denominado
"De la Negociacién Colectiva de los Trabajadores Eventuales, de Temporaday
de Obra o FaenaTransitoria"

Cabe destacar que el texto del proyecto aprobado por la Cdmara de Diputados®®
contemplaba para las organizaciones sindicales que afilien a trabajadores
eventuales, de temporada o de obra o faena transitoria, la facultad de negociar
colectivamente en forma reglada por aplicacion del Titulo IV del Libro IV del
CT, pero que ello fue eliminado del texto final.

Por otro lado, las empresas estan obligadas a negociar con estos trabajadores
solo en caso que se trate del procedimiento reglado especial de los
Trabajadores Eventuales, de Temporada y de Obra o Faena Transitoria, y que la
obra o faena transitoria tenga una duracion superior a 12 meses [art. 365-2].
Lo anterior nos lleva a concluir que, de tratarse de una negociacién conforme
a las reglas de la negociacion colectiva no reglada, o de una duracién inferior
ala sefialada, el empleador no estard obligado a negociar colectivamente con
estos trabajadores.

Asimismo, y conforme a la parte final del art. 365-2 del CT, los trabajadores
que negocien conforme a esta negociacion reglada especial no gozaran de
fuero de negociacion colectiva ni de huelga.

En cuanto al procedimiento reglado especial en estudio, consta de las
siguientes etapas:

— Seinicia con la presentacién de un proyecto de convenio colectivo a una o
mas empresas una vez iniciada la obra o faena [arts. 366 y 367].

—  Este proyecto deberd cumplir los requisitos del art. 366-2, entre los que
destaca, que deberd contener la determinacion de la obra o faena o
periodo de tiempo comprendido en la negociacion.

— EI empleador deberd responder en el plazo de 5 dias desde su
presentacion, y en caso que se presente a 2 0 mas empresas, debera

58 Elart. 365-1 del proyecto aprobado por la Cdmara de Diputados sefialaba que “La organizacién
sindical que afilie a trabajadores eventuales, de temporada o de obra o faena transitoria, podré
negociar colectivamente conforme a lo dispuesto en el articulo 314 o a las disposiciones previstas
en este capitulo.” Asi, no se exclufa la posibilidad de negociacién colectiva reglada.
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sefalar expresamente si decide negociar en forma conjunta o separada,
lo que deberd comunicar a la comisién negociadora sindical [art. 368].

— Las partes podran reunirse el nimero de veces que estimen necesario, y
podrén solicitar la mediacion de la [T{arts. 369y 370].

— las estipulaciones del convenio colectivo se tendrdn como parte
integrante de los contratos de trabajo de los trabajadores afiliados a la
o las organizaciones sindicales que los hubieren negociado, incluidos
aquellos que se afilien con posterioridad [art. 371-1].

— Elconvenio colectivo podrd incluir pactos sobre condiciones especiales de
trabajo [art. 372].

— Los convenios de provisién de puestos de trabajos regulados en el art. 142
del CT podrén negociarse conforme a las reglas de este procedimiento
[art. 373].

3.1.3 La negociacién colectiva con el sindicato interempresa

La negociacidn colectiva con el sindicato interempresa estd requlada en el art.
364 del CT, que forma parte del Capitulo | del Titulo V del Libro IV. En €l se
establece que los trabajadores afiliados a un sindicato interempresa podran
negociar con su empleador conforme al procedimiento de la negociacion
colectiva reglada, con las modificaciones que se establecen en el citado
articulo:

— Los sindicatos interempresa deberdn agrupar a trabajadores que se
desempefien en empresas del mismo rubro o actividad econdmica [art.
364-2].

— Para negociar colectivamente en una empresa, el sindicato interempresa
deberd contar con un total de afiliados no inferior al quorum del art. 227
CT, respecto de los trabajadores que represente en esa empresa [art. 364-
2]. De esta forma, para negociar en una empresa particular, deberd contar
con el mismo quorum de constitucion del sindicato de empresa.

— Enlamedianaygranempresa, lanegociacion colectiva de los trabajadores
afiliados a un sindicato interempresa se realizard a través del sindicato
interempresa [art. 364-6].

— La comision negociadora sindical estard integrada por los directores y los
delegados sindicales que trabajen en la empresa en la que se negocia
[art. 364-7].
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— Podrén participar de las negociaciones los asesores de ambas partes,
conforme a las reglas generales [art. 364-8].

Por otro lado, el sindicato interempresa podra negociar también en forma no
reglada [art. 364-3].

La disposicion en estudio hace una diferenciacién respecto de la micro y
pequefia empresa, para la cual serd siempre voluntario o facultativo negociar
con el sindicato interempresa, teniendo el empleador 10 dias para responder
el proyecto de contrato colectivo o manifestar su rechazo a negociar. En
este Ultimo caso, los trabajadores podrdn presentar un proyecto de contrato
colectivo e iniciar una negociacion colectiva reglada con su empleador,
entendiéndose para este solo efecto que constituyen un sindicato de empresa,
debiendo eso si cumplir con el quorum de constitucion de los sindicatos de
empresa [art. 364-4y 5].

3.1.4 La negociacion colectiva con la federacion y confederacion

Estd regulada en el Titulo X del Libro IV del Cédigo del Trabajo, denominado
"De la presentacién efectuada por federaciones y confederaciones.”

Las reglas a las que se somete son las siguientes:

— las federaciones y confederaciones podrén, en cualquier momento y
sin sujecién a reglas de procedimiento, suscribir convenios colectivos
ylo pactos sobre condiciones de trabajo, pero para ello requerirén el
acuerdo previo con el empleador o con la o las asociaciones gremiales
de empleadores que corresponda. Para los empleadores y asociaciones
gremiales de empleadores siempre serd voluntario negociar [art. 408-1].

— Para tales efectos, las federaciones o confederaciones, o bien los
empleadores o asociaciones de empleadores, deberan presentar su
propuesta por escrito [art. 408-1].

— El plazo para manifestar la decisién de negociar serd de 30 dias contados
desde la presentacion de la propuesta, y de ser afirmativa, se contard con
el mismo plazo para dar respuesta a la proposicién de convenio o pacto,
la que también deberd ser por escrito [art. 408-1].
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Los convenios colectivos podran referirse a cualquiera de las materias
sefialadas en el art. 306 del CT, vale decir, conforme a las reglas generales
[art. 408-2].

Los pactos sobre condiciones especiales de trabajo deberédn ajustar a las
reglas generales del Titulo VI del Libro IV del CT, sin que les sea aplicable
el quorum de afiliacién sindical de dicha normativa [art. 408-2].

Los convenios colectivos o pactos tendran la duracién que dispongan las
partes [art. 408-2].

A los empleadores solo les serdn aplicables los convenios o pactos
concordados directamente por sus representantes legales o que concurran
a aceptar una vez concordados [art. 408-3].

Los convenios colectivosy pactos deberan ser depositados en la Inspeccién
del Trabajo respectiva, dentro de los 5 dias siguientes a su suscripcién,
quien llevard un registro ptblico sobre el particular [art. 408-4].

Los convenios colectivos y pactos seran aplicables a los trabajadores
afiliados a las organizaciones sindicales de base, previa aprobacion
de estos en asamblea de socios, de conformidad a lo dispuesto en sus
estatutos, o bien por mayoria absoluta de socios en votacidn secreta ante
un ministro de fe [art. 409].

Los articulos 410y 411 del CT establecen un régimen especial para la micro y
pequefiaempresasinsindicatos, distinguiendoentrelaaplicacion de convenios
y de pactos sobre condiciones especiales de trabajo respectivamente. Respecto
de la aplicacién de convenios, se establece que podran ser extendidos a los
trabajadores sin afiliacion sindical, previa aceptacién escrita de la extensién
y del compromiso de pago de la cuota sindical ordinaria de la respectiva
organizacién sindical. En cuanto a los pactos de condiciones especiales de
trabajo, podran aplicarse los acordados conforme a las reglas de este Titulo,
siempre que concurran los siguientes requisitos:

Que exista un convenio colectivo sobre condiciones comunes de trabajo y
remuneracion, suscrito entre las mismas partes para toda la vigencia del
pacto sobre condiciones especiales de trabajo.

Que el convenio colectivo sefialado se haya extendido a los trabajadores
de la respectiva empresa, de conformidad a lo previsto en el articulo
anterior.
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— Que la aplicacién del pacto sobre condiciones especiales de trabajo sea
aprobada por la mayoria absoluta de los trabajadores de la respectiva
empresa, ante un ministro de fe.

3.2 La negociacion colectiva con el grupo de trabajadores

Tal como ya se adelantd, la negociacién colectiva con el grupo de trabajadores
fue objeto del requerimiento de inconstitucionalidad formulado por un grupo
de parlamentarios, que fue acogido por el Tribunal Constitucional en este
punto, al estimar que el tratamiento disimil** que se les daba en el proyecto
original vulneraba una serie de garantias constitucionales.

Conforme a lo anterior, el Tribunal Constitucional declard inconstitucionales
un grupo de normas®, las que fueron suprimidas del texto final, dejando sin
reqgulacion legal al grupo de trabajadores que se retine para el solo efecto de
negociar®’.

Sin embargo, y atendido lo resuelto por el Tribunal Constitucional sobre el
particular, la negociacion colectiva con el grupo negociador es procedente en
nuestro ordenamiento juridico laboral, y la forma en que se materializara en

59

60
61

El art. 315 (declarado inconstitucional por el TC) permitia la negociacién colectiva del grupo
negociador en una empresa, a condicién que no existiera organizacion sindical con derecho a
negociar colectivamente en ella. Los trabajadores integrantes del grupo negociador no tenfan
fuero ni derecho a huelga. El grupo negociador podia negociar conforme a un procedimiento
semi reglado con las siguientes reglas: (a) debia cumplir el quorum exigido para constituir un
sindicato de empresa, (b) debian ser representados por una comisién negociadora, conformada
por no menos de 3 integrantes ni mas de 5, elegida por los involucrados en votacion secreta
celebrada ante un IT, (c) el empleador estaba obligado a dar respuesta a la presentacién hecha
por los trabajadores dentro del plazo de 5 dfas, bajo la amenaza de una multa, (d) la propuesta
final del empleador debia ser aprobada ante el IT en votacién secreta, por mayorfa absoluta de
los trabajadores involucrados, y (e) el instrumento que se suscribia recibia el nombre de "acuerdo
de grupo negociador”.

STCN°3016(3026)-16-CPT, c. 7° al 24°.

El Gobierno decidié no presentar un proyecto de ley para integrar los vacios normativos y
resolver los conflictos de reglas que se produjeron como consecuencia de la declaracién de
inconstitucionalidad de la titularidad sindical para ejercer el derecho a negociar colectivamente y
el goce automatico de beneficios colectivos por afiliacion sindical, en virtud de STCN°3016(3026)-
16-CPT. El Gobierno opté por promulgary publicar el texto de la ley con lagunas e incoherencias
evidentes, delegando en los operadores juridicos (Direccién del Trabajo y jueces laborales) la
integracion de los vacios normativos y la resolucién de las antinomias de reglas que existen en el
texto legal.
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adelante seguramente serd objeto de debate por parte de la doctrina, y de la
jurisprudencia administrativa y judicial.

4. Las empresas en la negociacion colectiva

El Cédigo del Trabajo establece que la negociacién colectiva sera forzosa en
algunas empresas. En ellas, la negociacion colectiva puede ser promovida por
los trabajadores y el empleador debe responder dentro de los plazos y formas
prescritas por el legislador.

De este modo, el Cédigo del Trabajo distingue dos situaciones: empresas
en que se debe negociar colectivamente y empresas en que estd prohibido
negociar colectivamente.

4.1 Las empresas en que se debe negociar colectivamente

El legislador establece un término amplio de aquellas empresas en que la
negociacion colectiva puede ser ejercida por los trabajadores, ya que el art.
304-1 del CT prescribe que "podré tener lugar en las empresas del sector
privado y en aquellas en las que el Estado tenga aportes, participacién y
representacion”.

En el caso de empresas en las que el Estado tenga aporte, participacion
0 representacién mayoritarios, el art. 304-5 dispone que el Ministerio de
Economia, Fomento y Turismo determinard las empresas en que se deberd
negociar por establecimiento, entendiéndose que dichas unidades tendran el
cardcter de empresas para todos los efectos del Codigo del Trabajo®?.

Con todo, existe un limite vinculado a un criterio temporal: el articulo 308
dispone que para ejercer este derecho fundamental en una empresa se
requerird que haya transcurrido un plazo contado desde el inicio de sus

62 LosdecretosN°434, de 16.08.1979 yN°110, de 13.12.2012, ambos del Ministerio de Economfa,
Fomento y Turismo, prescriben que en la "Corporacién Nacional del Cobre de Chile" se deberd
negociar colectivamente por los establecimientos que se indican: las divisiones Chuquicamata,
Radomiro Tomic, Ministro Hales, Gabriela Mistral, El Salvador, Andina, Ventanas, El Teniente y
Casa Matriz.
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actividades. Este plazo depende del tamafio de la empresa, asi:
—  Enuna micro o pequefia empresa: 18 meses

— Enunamediana empresa: 12 meses

— Enunagran empresa: 6 meses

Por “inicio de actividades” se entiende el dia en que la empresa comenzé
efectivamente a desarrollar sus funciones. Si aquello no es posible comprobar
a través de medios o hechos que lo pongan de manifiesto, corresponderd al dia
de inicio de actividades ante el SII®.

4.2 Las empresas en que esta prohibido negociar colectivamente

El art. 304 sefiala aquellas empresas en las cuales se encuentra prohibido el

ejercicio de la negociacién colectiva:

— las empresas del Estado dependientes del Ministerio de Defensa
Nacional o que se relacionen con el Gobierno a través de dicho Ministerio
[art. 304-2]. Se trata de FAMAE (Fabricas y Maestranzas del Ejército),
ASMAR (Astilleros y Maestranzas de la Armada) y ENAER (Empresa
Nacional de Aerondutica de Chile). En estas empresas estd prohibido
negociar colectivamente, aunque sus trabajadores pueden constituir
organizaciones sindicales segun lo dispone el art. 217.

— Las empresas en que leyes especiales prohiban la negociacién colectiva
[art. 304-2 in fine].

— Las empresas o instituciones publicas o privadas cuyos presupuestos, en
cualquiera de los dos ultimos afios calendario, hayan sido financiadas
en mas del 50% por el Estado, directamente o a través de derechos o
impuestos [art.304-3]. La Direccién del Trabajo ha establecido que para
aplicar esta prohibicién es necesario considerar el presupuesto en su
totalidad y no el de cada establecimiento administrado por la empresa
0 institucion®. Asimismo, ha sostenido que esta prohibicidn solo rige
cuando los aportes respectivos han sido entregados a las empresas o
instituciones a titulo gratuito por el Estado: "en razon de haberse acogido
dichas entidades a un régimen legal o convencional previsto para tal

63 Dictamen de la DTN°2372, de 26.10.82 y N°2380/71, de 01.4.91.
64 Dictamen de la DTN°7166/307, de 13.11.1995.
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efecto, sin que pese sobre estas, por ende, la obligacién de efectuar
contraprestacion alguna en compensacion por tal provision de fondos"®.

Segin la DT: las corporaciones privadas sin fines de lucro, creadas por la
Municipalidades para administrar la educacion municipal no pueden negociar
colectivamente en forma reglada, por quedar comprendidos en la prohibicion
del art. 304-3¢%.

La oportunidad que tiene la empresa para plantear la observacion que se
encuentra en el supuesto normativo establecido en el art. 304-3 es durante
el proceso de negociacion colectiva, especificamente: en el trdmite de la
respuesta del empleador®’.

El art. 304-4 establece una excepcion a la regla prohibitiva anterior: se podrd
negociar colectivamente en los establecimientos educacionales particulares
subvencionados (decreto ley N°3.476, de 1980 y sus modificaciones) y en
los establecimientos de educacion técnico-profesional administrados por
corporaciones privadas (decreto ley N°3.166, de 1980).

5. Los titulares de la negociacion colectiva

La ley N°20.940 ha modificado el art. 305 del CTy derogado las reglas que

prohibian negociar colectivamente a:

— Los trabajadores contratados por obra o faena transitoria o de temporada,
quienes podrdn negociar colectivamente conforme al art. 304 y el
procedimiento especial para trabajadores eventuales, de temporada y de
obra o faena transitoria previsto entre los articulos 365 al 372 del CT

— Las personas autorizadas para contratar o despedir trabajadores.

— Los trabajadores que, de acuerdo con la organizacién interna de la

65 Dictamen de la DTN°3356/50 de 01.09.2014.

66 Al respecto, véase, dictimenes de la DTN°708/4, de 07.02.2011 y N°2523/43,22.06.2011, que
concluyen que estas corporaciones municipales podrén negociar colectivamente en forma no
reglada con sus trabajadores. Por otra parte, excepcionalmente, los asistentes de la educacién
que prestan servicios en los establecimientos educacionales de una corporacién municipal,
regidos por la ley N°19.464, pueden negociar colectivamente sin que les resulte aplicable la
prohibicién del art. 304-3 del CT, por expresa mencién del art. 14 de la ley N°19.464.

67 Dictamen de la DTN°3069/153, de 14.08.2001.
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empresa, ejerzan dentro de ella un cargo superior de mando e inspeccién,
siempre que estén dotados de atribuciones decisorias sobre politicas y
procesos productivos o de comercializacién.

En consecuencia, el principio matriz que guia a nuestro ordenamiento
juridico, coherente con las decisiones de los érganos de control de la OIT, es
que, por regla general, los trabajadores pueden negociar colectivamente®®.

Por lo anterior, el art. 305 prohibe negociar colectivamente a las siguientes

categorias de trabajadores, segun el tamafio de la empresa:

— En cualquier empresa: los trabajadores que tengan facultades de
representacion delempleadory que estén dotados de facultades generales
de administracién, tales como gerentes y subgerentes [art. 305-1]. En
consecuencia, solo quedaran impedidos de negociar colectivamente
aquellos trabajadores que tengan representacién convencional del
empleador (o se presuma de derecho tal condicién conforme el art. 4 del
CT)y, ademés, estén dotados de facultades generales de administracién,
0 sea, tengan la capacidad para ejecutar actos de disposicion juridica o
material que vinculen integralmente a la empresa.

— En la micro y pequeia empresa: el personal de confianza que ejerza
cargos superiores de mando [art. 305-1 in fine] y los trabajadores sujetos
a contrato de aprendizaje®’ respecto de los cuales el empleador podrd
excusarse de negociar colectivamente con ellos [art. 305-4]. En relacién al
personal de confianza que ejerce cargos superiores de mando, es nuestro
entender que se trata de aquellos trabajadores que ejercen algunas de las
potestades propias del empleador en relacién con otros dependientes, ya
sea contratdndolos, amonestandolos, otorgdndoles permisos, entre otras
manifestaciones.

El legislador exige un requisito de caracter formal para que los “gerentes y
subgerentes” y el “personal de confianza” no puedan ejercer este derecho

68 Parael CLS, todos los trabajadores de la administracion ptiblica, con la Ginica posible exclusién de
las fuerzas armadasy policiales, y de los funcionarios directamente al servicio de laadministracién
del Estado, deberian gozar de derechos de negociacion colectiva, CLS (2006), parrafo 892.

69 Eltrabajador podra estar sujeto al contrato de aprendizaje regulado por el CT[arts. 78 al 86] 0 por
la ley N°19.518 que fija el Nuevo Estatuto de Capacitacion y Empleo [arts. 57-66].

74 | LAREFORMA LABORAL. EXPLICADAY COMENTADA



fundamental: la prohibicion de negociar colectivamente debe constar
por escrito en el contrato de trabajo ya que, a falta de esta estipulacién, se
entenderd que el trabajador estd habilitado para hacerlo [art. 305-2].

Con todo, sefiala el legislador que el trabajador o el sindicato al que se
encuentre afiliado podran reclamar a la IT de la circunstancia hecha constar
en su contrato, de no poder negociar colectivamente. De la resolucién de la IT
podrd reclamarse judicialmente a través del procedimiento establecido en el
art. 504, dentro del plazo de 15 dias contado desde su notificacion [art. 305-3].

En el caso de los aprendices no se requerird dejar constancia escrita del
impedimento en su contrato porque la prohibicion tiene origen legal. De ahi
que el legislador no exija este pacto con el aprendiz y sefiale que el empleador
se podra excusar de negociar colectivamente con él.

6. Los sujetos negociadores

El Tribunal Constitucional, tal como se ha dicho, establecié que el derecho
a la negociacion colectiva es "un derecho fundamental cuya activacion o
determinacién originaria para ejercerlo o no reside en los trabajadores
individualmente considerados. Dicho de otra manera, se garantiza el
derecho de cada trabajador de manifestarse de forma grupal para la
consecucion de un interés colectivo consistente en negociar con su empleador
condiciones de trabajo, entre ellas la mds importante, la retribucién por su
trabajo”, considerando que “los efectos de un instrumento colectivo recaen,
fundamentalmente, y de manera directa, en los trabajadores individualmente
considerados. Esta circunstancia esta en armonia con la consideracién de que
|a titularidad del derecho a negociar colectivamente recae, como se sefialé, en
todos y en cada uno de los trabajadores"”.

En esta perspectiva, la negociacion colectiva ha de ejercerse, en los términos
sefialados por el Tribunal Constitucional, a través de dos sujetos negociadores:

70 STCN°3016(3026)-16-CPT, c. 19°.
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- Los grupos de trabajadores que se unen para el solo efecto de negociar
colectivamente
- Las organizaciones sindicales

6.1 Los grupos negociadores

En relacién a los grupos negociadores, si bien existié discusién respecto
a su titularidad para la negociacion colectiva en el proceso de tramitacién
del proyecto de ley, existen criterios que fueron asentados por el Tribunal
Constitucional, en orden a que "en una interpretacion expansiva de los
derechos y libertades, que el reconocimiento expreso del derecho de
sindicarse voluntariamente tiene un sentido de libertad y no de restriccion
(...). La agrupacién voluntaria de trabajadores que se conforma para
efectos de una negociacién colectiva es reflejo del derecho de asociacion. La
ausencia de reconocimiento constitucional expreso no copa las posibilidades
asociativas de los trabajadores. El hecho de que no exista reconocimiento
expreso de agrupaciones de trabajadores no significa que se encuentren
constitucionalmente proscritas”, por lo que “los "grupos negociadores, al igual
que todo cuerpo intermedio son agrupaciones de personas o asociaciones que
se unen en pos de un fin legitimo (negociar colectivamente)"”".

Con todo, cabe precisar que, desde una interpretacion de la ley en esta
materia, permite confirmar que respecto a los grupos negociadores que
formalmente no aparecen requlados en el Codigo del Trabajo, respecto a sus
atributos, potestades y facultades debera ser ponderado caso a caso por los
operadores juridicos. Es decir: la ley presentard una laguna normativa que
deberd ser integrada por la jurisdiccion laboral o la Direccién del Trabajo,
considerando que este grupo intermedio tiene la facultad (en virtud de
las consideraciones sefialadas por el Tribunal Constitucional) de alcanzar
acuerdos en un proceso de negociacién colectiva en condiciones de igualdad
respecto de las organizaciones sindicales (respecto del ejercicio del derecho
a huelga y el otorgamiento de fueros para los trabajadores que integran el
grupo negociador).

"

STCN°3016(3026)-16-CPT, ¢. 28°y 29°.
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6.2 Las organizaciones sindicales

Conforme al CT, podrdn ser sujetos negociadores, las siguientes organizaciones

sindicales:

- Elsindicato de empresa. El proyecto de ley aprobado por ambas Camaras
contenia una regla en virtud de la cual, un sindicato de empresa podia
representar a sus afiliados en un proceso de negociacion colectiva reglado
y forzoso, solo si cumplia el quorum para la constitucion del mismo
establecido en el art. 227 del CT. Esta regla fue suprimida del proyecto de
ley con el veto que el Gobierno logré aprobar el 22 de juniode 2016 enla
Cdmara y el Senado. Por ende, el sindicato de empresa podra negociar en
un procedimiento reglado y forzoso, o bien, no reglado y voluntario, sin
cumplir el quorum de constitucién.

- El sindicato interempresa. Segun el art. 354-2, los trabajadores podran
negociar colectivamente con su empleador a través del sindicato
interempresa, conforme el procedimiento reglado y forzoso, si agrupan a
trabajadores que se desempefien enempresas del mismo rubro o actividad
econdmica y cuentan con un total de afiliados no inferior al quorum
sefialado en el art. 227, respecto de los trabajadores que represente
en esa empresa. Para negociar colectivamente en un procedimiento no
reglado y voluntario, no serd necesario cumplir las condiciones indicadas.

- Elsindicato que afilia a trabajadores eventuales, de temporada y de obra o
faena transitoria. Segun el art. 366-1, estos trabajadores podran negociar
colectivamente conforme el procedimiento especial regulado en el Cap.
Il del Titulo V del Libro IV representados por una organizacién sindical, a
condicion que la obra o faena transitoria tenga una duracién superior a
12 meses. También podran negociar en forma no reglada y voluntaria.

- la federacién y la confederacion. Segtn el art. 408, las federaciones y
confederaciones podran negociar colectivamente en forma voluntaria con
uno o mas empleadores, o una 0 mds asociaciones gremiales, convenios
colectivos o pactos de condiciones especiales de trabajo.

7. Elobjeto de la negociacién colectiva

El dmbito objetivo de la negociacidn colectiva es tratado en el art. 306 del CT,
segun el mismo, es posible efectuar la siguiente clasificacion:
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7.1 Las materias permitidas

Elart. 306-1 establece de manera amplia (no taxativa) las materias que pueden
ser objeto de regulacion entre el empleador y los trabajadores, indicando
que son "aquellas de interés comdn de las partes que afecten las relaciones
mutuas entre trabajadores y empleadores, especialmente las que se refieran a
remuneraciones u otros beneficios en especie o en dinero y, en general, a las
condiciones comunes de trabajo".

Enrelacién al concepto de remuneracién, el art. 41-1 del CTindica que se trata
de las contraprestaciones en dinero y las adicionales en especie avaluables en
dinero que debe percibir el trabajador del empleador por causa del contrato
de trabajo. En este sentido, observa la doctrina nacional que la remuneracién:
- Es un elemento esencial del contrato de trabajo, de modo tal que sin
remuneracion para el trabajador no hay relacién laboral, sino que trabajo
voluntario, o bien, forzoso.
- Esun concepto de aplicacién general en materia laboral, en consecuencia,
prescindible frente a definiciones especiales en materias determinadas.
- Es un concepto amplio que permite calificar de remuneracién a toda
retribucion causada en el contrato de trabajo, ya sea que compense
inmediata o mediatamente la prestacién de servicios’.

Luego, respecto a los beneficios, podemos entenderlos como el conjunto de
derechos de caracter no remuneracional (por ejemplo, el otorgamiento de dias
adicionales de feriados o descansos) y de caracter pecuniario que entrega el
empleador al trabajador (entre otros, indemnizaciones adicionales pactadas
en instrumentos colectivos).

Respecto a las materias de la negociacién colectiva, debemos considerar que
los Convenios nimeros 98, 151y 154 de la OIT y la Recomendacién N°91,
centran el contenido de la negociacién en las condiciones de trabajo y de
empleoy en la regulacién de las relaciones entre empleadores y trabajadores
y entre las organizaciones de unos y de otros.

72 Farifia (2009), p. 5.
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En esta perspectiva, se ha indicado que "las condiciones de trabajo utilizadas
por los dérganos de control de la OIT no se limitan a los temas tradicionales
(jornada, horas extraordinarias, descanso, salarios) sino que cubren materias
que normalmente pertenecen a la esfera de las condiciones de empleo como,
por ejemplo, las promociones, traslados, supresiones de puestos sin previo
aviso, etc."”®. Con todo, indican los autores, “segtin la Comision de Expertos es
contrario a los principios del Convenio N°98 excluir de la negociacion colectiva
ciertas materias que atafien en particular a las condiciones de empleo, y las
medidas que se aplican unilateralmente por las autoridades para restringir
la gama de temas que pueden ser objeto de negociaciones son a menudo
incompatibles con el Convenio"’*.

Luego, referido a las materias de negociacién colectiva, el art. 306-1 y 2
prescribe que "podran incluir acuerdos para la conciliacion del trabajo con las
responsabilidades familiares, el ejercicio de la corresponsabilidad parental,
planes de igualdad de oportunidades y equidad de género en la empresa,
acciones positivas para corregir situaciones de desigualdad, acuerdos para
la capacitacién y reconversién productiva de los trabajadores, constitucion
y mantenimiento de servicios de bienestar, mecanismos de solucién de
controversias, entre otros”.

Lo sefialado, aporta una novedad en materia de negociacién colectiva, ya que
los sujetos negociadores podran acordar o pactar las condiciones especiales
sefialadas en los instrumentos colectivos que celebren.

En otras palabras: serd posible establecer un conjunto de derechos vy
obligaciones vinculados a la conciliacién de la vida familiar y el trabajo (por
ejemplo, el reintegro de la madre trabajadora después del descanso puerperal
al 50% de su jornada laboral); planes de igualdad y de equidad de género
en la empresa (por ejemplo, que una parte de los cargos y funciones de una
empresa sean ocupados por mujeres); politicas de la empresa con la finalidad
de establecer acciones positivas (por ejemplo, asegurar puestos de trabajo a
personas discriminadas); programas de formacién profesional y reconversion

73 Gernigon, Odero y Guido (2000), pp. 43-44.
74 lbidem.
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laboral (por ejemplo, acordar programas de outplacement en caso de despido
de trabajadores); otorgamiento de beneficios a través de servicios de bienestar
(por ejemplo, fondos de bienestar conformados por aportes efectuados entre
los trabajadores y el empleador) y mecanismos de resolucion de conflictos
(por ejemplo, designar un mediador o un érbitro).

7.2 Las materias prohibidas

El art. 306-4 prescribe un limite esencial vinculado a la negociacién colectiva:
aquellas materias que suponen el ejercicio de las potestades que reconoce el
ordenamiento juridico a la parte empleadora, toda vez que "no serdn objeto de
la negociacidn colectiva aquellas materias que restrinjan o limiten la facultad
del empleador de organizar, dirigiry administrar la empresa y aquellas ajenas
ala misma"

En definitiva, la restriccion que efectta el legislador dice relacion con aquellas
potestades que el empleador puede ejercer durante la vigencia del vinculo
contractual: la potestad de mando, la potestad disciplinaria y el poder de
variacién o ius variandi.

De este modo, en caso que, el sujeto negociador en su proyecto de contrato
colectivo presente algunas propuestas que limiten las facultades del
empleador, este debe impugnarlas en las formas y plazos establecidos en el
art. 340 del CT:

- Elempleador debera formular todas sus impugnaciones y reclamaciones
en la respuesta al proyecto de contrato colectivo, acompafando los
antecedentes en que se funden [art.340-1.a].

- Lacomisién negociadorasindical deberd formulartodas sus reclamaciones
en una misma presentacién ante la Inspeccion del Trabajo, acompafiando
los antecedentes en que se funden, dentro de los 5 dias siguientes de
recibida la respuesta del empleador [art. 340-1.b].

- Recibida la respuesta del empleador que contenga impugnaciones o
reclamaciones y recibidas las reclamaciones del sindicato, segtin sea el
caso, la Inspeccién del Trabajo deberd citar a las partes a una audiencia
que tendrd lugar dentro de los 5 dias siguientes. Dicha citacion debera ser
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enviada a la direccion de correo electrénico de las partes [art. 340-1.c].

- Aesta audiencia las partes deberdn asistir con todos los antecedentes
necesarios y la documentacién adicional que le haya sido requerida por
la Inspeccién del Trabajo, la que instard a las partes a alcanzar un acuerdo
[art. 340-1.d].

- Laresolucién debera dictarse por el Inspector del Trabajo dentro del plazo
de 5 difas de concluida la audiencia. Si lasimpugnaciones o reclamaciones
involucran a més de 1.000 trabajadores, seran resueltas por el Director
del Trabajo [art. 340-1.e].

— En contra de esta resolucién solo procederé el recurso de reposicion
que deberd ser interpuesto dentro de tercero dia. La resolucién que
resuelva el recurso de reposicion deberd dictarse en el plazo de 3 dias
y serd reclamable judicialmente dentro del plazo de 5 dias, a través del
procedimiento establecido en el art. 504 del CT[art. 340-1.f].

— lainterposicion de las impugnaciones o reclamaciones no suspenderd el
curso de la negociacién colectiva [art. 340-1.g].

Los pactos de condiciones especiales de trabajo

Uno de los aspectos mds llamativos de la ley N°20.940, fue la incorporacién
de directrices normativas que buscan la flexibilizacién y adaptabilidad sobre
condiciones especiales de trabajo (con énfasis en el acuerdo alcanzado entre
empleador y sindicato). Sin embargo, durante la tramitacién de la ley en
referencia, posterior a la sentencia del Tribunal Constitucional, el Gobierno
presentd un veto supresivo que elimind tres pactos del contenido final: (1) el
sistema excepcional de distribucion de la jornada de trabajo y descansos, (2)
el acuerdo de horas extraordinarias en el trimestre, y (3) la consideracién de
la jornada pasiva y los actos preparatorios como tiempo fuera de la jornada
de trabajo hasta por una hora diaria. El veto del Gobierno fue aprobado por
ambas Cdmaras y los pactos indicados se eliminaron del proyecto de ley.

Los pactos de condiciones especiales de trabajo deben cumplir las siguientes

condiciones y formalidades:

—  Requisitos: En aquellas empresas que tengan una afiliacién sindical igual
o superior al 30% del total de sus trabajadores, la o las organizaciones
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sindicales, conjunta o separadamente, podran acordar con el empleador
los pactos sobre condiciones especiales de trabajo [art. 374-1].

- Procedimiento: Estos pactos solo podran acordarse en forma directa y sin
sujecion a las normas de la negociacién colectiva reglada. Su aprobacion
por parte del sindicato se sujetard a las disposiciones que establezcan
sus estatutos y si estos nada dicen, se aprobardn por mayoria absoluta,
en asamblea convocada al efecto y ante un ministro de fe. La duracién
maéxima de estos pactos sera de 3 afios [art. 374-2 y 3].

—  Ambito de aplicacion: Los pactos seran aplicables a los trabajadores
representados por las organizaciones sindicales que los hayan celebrado,
salvo que las partes excluyan expresamente de su aplicacion a los
trabajadores que lo hubieren solicitado. Para aplicar estos pactos a los
trabajadores de la empresa sin afiliacién sindical se requerird de su
consentimiento expreso, manifestado por escrito (art. 374-4y 5].

- Registro: Dentro de los 5 dias siguientes a la suscripcion del pacto, el
empleador debera registrarlo en forma electronica ante la DT (art. 377-1].

8.1 Materias que pueden regular los pactos de condiciones especiales
de trabajo

8.1.1 Pactos sobre distribucidn de jornada de trabajo semanal.

Segun el art. 375 del CT, las partes podran acordar que la jornada ordinaria
semanal de trabajo se distribuya en 4 dias. En cualquier caso, la jornada no
podré exceder de 12 horas diarias de trabajo efectivo, incluidas la jornada
ordinaria, extraordinaria y los descansos. Si la jornada de trabajo supera las 10
horas, deberd acordarse una hora de descanso imputable a ella.

8.1.2 Pactos para trabajadores con responsabilidades familiares.

Con la finalidad de propender al fortalecimiento de las responsabilidades de
cardcter familiar, el legislador permite celebrar estos pactos, en las siguientes
condiciones:
— El objeto del pacto es que los trabajadores con responsabilidades
familiares puedan acceder a sistemas de jornada que combinen
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tiempos de trabajo presencial en la empresa y fuera de ella. En virtud
de este pacto, el trabajador podria prestar servicios personales en la
modalidad del teletrabajo, durante algunos dias en el mes, esto es:
fuera del lugar o sitio de funcionamiento de la empresa, mediante la
utilizacion de medios informaticos o telecomunicaciones [art. 376-1].
Para acogerse a este pacto, el trabajador debera solicitarlo por escrito al
empleador quien deberd responder de igual forma en el plazo de 30
dias. El empleador tendrd la facultad de aceptar o rechazar la solicitud
[art. 376-2].

Aceptada la solicitud del trabajador por el empleador, las partes
deberdn suscribir un anexo al contrato individual de trabajo que debera
contenerlassiguientes estipulaciones: (a) el lugar o lugares alternativos
alaempresa en que el trabajador prestard los servicios, pudiendo ser el
hogar del trabajador u otro lugar convenido con el empleador, (b) las
adecuaciones a la jornada de trabajo, si fuere necesario, (c) los sistemas
de control y gestién que utilizard el empleador respecto de los servicios
convenidos con el trabajador, y (d) el tiempo de duracién del acuerdo
[art. 376-3].

El trabajador podrd unilateralmente volver a las condiciones
originalmente pactadas en su contrato de trabajo, previo aviso por
escrito al empleador con una anticipacién minima de 30 dias [art. 376-
4].

Estos pactos también podran ser convenidos para aplicarse a
trabajadores jévenes que cursen estudios regulares, mujeres, personas
con discapacidad u otras categorias de trabajadores que definan de
comun acuerdo el empleador y la organizacién sindical [art. 376-5].

8.2 Fiscalizacion de los pactos

La fiscalizacion de los pactos le corresponderd a la Direccién del Trabajo. Para
cumplir con su cometido, el Director del Trabajo debera determinar, mediante
resolucion exenta, la forma, condiciones y caracteristicas del registro de los
pactos y las demas normas necesarias para verificar el cumplimiento de los
requisitos [art. 377-2 y 3].
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10.

En caso de incumplimiento de los requisitos de forma establecidos en la ley,
o bien, si las estipulaciones del pacto infringen gravemente el cumplimiento
de normas de higiene y seguridad en el trabajo, el Director del Trabajo podra,
mediante resolucién fundada, dejar sin efecto tal pacto. Esta resolucion sera
reclamable ante el juez laboral conforme al procedimiento de aplicacién
general contemplado en el CT[art. 377-4 y 5].

Las reglas generales de la negociacién colectiva
9.1 Los plazos y su cémputo

El art. 312 establece que los plazos establecidos en el Libro IV del CT son de
dias corridos, con la sola excepcién de los establecidos para la mediacion
obligatoria del procedimiento reglado y forzoso.

El art. 312-2 prevé una regla particular respecto del cémputo de los plazos de
la negociacion colectiva: “cuando un plazo venciere en dia sabado, domingo o
festivo, se entendera prorrogado hasta el dia habil siguiente”.

9.2 Los ministros de fe

Seglin el art. 313 podrdn ser ministros de fe de las actuaciones de la
negociacion colectiva: los inspectores del trabajo, los notarios publicos,
los oficiales del Registro Civil, los funcionarios de la Administracién del
Estado que sean designados en esa calidad por la Direccién del Trabajo y los
secretarios municipales en localidades en que no existan otros ministros de fe
disponibles.

El procedimiento reglado y forzoso

Tal como se indicd, la CP[art. 19.16-4] reconoce a los trabajadores |a titularidad
en el ejercicio de ese derecho, reenviando a la ley los requisitos, condiciones
y modalidades en las cuales tales procesos podran desarrollarse de modo
de lograr "una solucion justa y pacifica”. Dentro de esas modalidades, la ley
reconoce el procedimiento reglado y forzoso, asociando a éste determinados
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efectos y condicionando, in fine, el ejercicio de otros derechos concomitantes
con la negociacién colectiva y la libertad sindical, tales como el fuero de
negociacion colectiva, el ejercicio de la huelgay el cierre patronal.

En dicho contexto, el art. 327-1 hace recaer el impulso de la negociacién
colectiva en los trabajadores, quiénes preferentemente a través del
sindicato” que los represente, podran requerir de su empleador iniciar
tales procedimientos’® mediante un régimen reglado o forzoso [Titulo IV,
Libro IV]. Para este procedimiento, el Cédigo del Trabajo prescribe las reglas
minimas para llevar a cabo el proceso de negociacion, abarcando los hitos y
ritos contenidos desde el inicio de la negociacién mediante presentacién del
instrumento colectivo pretendido y oportunidad para hacerlo; plazos asociados
y periodo de duracién de la negociacién, hasta el momento de su finalizacién
mediante las vias compositivas reconocidas por la ley, o bien, aquéllas que
observen la intervencion de terceros, seguin corresponda. Esto sin perjuicio de
ejercicio del derecho a huelga reconocido a los trabajadores y el cierre patronal
0 lock-out al empleador, ambos insertos dentro de ese marco regulatorio.

Con todo, y siguiendo el tenor de la ley N°20.940, este libro se abocaré de
forma preferencial a la titularidad de la negociacion en el sindicato como
representante de los trabajadores, sin perjuicio de lo que se ha dicho respecto
de los grupos negociadores.

Asi las cosas, el derecho a negociar colectivamente en forma reglada quedara
supeditada a la observancia de dos requisitos previos para lograr un efectivo

75
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El proyecto de ley ingresado al Congreso radicaba la titularidad exclusiva de la representacion de
trabajadores dentro de los procesos de negociacién colectiva reglada en el sindicato de empresa.
Envirtud, de lo resuelto porla STC N°3016(3026)-16-CPT, el art. 328 que regulaba la negociacion
colectiva reglada y las organizaciones sindicales fue declarado inconstitucional: “Los sindicatos
de empresa que cumplan con el quorum del articulo 227 podran negociar colectivamente en
formareglada con el empleador, de acuerdo a las normas que establece este Libro. Los sindicatos
deberdn reunir el quorum antes sefialado a la fecha de inicio de la negociacién”. No obstante,
el tenor actual del art. 327 del CT mantiene como titulares de la negociacién colectiva reglada o
forzosa a los "sindicatos” como contraparte del empleador, sin perjuicio de que el art. 320 del CT
define alinstrumento colectivo como "la convencién celebrada entre empleadores y trabajadores”,
lo que permite sostener que los trabajadores también podrén negociar colectivamente conforme
a este procedimiento a través de un "grupo negociador”.

Incluso en el caso de lanegociacidn colectiva con sindicatos interempresa [art. 364], el destinatario
del requerimiento de negociacién colectiva serd el empleador individualmente considerado.
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inicio y su prosecucion:

- En caso de no existir instrumento colectivo vigente en la empresa: el
proceso de negociacién no podra iniciarse en periodo definido por el
empleador como no apto para negociar colectivamente [art. 332-2].

- La empresa deberd contar, al momento de presentacion del proyecto
de contrato colectivo, con mas de 6, 12 0 18 meses de funcionamiento
contados desde el inicio de actividades segln se trate de grandes
empresas, medianas empresas, y micro y pequefias empresas,
respectivamente [art. 308].

10.1 Inicio de la negociacién

Cumpliéndose los supuestos de hecho que permiten el inicio de la
negociacion, los trabajadores a través de los sindicatos que los representen
[art. 327], quedardn habilitados para iniciarla mediante la presentacién del
proyecto de contrato colectivo respectivo, debiendo ajustar tal actuacion a
las reglas sobre oportunidad y plazos establecidos por el legislador, los que
variardn dependiendo de la existencia de contrato colectivo vigente entre las
partes.

10.1.7 Sin instrumento colectivo vigente

El sindicato podré presentar un proyecto de contrato colectivo en cualquier
tiempo y oportunidad [art. 332], a menos que se presente alguna de las
limitantes indicadas en los articulos 308 (plazo minimo de existencia de
la empresa para negociar colectivamente) y 332-2 (periodo no apto para
negociar colectivamente)

Respecto del periodo de tiempo que el empleador definiere como no apto
para negociar colectivamente, este no podréd superar dentro de un afio
calendario un total de 60 dias [art. 332-2], debiendo comunicar tal decision
tanto a los trabajadores como a la Inspeccién de Trabajo por medios idéneos””.

77 Laley no define el concepto de medio de comunicacion “idéneo”. No obstante esta omision, la ley
reconoce en su texto diversos sistemas de comunicacién y notificacion, y dentro de ellos, aquellos
de uso comtin como el correo electrénico. Ejemplo de lo anterior se encuentra en las siguientes
figuras: (a) comunicacion al empleador de nuevos afiliados al sindicato [art. 322-1]; (b) concepto
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Esa declaracion tendrd una vigencia méxima de 12 meses [art. 332-3] desde
Su emision y comunicacion.

10.1.2 Con instrumento colectivo vigente

Existiendo instrumento colectivo vigente el proyecto de contrato colectivo
deberd presentarse no antes de 60 ni posterior a 45 dias previos al vencimiento
de aquel [art. 333-1]. Este plazo serd de dias corridos, aplicindose sobre este
|as reglas contenidas en el art. 312 del CT.

Sin perjuicio de lo anterior, en caso que el sindicato no presentare su proyecto

dentro del plazo antes sefialado, se observaran las siguientes reglas:

- Presentacién de proyecto antes del plazo contemplado por ley: se
presumird que el proyecto de contrato colectivo ha sido presentado 60
dias antes del vencimiento del instrumento colectivo anterior [art. 333-2].

- Proyecto de contrato colectivo presentado fuera de plazo: si el sindicato
presentase su proyecto una vez vencido el plazo sefialado en el art. 333-1,
este no surtird efecto alguno [art. 334]. La presentacion extemporanea
acarreara la extincion del instrumento colectivo vigente al verificarse
la fecha de su vencimiento, subsistiendo sus cldusulas como parte del
contrato individual de trabajo con excepcion de aquellas referidas a: (a)
reajustabilidad de remuneraciones y demds beneficios convenidos en
dinero; (b) incremento real pactado y (c) los derechos y obligaciones que
solo pueden ser ejercidos o cumplidos de forma colectiva. Estas tltimas
caducardn en conjunto con la fecha de expiracion del instrumento
colectivo vigente, lo que guarda plena armonia con lo dispuesto en el art.
325 del CT sobre ultraactividad de los instrumentos colectivos.

— No presentacién de proyecto de contrato colectivo: en caso que el
sindicato no presente proyecto de instrumento colectivo se observaran
los mismos efectos tratados en el caso anterior [art. 334].

de "domicilio electrénico” del sindicato [art. 328-1]; (c) remision de respuesta del empleador
a proyecto de contrato colectivo a la direccion de correo electrénico del sindicato y deber del
empleador de designar una casilla para efectos de comunicacién [art. 335-1y 335-2]; etc. Por
tanto, las vias de comunicacién idoneas podrén ser: comunicacién escrita o carta certificada;
publicaciones en lugares de acceso publico, correos electrénicos, entre otros que aseguren
conocimiento de la medida implementada.
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10.2 El contenido del proyecto de contrato colectivo

El proyecto de contrato colectivo presentado por la comision negociadora
sindical requerird cumplir con un contenido minimo [art. 328] para su validez
formal, siendo facultativo acompafar a esta presentacion los argumentos en
que funden su solicitud y los antecedentes que obren como respaldo de las
mismas [art. 328-2].

Las menciones minimas u obligatorias del proyecto de contrato colectivo serdn
las siguientes:

— Contenido normativo: el sindicato deberd explicitar las cldusulas
propuestas de su contrato y contenido.

— Plazo de vigencia: dentro del proyecto de contrato colectivo deberd
proponerse la vigencia del instrumento, la que no podra ser inferior a 2
ni superior a 3 afios [art. 324].

- Identificacion de representantes: el sindicato, en su presentacion, debera
individualizar a quiénes formen parte de la denominada comision
negociadora sindical [art. 330], incluyendo ademds la lista de asesores
que los acompafien en el proceso [art. 330-2].

—  Domicilio sindical: deberd indicarse tanto el domicilio fisico como el
electronico del sindicato (correo electrénico).

- Némina de trabajadores afectos al contrato colectivo: el sindicato debera
acompafar al proyecto de contrato colectivo némina con los trabajadores
afectos a este proceso, incluyendo en su presentacion todos aquellos que
a esa fecha se encontraren afiliados a dicha organizacion.

Esta némina podré ser ampliada en caso que dentro de los 5 dias siguientes
a la presentacion del proyecto de contrato colectivo se afiliaren a dicha
organizacion otros trabajadores, quiénes de pleno derecho se entenderan
formar parte del proceso de negociacion colectiva y quedaran afectos a ese
instrumento [art. 331]. Por su parte, los trabajadores que decidan desafiliarse
con posterioridad a la entrega del proyecto, mantendran su condicion de
afectos a la negociacién y al contrato colectivo que se suscriba posteriormente,
hasta el término de su vigencia, quedando obligado al pago integro de la
cuota sindical durante el tiempo que reste hasta el término de la vigencia de

88 | LAREFORMA LABORAL. EXPLICADAY COMENTADA



dicho instrumento [art. 323-2].

10.3 La respuesta del empleador

Iniciado el proceso de negociacién con la presentacion de parte del sindicato
del proyecto de contrato colectivo, el empleador deberd dar respuesta a
la propuesta sindical en la oportunidad y con las formalidades que la ley
prescribe [art. 335].

Respecto de los términos y condiciones en que debe operar esta respuesta, el
CT dispone las siguientes reglas:

Oportunidad para efectuar la respuesta: el empleador deberd dar
respuesta al proyecto de contrato colectivo presentado por el sindicato
dentro del plazo de 10 dias contados desde la recepcion del primero [art.
335-1]. Este plazo serd prorrogable de comtn acuerdo hasta por 10 dias
adicionales.

Contenido de la respuesta del empleador: esta deberd dar respuesta
a todas las cldusulas que integran el proyecto de contrato colectivo del
sindicato y entregar la propuesta de contrato colectivo, pudiendo ademés
explicar los fundamentos en que se funda su respuesta y propuesta
de instrumento a negociar, acompafiando los antecedentes en que se
sustente [art.335-2], sin perjuicio de lo que se sefialard posteriormente.
Sefalar domicilio electrénico: el empleador deberd individualizar en su
respuesta una direccion de correo electrénico para efectos del proceso de
negociacion [art. 335-2].

Designacion de una comision negociadora: la respuesta deberd contener
la individualizacién de una comision negociadora de empresa, la cual
deberd estar constituida por un méximo de 3 apoderados de la misma.
Estos apoderados o representantes podrdn ser miembros del directorio
y/o socios con facultad de administracién [art. 335-3]. A esta comision
negociadora de empresa podran integrarse un maximo de 3 asesores
designados por el empleador [art 357-2 en relacién al art. 330].

Cumpliéndose con los requisitos enunciados, tal respuesta deberd ser
entregada por escrito a alguno de los miembros de la comisién negociadora
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sindical [art. 335-1]y remitir una copia al correo electrénico designado por el
sindicato en su presentacion, lo anterior dentro del plazo y en la oportunidad
antes sefialada. Una copia de la respuesta del empleador deberd remitirse a la
IT respectiva dentro del plazo de 5 dias, adjuntadndose a esta un comprobante
de recepcién por parte del sindicato [art. 338].

10.4 El piso de la negociacién colectiva

Sin perjuicio de lo indicado como contenido de la respuesta del empleador en
el art. 335-2, el empleador tendrd como obligacién al presentar su respuesta
que esta asegure al menos el denominado “piso de negociacion” [art. 336],
contenido que a su vez dependerd si el proceso de negociacién se ha iniciado
existiendo instrumento colectivo vigente o si se negocia por primera vez en la
empresa.

Para el primero de los casos, ese piso de la negociacion o piso minimo

comprendera todas aquellas estipulaciones contenidas en el instrumento

colectivo vigente, las que deberdn ser replicadas de forma idéntica en su

texto, actualizando los beneficios y remuneraciones pactados en dinero con

los valores que se debieren pagar a los trabajadores considerando la fecha

del término del instrumento colectivo sobre el cual se negocia [art. 336-1],

admitiéndose tnicamente la exclusién de aquellas cldusulas cuyo contenido

corresponda a:

— Lareajustabilidad segtn variacién del IPC pactada

— Los incrementos reales (sobre el IPC) convenidos

—  Los beneficios que se otorgan solo por motivo de la firma del instrumento
colectivo (por ejemplo: los bonos por término de negociacion)

— Los pactos sobre condiciones especiales de trabajo

—  Elacuerdo sobre extensién de beneficios sindicales que formen parte del
instrumento colectivo sobre el cual se negocia.

Por su parte, en caso que no existiere instrumento colectivo vigente, el
piso de la negociacién corresponderéd a la totalidad de remuneraciones y
beneficios que de manera regulary periddica aquel otorgue a los trabajadores
representados por el sindicato negociador [art. 336-2].
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Luego, para comprender el concepto usado por el legislador al referirse
a los beneficios que de manera "reqular y periddica haya otorgado a los
trabajadores” entendemos que este comprenderd tanto aquellos que se
encuentren reconocidos mediante instrumento individual (contratos de
trabajo 0 anexos que complementen o modifiquen al Gltimo) como otros que,
a través de la practica sostenida compongan el haz de derechos y beneficios
exigibles por estos.

La conclusién anterior es posible sostenerla en base a la doctrina que ha
desarrollado la Direccion del Trabajo respecto del contenido del contrato
individual de trabajo y la inclusién de los beneficios no escriturados, y que,
ante la reiteracién y habitualidad en su otorgamiento, pasan a incorporarse a
los primeros conforme la doctrina de las clausulas tacitas’.

En complemento a lo anterior, la doctrina de la Direccién del Trabajo, y a
propésito tanto del analisis de los requisitos de la denominada "Gltima oferta
delempleador” del derogado art. 381.a del CT, norma que exigia al empleador
replicar idénticas estipulaciones del instrumento colectivo vigente para optar
al reemplazo de trabajadores involucrados en huelga; como en lo referido al
andlisis del contenido que debia contemplar el denominado “contrato colectivo
forzoso" dispuesto en el extinto art. 369-2 que obligaba replicar idénticas
estipulacionesalos contratos vigentes para su procedencia, importando ambas
figuras en definitiva el reconocimiento de un “piso minimo" en términos casi
idénticos al caso en estudio, indicé que ante primeros procesos de negociacion
esas idénticas estipulaciones se cumpliria al ofrecerse todos aquellos
beneficios y derechos contenidos en contratos individuales, anexos y demés
instrumentos individuales que los hubieren modificado, incorporandose las
mencionadas “clausulas técitas” como contenido normativo a ser reconocido”.

78 Al respecto, véase, el dictamen de la DTN°535, de 30.01.2015.

79 Alrespecto, véase, dictamen de la DTN°2877/50, de 30.05.2016 y dictamen de la DTN°3589/176
de 25.09.2001, sobre incorporacion de clausulas tdcitas al contrato colectivo forzoso conforme
el derogado art. 369 del CT. En efecto, el tltimo de los dictdmenes sefialados, dispuso al
razonar sobre el derogado art. 369-2, lo siguiente: “forzoso resulta concluir que respecto de los
trabajadores a que se refiere la consulta planteada, el ejercicio de la facultad contemplada en el
inciso 2° del articulo 369 del Cédigo del Trabajo, por parte de la respectiva comisién negociadora,
implica que los mismos quedaran, por el solo ministerio de la ley, regidos por un contrato
colectivo conformado por las estipulaciones de sus contratos individuales de trabajo, vigentes
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Finalmente, este piso minimo de negociacion podria ser objeto de
modificacion rebajandose en parte el contenido del mismo, sus beneficios y/o
alcances, cuestion que debera acordarse por ambas partes dentro del proceso
de negociacién cuando las condiciones econdmicas de la empresa asi lo
justifiquen [art. 341-3].

10.5 Impugnaciones y reclamos

Presentado el proyecto de contrato colectivo y evacuada la respuesta del
empleador a dicho proyecto dentro de los plazos establecidos, la ley otorga
a las partes la posibilidad de efectuar un control formal sobre parte del
contenido de los instrumentos respecto de las materias que precisa la norma
[art. 339], operando en este caso un sistema de impugnacion y reclamacion
a ser resueltas por la Inspeccién del Trabajo, no obstante la opcién recursiva
residual ante el Juzgado de Letras del Trabajo [art. 340 letra f)], como se
indicard.

Seran materias de impugnacion las siguientes:

- Correccidn a la némina de trabajadores: podra solicitarse la exclusién de
trabajadores de némina negociadora por no ajustarse a los preceptos de
la ley [art. 339-1].

- Inobservancia de formalidades y requisitos establecidos por ley: las
partes podran impugnar el incumplimiento tanto de las formalidades
establecidas para efectos de la presentacion del proyecto de contrato
como aquellas que afecten a la respuesta del empleador [art. 339-2].

En cualquier caso, se excluird como objeto de la reclamacién o impugnacién
aquellas materias que tengan relacién con el objeto de la negociacion colectiva
y en particular en lo referido a materias que puedan restringir o limitar la
facultad del empleador de organizar, dirigir y administrar la empresa [art. 306-
4], exclusién regulada por expreso mandato de ley.

a la fecha de presentacién del proyecto, sean estas expresas o tacitas, excluidas, naturalmente,
aquellas relativas a reajustabilidad, tanto de las remuneraciones, como de los demés beneficios
pactados en dinero."
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La presentacién de impugnaciones en los términos anotados no suspenderd
el transcurso de la negociacion colectiva ni afectard a los plazos comprendidos
en esta [art. 340, letra g)].

10.6 Procedimiento de impugnacién

Las reclamaciones e impugnaciones sefialadas deberdn ser presentadas ante
la Inspeccion del Trabajo respectiva, la cual, previa audiencia a efectuarse
con la concurrencia de ambas partes, resolverd la discrepancia sometida a su
conocimiento.

Oportunidad para efectuar el reclamo:

— El empleador debera efectuar todas las impugnaciones que estime
pertinentes en conjunto con la respuesta del proyecto de contrato
colectivo[art. 340 letra a)], acompaiando los antecedentes que la funden.

- El sindicato debera formular sus reclamos dentro del plazo de 5 dias
contados desde la recepcion de la respuesta del empleador. En este caso
deberd presentar un escrito conteniendo todas las materias objeto de
impugnacion, junto con los antecedentes que la funda [art. 340, letra b)].

Una vez recibidas las impugnaciones efectuadas bien por el empleador dentro
de su respuesta, o bien, por sindicato respectivo, la Inspeccion del Trabajo
deberd citar a una audiencia a las partes involucradas a efectuarse en un plazo
de 5 dias contados desde la recepcion de la Gltima de ellas, la que se notificara
mediante correo electrnico [art. 340, letra c)]. A esta audiencia deberan
comparecer los involucrados con todos los antecedentes necesarios para su
resolucién y aquellos que sean solicitados de forma adicional por la autoridad
administrativa, instancia en la cual la Inspeccién del Trabajo instaré a las partes
aarribara un acuerdo. De no darse este tltimo, el Inspector del Trabajo debera
emitir una resolucién respecto a la materia sometida a su conocimiento dentro
del plazo de 5 dias contados desde la conclusién de la audiencia, a menos que
dicha controversia involucrare a mas de mil trabajadores, caso ante el cual el
proceso de impugnacion serd resuelto por el Director del Trabajo.
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10.7 Recursos sobre la resolucién dictada en este procedimiento

La resolucién que se dicte por el Inspector del Trabajo o el Director del Trabajo,
segun corresponda, podrd impugnarse (inicamente en sede administrativa
mediante la interposicion de un recurso de reposicién, el que deberd
presentarse por la parte afectada dentro del plazo fatal de 3 dias contados
desde la notificacién del acto administrativo [art. 340, letra f)], mismo plazo
que tendrd la autoridad competente para emitir la decisién sobre este recurso
administrativo.

La resolucién que acoja o rechace la reposicion administrativa podra ser
reclamada judicialmente dentro del plazo de 5 dias, aplicindose en este caso
las reglas del procedimiento monitorio [art. 504].

10.8 Desarrollo de la negociacion

Iniciado el proceso de negociacién a partir de las primeras presentaciones
respectivas, las partes quedaran habilitadas para iniciar las tratativas directas y
podrdn reunirse las veces que estimen pertinentes con el objeto de obtener un
acuerdo, proceso que serd llevado a cabo sin formalidad alguna [art. 341-1].

Dicho periodo, esencialmente desformalizado, transcurrird, por regla general,
entre el dia de entrega de respuesta por parte del empleador y el término
de vigencia del instrumento colectivo vigente, o bien, se extenderd desde la
entrega de la respuesta del empleador y hasta el dia 45 contados desde la
presentacion del proyecto de contrato colectivo por el sindicato, cuando se
negocie por primera vez.

10.9 La buena fe dentro del proceso de negociacion

El legislador instruyd a las partes el deber de sujetarse al principio de la
buena fe dentro del proceso de negociacién [art. 303-1] lo que se conecta
directamente con el mandato general contenido en la CP [art. 19 N°16-4],
principio que en su faz objetiva requiere que el empleador y los sindicatos
se comporten manteniendo, en general, las siguientes conductas durante el
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transcurso de la negociacion colectiva:

—  Cumplirlas obligaciones y plazos legales estipulados.

—  Obrarsin lainterposicion de obstdculos o trabas que limiten las opciones
de entendimiento entre las partes.

— Arribara soluciones de manera justa y pacifica.

Tal comportamiento, en tanto manifestacién del principio general de buena fe
contractual, reconoce su vinculacién efectiva para las partes dentro del proceso
de negociacion en la medida que su falta de cumplimiento acarreara una
eventual comision de préctica desleal por quien vulnerare tal comportamiento,
bien de parte del empleador, o bien fuere inobservada por trabajadores y/u
organizaciones sindicales [arts. 403.a y 404.a].

10.10 La comision negociadora sindical y el comité de apoderados

Los trabajadoresy empleadores concurrirdn al proceso de negociacion colectiva
debidamente representados por la comision negociadora sindical [art. 330-1]
y la comisién negociadora de empresa o comité de apoderados [art. 335-3],
respectivamente.

10.10.7 La comisién negociadora sindical

La representacion del sindicato se llevard a cabo por esta comisién [art. 330-1],
la cual estard compuesta por la directiva de la organizacién correspondiente,
a menos que se trate de una negociacion que involucrare a més de un
sindicato, caso en el cual dicha comision se compondra con los directores que
sean designados por cada organizacién al momento de presentar el proyecto
de contrato colectivo.

En caso que el sindicato o los sindicatos tengan afiliacién femenina, aquel
0 aquellos deberdn integrar a la comisién negociadora sindical al menos a
una trabajadora para formar parte integrante de la misma, quién deberd ser
electa conforme dispongan los estatutos de el o los sindicatos actuantes [art.
330-3]. Silos estatutos nada regulasen al respecto, esa representante debera
ser elegida en asamblea convocada para tales efectos, en votacion universal.
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La cuota de género regulada en los términos antes referidos admite ademas

las siguientes reglas especiales:

- Casos de micro y pequefias empresas: existiendo afiliacién femenina en
los sindicatos que negocien colectivamente, la inclusién obligatoria de
|a trabajadora dentro de comision negociadora sindical se traducird en la
sustitucién de uno de los representantes varones que conforme derecho
correspondia integrar dicha comision [art. 330-4].

- Extension de fuero por negociacién: la trabajadora que integre la
comisién negociadora [art. 330-3], gozard de la extensién del fuero por
negociacién colectiva [art. 309] por un plazo total de 90 dias contados
desde el término de la negociacion colectiva mediante la suscripcién del
contrato colectivo o desde la fecha de notificacion del fallo arbitral, segtin
corresponda [330-5].

10.70.2 La comisidn negociadora de empresa o comité de apoderados

Por su parte, el empleador estaré representado por una comisién negociadora
de empresa designada al momento de entregar la respuesta al proyecto
de contrato colectivo, la cual deberd estar compuesta por un méximo de 3
apoderados que formen parte de la empresa o sean representantes de ésta
[art. 335-3].

Para efectos del CT, se entenderd que también representan al empleador en
esta comision o comité de apoderados, los siguientes:

—  Los miembros del directorio [art. 335-3].

—  Los socios con facultades de administracién [art. 335-3].

10.70.3 Los asesores a las comisiones negociadoras

Adicionalmente a lo sefialado precedentemente, la comisién negociadora
sindical y el comité de apoderados podran concurrir con asesores designados
por cada una de ellas para ser asistidos dentro del proceso de negociacién, no
pudiendo presentarse mas de 3 asesores por cada una de ellas [art. 330-2 y
3353].
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10.11 La ultima oferta del empleador

Dentro de las formalidades insertas en el proceso de negociacion colectiva
reglada, el legislador prevé que el empleador tenga derecho a efectuar una
ultima oferta, la cual por definicién corresponderd al instrumento formalizado
que dé cuenta de la propuesta final de este relativa al contenido normativo
pretendido como contrato colectivo, informada en la oportunidad y segun los
requisitos de publicidad que sedala la ley a los trabajadores involucrados en
la negociacion.

Respecto de la oportunidad, la ley prescribe que la dltima oferta deberd
presentarse ante la comisién negociadora sindical con una antelacion de a lo
menos 2 dias al inicio del periodo de votacion de huelgay deberd estar suscrita
por el comité de apoderados de la empresa [art. 346-1],a menos que se tratare
de negociaciones en micro y pequefias empresas, caso ante el cual bastara
con la firma de solo uno de los miembros de ese comité. En dicho sentido, la
excepcion establecida por ley nos permite concluir que, ante el primer caso,
esto es, negociacion colectiva que involucre a medianasy grandes empresas, la
ultima oferta deberd estar suscrita por la totalidad de los integrantes del comité
de apoderados designados en su oportunidad. Con todo, si el empleador no
entregare una Ultima oferta en la oportunidad referida, considerara a esta las
anteriores ofertas formalizadas dentro del proceso de negociacion, y a falta de
estas, la respuesta del empleador [art. 346-2].

Porsu parte,dentrodelasmedidasde publicidad que se exigen porellegislador,
se prescribe que el empleador podrd informar a todos los trabajadores
involucrados en la negociacion colectiva la presentacién de esta tltima oferta
[art. 346-3], la que deberd ser hecha por escrito, poniéndola en conocimiento
de aquellos mediante “mecanismos generales de comunicacion”. Esta Gltima
denominacion no es definida por el CT, por lo que quedardn comprendidas
todas las vias que permitan la comunicacién efectiva de la misma, y en
particular: (a) la entrega material del documento a cada trabajador y (b) el
envio de un archivo computacional a la casilla registrada de cada trabajador
en formato que permita su simple lectura; esto sin perjuicio de complementar
las vias antes sefialadas mediante la publicacién de esa tltima oferta en al
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menos dos sitios visibles y de acceso comin al interior de la empresa tal como
lo disponia el derogado art. 372 del CT.

Efectuada la Gltima oferta del empleador en la oportunidad prevista, o ante la
falta de esta la Ultima propuesta formal entregada por el empleador durante
el proceso de negociacion colectiva, y en defecto de ambas, la respuesta del
empleador, estas serdn escrutadas por el sindicato al momento de votacion
de huelga, debiendo escoger entre la opcién “huelga” o "ltima oferta del
empleador” [art. 350].

Pero ademds de lo sefialado, la Gltima oferta del empleador que cumpla
con los requisitos antes sefialados y aquellos prescritos en el art. 357 del CT,
permitird al empleador aceptar el reintegro individual de los trabajadores
involucrados en la huelga a partir del décimo sexto dia de iniciada esta tltima
en caso de medianas y grandes empresas, y a contar del sexto dia, cuando se
trate de micro y pequefias empresas.

10.12 La votacién de la tiltima oferta del empleador

Sin perjuicio de lo indicado en infra. 4.2 del capitulo 4, los trabajadores al
finalizar el periodo de negociacidn colectiva, y ante la convocatoria que haga
el o los sindicatos sujetos al proceso de negociacion colectiva [art. 347],
deberdn someter a votacion la dltima oferta, fuere aceptdndola, caso ante el
cual finalizaria la negociacién colectiva; fuere rechazandola, aprobando en
consecuencia la huelga.

Esa votacion se efectuard dentro de los Gltimos 5 dias del periodo de vigencia
del contrato colectivo, o dentro del plazo de 5 dias sobre un total de 45
contados desde la fecha de presentacién del proyecto de contrato colectivo
[art. 348-1 y-2] en caso que fuere la primera negociacion efectuada dentro
de la empresa. Estos plazos podran excepcionalmente modificarse en caso
que las partes, de comln acuerdo, extiendan el periodo de negociacion
colectiva postergandose la oportunidad para la votacién de esta ltima oferta,
acuerdo que deberd constar por escrito y suscribirse por ambas comisiones
negociadoras, remitiéndose una copia de este a la Inspeccién del Trabajo
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respectiva [art. 348-3]. Cuando se pacte tal aplazamiento y prérroga existiendo
contrato colectivo vigente entre las partes, este prorrogara su vigencia segln
los términos y extensién de ese acuerdo.

10.13 El término del proceso de negociacién colectiva

El proceso de negociacién colectiva reglada es esencialmente conclusivo,
finalizando por regla general con la suscripcion del contrato colectivo
materializando los acuerdos convenidos durante el desarrollo de aquel.
Este término convenido, empero, admite las excepciones que analizaremos
posteriormente.

10.13.1 Lafirma del contrato colectivo

Como se indico, los procesos de negociacion colectiva culminaran con la
suscripcién del contrato colectivo. Este acuerdo podrd alcanzarse tanto dentro
del periodo previsto para el desarrollo de la negociacion, fuere antes de la
fecha de término de la vigencia del instrumento colectivo anterior, o dentro
del plazo de 45 dias contados desde la presentacion del proyecto de contrato
colectivo por parte del sindicato, como también una vez finalizado dicho
término y mientras se ejerciere el derecho a huelga consagrado en la ley.

Distinguir entre uno u otro momento tendra una doble funcionalidad,
apreciandose eventuales diferencias entre la fecha efectiva de entrada en
vigencia del contrato colectivo y las fechas consideradas para calcular la
duracién del mismo.

Asi, en caso de que se tratase de la finalizacién de negociacion colectiva con
contrato vigente:

- Si la suscripcién del contrato colectivo se efectuare antes de hacerse
efectiva la huelga, este instrumento entrard en vigencia a contar del
dia siguiente al vencimiento del contrato colectivo anterior [art. 324-2],
rigiendo su duracién a contar de esa fecha.

- En caso de haberse hecho efectiva la huelga suscribiéndose el contrato
colectivo durante su ejecucién, la entrada en vigencia de este instrumento
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se contara a partir de la fecha de suscripcion, mientras que su duracién se
contard a partir del dia siguiente al término del instrumento colectivo o
fallo arbitral anterior [art. 324-3].

Por su parte, si se tratase de una primera negociacién colectiva reglada:

—  En caso que se suscribiera contrato colectivo antes de hacer efectiva la
huelga, el instrumento colectivo tendré plena vigencia a contar del dia
siguiente a su suscripcion [art. 324-2].

—  De suscribirse el contrato colectivo una vez ejecutada y estando en
desarrollo la huelga, y al igual que el caso anterior, el instrumento
suscrito entrard en vigencia a contar de la fecha de suscripcién, sin
perjuicio que para efectos de determinar su duracion se deba contar
el plazo a contar del dia siguiente al cuadragésimo quinto dia desde la
presentacion del contrato colectivo [art. 324-3].

10.13.2 El contrato colectivo forzoso: suscripcion del piso de la negociacién.

De manera excepcional, el CT prevé la posibilidad que el proceso de
negociacion colectiva termine por suscripcién del piso de negociacion.

Esta modalidad de término [art. 342-1] se reconoce como facultad excluyente
de la comision negociadora sindical, la cual podrd requerir del empleador en
cualquier momento dentro del periodo de negociacién e incluso durante el
tiempo en que se ejecutare la huelga, que sea suscrito el contrato colectivo
conforme los términos y exclusion de contenidos correspondientes al piso de
negociacién colectiva.

En el ejercicio de esta facultad, la comisién negociadora sindical requerird de
su empleador, mediante comunicacion escrita, la decision de aquella de no
perseverar en el proceso de negociacion y suscribir contrato colectivo, ante
lo cual el empleador no podrd negarse [art. 342-2], a menos que se hubiere
convenido la reduccién del piso negociador [art. 341-3] o el empleador, en
igual supuesto y sin mediar acuerdo referido, justificare la imposibilidad de
suscribir este piso minimo considerando la realidad econémica de la empresa
para tales fines.
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10.14 El fuero de la negociacion colectiva

Segun el art. 309 del CT los trabajadores involucrados en un proceso de
negociacion colectiva reglado y forzoso gozan de fuero laboral. Este fuero
protege el ejercicio del derecho a negociar colectivamente e importa que
el empleador no podré poner término a los contratos de los trabajadores
involucrados en un procedimiento reglado y forzoso, sino con autorizacién
previa del juez competente, quien podrd concederlo en caso de vencimiento
del plazo convenido [art. 159.4], conclusién de la obra, faena o servicio
[art. 159.5] o por la concurrencia de alguna de las causales de caducidad
establecidas en el art. 160.

El Codigo del Trabajo distingue dos situaciones:

- Los trabajadores que estdn incluidos en la némina del proyecto de
contrato colectivo gozan de fuero laboral desde los 10 dias anteriores a la
presentacién del referido proyecto [art. 309-1].

- Los trabajadores que se incorporan al proceso de negociacién colectiva
en curso hasta el quinto dia de presentado el proyecto de contrato
colectivo gozan de fuero laboral a partir de la fecha en que se comunica
al empleador esta circunstancia [art. 309-2]. Si el sujeto negociador es un
sindicato, el trabajador tendrd derecho a afiliarse al mismo y ser parte de
pleno derecho de la negociacion colectiva, conforme el art. 331-1.

En ambos casos, el fuero se extiende hasta 30 dia después de la suscripcién

del contrato colectivo, o de la fecha de notificacién a las partes del fallo arbitral

que se hubiere dictado [art. 309-1]%.

Excepcionalmente, no se requerird demandar el desafuero de los trabajadores
temporales (contratados a plazo fijo, o bien, por obra o faena), cuando el plazo
venza o la obra o faena concluya dentro del periodo del fuero de negociacion
colectiva, segun sea el caso [art. 309-3].

80 A la integrante femenina de la comisién negociadora sindical se le extiende el plazo post
negociacion colectiva hasta 90 dias, contados desde la firma del contrato colectivo o desde la
fecha de notificacion a las partes del fallo arbitral que se hubiere dictado [art. 330-5].
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11. Los procedimientos de solucién del conflicto colectivo

Los procedimientos de solucién del conflicto colectivo son instancias o
instrumentos técnicos establecidos por el Cédigo del Trabajo cuyo objeto es
facilitar el desarrollo de la negociacion colectiva (mediacién) o la solucion del
conflicto (arbitraje).

EI CTregula en el capitulo VIl del libro IV: la mediacién, la mediacién laboral de
los conflictos colectivos y el arbitraje. En todos los procedimientos interviene
un tercero distinto de las partes. En la mediacién, la Direccién del Trabajo y en
el arbitraje, un tribunal arbitral.

Los drganos de control de la OIT permiten la existencia de procedimientos
de solucién del conflicto colectivo, siempre que su objetivo primordial sea
el fomento de la negociacion colectiva libre y voluntaria entre las partes; los
interlocutores en la negociacién gocen de maximo de autonomia posible
dentro de la ley y se pueda recurrir por voluntad propia y de comtn acuerdo al
mecanismo administrativo que se establezca para facilitar la celebracién de un
instrumento colectivo®'. En cuanto a la imposicién del arbitraje obligatorio en
caso que las partes no alcancen un acuerdo, solo es admisible tratdndose de
empresas en las que se prohibe ejercer el derecho a huelga®.

11.1 La mediacién
Es un procedimiento que se realiza ante la Direccién del Trabajo, cuyo objeto es
facilitar el desarrollo de la negociacidn colectiva y hacer posible que las partes

alcancen un acuerdo que solucione el conflicto colectivo®.

La mediacién se puede efectuar solo ante funcionarios de la Direccién del
Trabajo ya que la ley N°20.940 derog6 los articulos 352 al 354 que permitian

81
82

CEACR(1994) 247.

CLS(2006) 994.

La DT en su OS N°1, de 2002, ha creado y ordenado un “sistema de solucién alternativo de
conflictos laborales colectivos’, al amparo de su ley organica que le permite efectuar “toda accién
tendiente a prevenir y resolver los conflictos del trabajo” (art. 1.e del DFL N°2, de Trabajo, de
1967).
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la designacion de un mediador privado para superar las diferencias existentes
durante el proceso de negociacion colectiva reglada.

El CT contempla cuatro tipos de mediacion. Hay dos que se pueden efectuar
en el procedimiento de negociacion colectiva reglada (mediacién voluntaria y
mediacién obligatoria), una en el procedimiento especial de los trabajadores
eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria (mediacién) y una que
es aplicable a cualquier procedimiento de negociacién colectiva que no tenga
una regla especial (mediacion laboral de conflictos colectivos).

11.1.1 La mediacién voluntaria de la negociacién colectiva reglada

Este procedimiento estd regulado en los arts. 344 y 378 del CT. La mediacion
voluntaria se puede solicitar desde que haya vencido el plazo de respuesta del
empleador (10 dias contados desde la presentacion del proyecto de contrato
colectivo)y hasta que no haya terminado el conflicto, incluso durante la huelga.

La mediacién voluntaria debe ser solicitada por el empleador y el sindicato,
de comln acuerdo, a la Direccion del Trabajo (art. 344). El plazo maximo
de este procedimiento serd de 10 dias contados desde la notificacion del
nombramiento del mediador (art. 378-2).

El mediador tendra por funcion facilitar el desarrollo de la negociacion
y promover el acuerdo entre las partes. Para este efecto, podrd requerir
los antecedentes que juzgue necesarios, efectuar las visitas que estime
procedentes a los lugares de trabajo, hacerse asesorar por organismos
publicos o por expertos y requerir aquellos antecedentes documentales,
laborales, tributarios, contables o de cualquier otra indole que las leyes
respectivas permitan exigir a las empresas involucradas en la mediacion y a
las autoridades (art. 379-2).

La Direccién del Trabajo ha establecido como un principio de la mediacion la

"voluntariedad’, en el sentido que, "el modelo se funda en la libertad que [las
partes] se otorgan para definir su incorporacion y permanencia en el proceso,
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asi como para llegar o no a un acuerdo durante el desarrollo del mismo"®. En
consecuencia, la mediacién voluntaria subsistird mientras ambas partes estén
de acuerdo en continuar con el procedimiento.

Del mismo modo, la Direccién del Trabajo ha entendido que su rol en este
procedimiento es de "intermediacion de las partes’, o sea, no hay una
delegacion de autoridad en el mediador para que adopte decisiones por
ellas y un fomento a la "autocomposicion” con el objeto que los involucrados
busquen una solucidn a sus problemas a través de su exclusiva voluntad®.
Por ello, no habiendo acuerdo entre el empleador y el sindicato durante
la mediacién voluntaria, se pondrd término a la misma y continuard la
negociacion colectiva.

11.1.2 La mediacién obligatoria de la negociacion colectiva reglada

Este procedimiento estd regulado en el art. 351 del CT. La mediacién obligatoria
puede sersolicitada por cualquiera de las partes dentro de los 4 dias siguientes
a la aprobacion de la huelga. El principal efecto de la solicitud de mediacion
obligatoria es la suspensién del ejercicio de la huelga.

Esta mediacion obligatoria estd tratada en infra. 4.5.1. del capitulo 4.

11.1.3 La mediacién del procedimiento especial de los trabajadores eventuales,
de temporada y de obra o faena transitoria

Este procedimiento estd contemplado en el art. 370 del CT. Se trata de una
mediacién aplicable al procedimiento de negociacion colectiva de los
trabajadores eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria que, a
diferencia de la mediacién voluntaria del procedimiento reglado:
— Puede ser solicitada por cualquiera de las partes (no de comtn acuerdo)
— laasistencia de las partes a las audiencias es obligatoria (no voluntaria)
— El'plazo del procedimiento es de 5 dias habiles prorrogables por el plazo
que las partes de mutuo acuerdo estimen pertinente (10 dias corridos sin
prérroga)

84 Al respecto, véase, Orden de Servicio (OS) N°2, de 2002, de la DT.
85 Los demas principios de la mediacién laboral son: integralidad, flexibilidad, equidad y gratuidad,
buena fe, confidencialidad, imparcialidad y neutralidad, y legalidad.

104 | LAREFORMA LABORAL. EXPLICADAY COMENTADA



- El'mediador de la Direccién del Trabajo esta dotado de amplias facultades
para instar a las partes a lograr un acuerdo (el rol de mediador es facilitar
la negociacién y promover el acuerdo directo entre las partes)

Esta modalidad de mediacion contempla la obligatoriedad de la asistencia a
las audiencias citadas por la Inspeccién del Trabajo, la que podrd cursar multas
a quienes no comparezcan sin causa justificada a las mismas, conforme el art.
30 de su ley orgdnica.

Por lo anterior, este procedimiento se aparta del principio de "voluntariedad"
que la Direccién del Trabajo ha desarrollado en la materia, en el sentido que
las partes no estan obligadas a continuar con el proceso de mediacion si asi lo
estiman.

11.2 La mediacidn laboral de conflictos colectivos

EI CT contempla en una mediacién laboral aplicable a todos aquellos conflictos
colectivos que no tengan un procedimiento especial de mediacién (art. 381 al
384).

Este procedimiento tiene por objeto contribuir a resolver cualquier conflicto
colectivo que se produzca entre uno o varios empleadores con una pluralidad
de trabajadores y en el que exista un interés colectivo, o sea, un interés
abstracto e indivisible del grupo afectado y no individual, singular o concreto®.
Por su cardcter residual, esta mediacién no serd aplicable al procedimiento de
negociacion colectiva reglada ni al procedimiento especial de los trabajadores
eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria, quienes tienen reglas
especiales sobre el particular.

Esta mediacion podra ser iniciada de oficio por la Inspeccién del Trabajo o por
solicitud de cualquiera de las partes a la misma autoridad administrativa (art.
382). EI CT no fija un plazo para el desarrollo de la mediacion. Sin perjuicio
de ello, faculta al Inspector del Trabajo a cargo de la misma para disponer la

86 Gonzdlez Ortega, Santiago et al, Derecho de Trabajo de la Empresa, Editorial Colex, Madrid (2001),
p.161.
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celebracién de las audiencias que estime necesarias para llegar a un acuerdo
(art. 383-1).

Para el logro del objeto de la mediacion, el Inspector del Trabajo podra
solicitar asesoramiento e informacién a entidades publicas y privadas y
ordenar medidas destinadas a contar con la mayor informacién necesaria para
contribuir a resolver el conflicto (art. 383-2).

La mediacién podria concluir con acuerdo entre las partes o no prosperar. En
este Ultimo caso, la Inspeccién del Trabajo deberd levantar un informe que
detallard las caracteristicas del conflicto, la posicion de las partes, las formulas
de mediacidn analizadas y las posturas de las partes respecto de aquellas. Este
informe sera publico (art. 384).

11.3 La reunion de asistencia técnica en la MIPE

Una modalidad de procedimiento destinado a facilitar la negociacién colectiva
estd constituida porla reunién de asistencia técnica que la Direccién del Trabajo
convoca a las partes con el objeto de informarles sobre el procedimiento, los
plazos, los derechos y las obligaciones derivados de la negociacion.

Esta reunidén de asistencia técnica estd requlada en el art. 343 del CT. La
podra solicitar el empleador o el sindicato, siempre y cuando se trate del
procedimiento de negociacion colectiva reglada en una micro o pequefa
empresa. Excepcionalmente, se podrd pedir en una mediana empresa cuando
Se negocie por primera vez.

La asistencia a esta reunion serd obligatoria para ambas partes.

11.4 El arbitraje

El arbitraje que regula el CT se refiere a aquel procedimiento en virtud del cual
las partes someten la negociacion colectiva a un tribunal arbitral para que este

decida el conflicto colectivo. Al resolver la negociacion colectiva, el tribunal
deberd fallar en favor de la proposicion de alguna de las partes, emitiendo al
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efecto una resolucion que se denominaré laudo o fallo arbitral (art. 385-1)".

EI CTregula el arbitraje laboral destinado a solucionar un conflicto de intereses
como es la negociacién colectiva y no el arbitraje judicial cuyo propésito
es resolver un conflicto de derecho: la aplicacion o interpretacién de un
instrumento colectivo®.

El tribunal arbitral serd colegiado y estard integrado por 3 arbitros (art. 387-1).

Las reglas establecidas en el CT sobre el arbitraje son aplicables al voluntario
y al obligatorio.

11.4.1 El arbitraje voluntario

El CT (art. 386-1) permite que las partes sometan voluntariamente la
negociacion colectiva a arbitraje en cualquier momento. Entonces, el
empleador y el sindicato podrdn acordar el compromiso desde el inicio de la
negociacion colectiva y mientras no hayan suscrito el correspondiente contrato
colectivo. Por lo mismo, podran recurrir al arbitraje durante la huelga y el lock-
out.

11.4.2 El arbitraje obligatorio

Segn el CT (art. 386-2) el arbitraje sera obligatorio para las partes en dos

€asos:

— Cuando la huelga esté prohibida. Esto es: (a) se trata de trabajadores
que prestan servicios en corporaciones 0 empresas, cualquiera sea su

87

88

El Ministerio del Trabajo y Prevision Social deberd dictar un reglamento para determinara las
condiciones, plazos y formas por las cuales se Ilevard a cabo la designacion del tribunal arbitral,
la contratacion de los érbitros, la supervigilancia del Registro Nacional de Arbitros Laborales y
demas normas necesarias para el funcionamiento del arbitraje. Este decreto debera ser suscrito
por el Ministro de Hacienda (art. 387-2).

EI CT derogo el art. 345-2 que permitia a las partes designar un érbitro en el contrato colectivo
encargado de interpretar las cldusulas y resolver las controversias a que dé origen el mismo
instrumento. El art. 322-2 (que lo reemplazé) esta redactado en términos mas amplios ya que
permite la constitucion de una comisién bipartita para la implementacién y seguimiento del
cumplimiento del instrumento colectivo, o bien, mecanismos de resolucién de las controversias,
los que podran considerar la designacién de un érbitro.
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naturaleza, finalidad o funcidn, que atiendan servicios de utilidad pablica
0 cuya paralizacién cause grave dafio a la salud, a la economfa del pais, al
abastecimiento de la poblacién o a la sequridad nacional, (b) la empresa
en que laboran se encuentra incluida en la resolucidn conjunta de los
Ministros del Trabajo y Previsién Social, Defensa Nacional y Economia,
Fomento y Turismo, que efectua tal calificacién (art. 362) y (c) no se ha
logrado acuerdo directo entre las partes en la negociacién colectiva
reglada y ha vencido el instrumento colectivo vigente.

— Cuando se decrete la reanudacion de faenas por el Tribunal de Letras
del Trabajo, en caso de una huelga o lock-out que por sus caracteristicas,
oportunidad o duracién causare grave daio a la salud, al medio ambiente,
al abastecimiento de bienes o servicios de la poblacidn, a la economia del
pais 0 a la sequridad nacional (art. 363).

11.4.3 El procedimiento aplicable al arbitraje obligatorio y voluntario
11.4.3.1 Designacion del tribunal arbitral

La designacion del tribunal arbitral se efectuara en una audiencia realizada en
la Direccién Regional del Trabajo correspondiente al domicilio de la empresa.

La Direccién Regional deberd citar a las partes a esta audiencia dentro de 5°

dia contado desde:

- Lasuscripcién del compromiso, si el arbitraje es voluntario;

- lallegada de lafecha de término de vigencia del instrumento colectivo, si
el arbitraje es obligatorio porque en la empresa esta prohibida la huelga,
y

- Eldia siguiente de la notificacién de la resolucién judicial que ordena la
reanudacién de faenas, si es obligatorio por tal causa (art. 387-2).

La audiencia se llevard a cabo con cualquiera de las partes que asista o en
ausencia de ambas (art. 387-2 in fine). En esta audiencia se procederd a
designar a los arbitros que conformaran el tribunal arbitral, nombrando a 3
titulares y 2 suplentes entre los inscritos en la Némina Nacional de Arbitros
Laborales. Las designaciones seran de comdn acuerdo y en su ausencia, la
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Direccién Regional del Trabajo designard aquellos que mds se aproximen a
las preferencias de las partes®. Si las partes no manifestaren preferencias, la
designacién se haré por sorteo. El Director Regional del Trabajo procurard que
al menos uno de los rbitros tenga domicilio en |a Regién respectiva (art. 387-
3).

Al tribunal arbitral designado les seran aplicables los articulos 75, 76, 77, 78,
79,80,83,85y89-1del Cédigo Organico de Tribunales (COT), en todo aquello
que no sea incompatible con lo regulado en el capitulo sobre el arbitraje.

11.4.3.2 Constitucion del arbitraje

Seglin el CT (art. 388-1) los arbitros designados seran notificados por la
Direccién Regional del Trabajo al correo electronico que tengan registrado,
quedando citados a una audiencia de constitucién del tribunal arbitral dentro
de 5° dia. A esta audiencia también serdn convocadas las partes.

En la audiencia de constitucidn, el Director Regional del Trabajo tomara
juramento o promesa a los arbitros designados, partiendo por los titulares y
siguiendo por los suplentes. En caso de ausencia de un arbitro titular, tomara
su lugar uno de los suplentes. Los arbitros deberan jurar o prometer dar fiel e
integro cumplimiento a su cometido (art. 388-2).

En la audiencia de constitucién, el tribunal arbitral deberd definir el
procedimiento que sequird para su funcionamiento (art. 388-2 in fine).

11.4.3.3 Procedimiento del arbitraje
Segtin el CT (art. 388-3), el tribunal arbitral convocard a las partes a una

audiencia dentro de los 5 dias siguientes a la celebracion de la audiencia de
constitucion.

89 Elderogado art. 359-2 establecia un procedimiento para este efecto: las partes debian enumerar
en orden de preferencia los distintos arbitros laborales incluidos en la némina y la Inspeccion del
Trabajo designaba a aquel que mas se aproximaba a las preferencias de las partes. En caso de
igualdad de preferencias, se resolvia por sorteo.
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En esta audiencia, el empleador y el sindicato deberdn presentar su Gltima
propuesta y realizaran las observaciones que estimen pertinentes. El tribunal
levantard acta resumida de lo obrado (art. 388-3 in fine)™. La tltima propuesta
que las partes deben presentar en esta audiencia tiene mucha importancia
porque el tribunal arbitral debe fallar en favor de una las proposiciones
formuladas.”

El tribunal arbitral podrd requerir los antecedentes que juzgue necesarios,
efectuar las visitas que estime procedentes a los locales de trabajo, hacerse
asesorar por organismos publicos o por expertos, sobre las diversas materias
sometidas a su resolucion, citar a audiencia a las partes, y exigir aquellos
antecedentes documentales, laborales, tributarios, contables o de cualquier
otra indole a las partes, que le permitan emitir su fallo de manera fundada
(art. 389).

11.4.3.4 El fallo del tribunal arbitral

El tribunal arbitral deberd fallar dentro de los 30 dias habiles siguientes
a la celebracién de la audiencia constitutiva, plazo que podré prorrogarse
fundadamente hasta por otros 10 dias habiles. El fallo deberd resolver los
asuntos sometidos a su decisién y no serd objeto de recurso alguno (art. 391).
Seguin el CT (art. 390-1) el tribunal arbitral, estara obligado a fallar en favor
de la proposicién de alguna de las partes, no siendo posible que resuelva la
negociacion colectiva con formulas intermedias o combinadas®.

El art. 390-2 establece que el empleador y el sindicato mantienen la facultad
de celebrar directamente un contrato colectivo, mientras no les sea notificado
el fallo arbitral.

90

91

92

El derogado art. 363 del CT establecia que el arbitro debia fallar en favor de una de las "dos
proposiciones de las partes, vigentes en el momento de someterse el caso a arbitraje”. La DT
establecid que la Gltima proposicién se podia entregar a la contraparte "hasta antes de celebrarse
el comparendo para designar el tribunal que deberd fallar la controversia” (dictimenes
N°2532/092 de 05.05.1992 y N°1674/28, de 21.04.2006).

Esta regla de resolucién del arbitraje obliga a las partes a ser conservadoras y cautas al presentar
su Gltima propuesta al tribunal arbitral.

El proyecto original del Gobierno permitia al tribunal arbitral dictar un fallo que contuviera total
o parcialmente las proposiciones de una y otra parte (art. 397-1).
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11.4.3.5 El Registro Nacional de Arbitros Laborales™

El art. 394 crea un Registro Nacional de Arbitros Laborales, en el que podrén
inscribirse libremente las personas naturales que cumplan los siguientes
requisitos:

- Poseer un titulo profesional de una carrera que tenga al menos 8
semestres de duracién, otorgado por una institucién de educacién
superior del Estado o reconocida por este.

- Experiencia no menora 5 afios en el ejercicio profesional o en la docencia
universitaria en legislacion laboral, relaciones laborales, recursos
humanos o administracion de empresas.

- Noencontrarse inhabilitado para prestar servicios en el Estado o ejercer la
funcion publica.

- No haber sido condenado por delito que merezca pena aflictiva.

- Notenerla calidad de funcionario o servidor publico de la Administracién
del Estado, centralizada o descentralizada.

Los drbitros laborales permaneceran en el Registro Nacional mientras
mantengan los requisitos legales para su inscripcién en el mismo (art. 394-2).

La Secretaria del cuerpo arbitral se radicard en la Direccién del Trabajo, la que
serd responsable de llevar el registro de drbitros (art. 393).

De igual modo, la Direccion del Trabajo deberd revisar el cumplimiento y
mantencion de los requisitos de quienes postulen aincorporarse en el Registro
Nacional de Arbitros (art. 395.1).

Fl Registro Nacional de Arbitros Laborales sera de caracter publico. En él se
consignaran: el nombre del arbitro, regién o regiones de desempefio, los
casos asignados y terminados y el monto de los honorarios percibidos (art.
398).

93 La reforma reemplazé al cuestionado "Cuerpo Arbitral”, cuyos miembros eran designados por el
Presidente de la Republica, a proposicién del mismo cuerpo, en terna por cada cargo a llenar.
El "Cuerpo Arbitral” estaba compuesto por abogados e ingenieros nominados por el General
Pinochet, muchos de los cuales habian fallecido, otros por su avanzada edad no podian ejercer
como arbitros y los que estaban en condiciones de asumir el encargo no lo hacian porque los
aranceles eran muy bajos.
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11.4.3.6 Los arbitros laborales

La remuneracion de los arbitros laborales sera de costo fiscal, salvo en el caso
de que el procedimiento arbitral afecte a una gran empresa, en cuyo caso el
costo deberd ser asumido por esta (art. 392-1).

La Direccidn del Trabajo deberd fijar anualmente los aranceles de los arbitros
para el afio siguiente (art. 392-1) y pagar los honorarios correspondientes a
las remuneraciones de los integrantes del tribunal arbitral, cuando proceda
(art. 395.2).

Del mismo modo, constituido el tribunal arbitral, la Direccion del Trabajo
suscribird con cada uno de sus integrantes un contrato de prestacién de
servicios a honorarios, en el cual se especificara que estos se pagaran contra la
entrega del fallo arbitral correspondiente, dentro del plazo méaximo permitido
(art. 396).

Le son aplicables a los drbitros laborales las causales de implicancia y
recusacion sefialadas en los articulos 195 y 196 del COT, considerdndose
que la mencion que en dichas normas se hace a los abogados de las partes
deberd entenderse referida a los asesores de las mismas en el respectivo
procedimiento de negociacién colectiva (art. 397-1). Para los efectos de
las implicancias o recusaciones, solamente se entenderan como parte el
empleador, sus representantes legales, sus apoderados en el procedimiento
de negociacion colectiva, los directores de los sindicatos interesados en la
misma y los integrantes de la respectiva comision negociadora sindical, en su
caso (art. 397-2).

Las implicancias o recusaciones seran declaradas de oficio o a peticion de parte
por el tribunal arbitral, con exclusion del miembro afectado por estas (art. 397-
3).

En caso de implicancia, la declaracion podré formularse en cualquier tiempo

(art. 397-4). En caso de recusacion, el tribunal debera declararla dentro del
plazo de 5 dias hébiles contados desde su constitucion. Dentro del mismo
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12.

plazo, la parte interesada podra también deducir las causales de recusacién
que fueren pertinentes (art. 397-5). Si la causal de recusacién sobreviniere con
posterioridad a la constitucién del tribunal arbitral, el plazo a que se refiere el
inciso anterior se contard desde que se tuvo conocimiento de la misma (397-
6).

Siel tribunal no diere lugar a la declaracion de la implicancia o recusacion, la
parte afectada podré apelar, dentro del plazo de 5 dias hébiles, ante el Director
del Trabajo, el que resolvera en el mas breve plazo posible (art. 397-7). La
interposicion de este recurso no suspenderd el procedimiento de arbitraje. Con
todo, no podrd procederse a la dictacién del fallo arbitral sin que previamente
se haya resuelto la implicancia o recusacién (397-8).

La resolucion que se pronuncie acerca de la implicancia o recusacién se
notificara a las partes por carta certificada (art. 397-9).

Los instrumentos colectivos

El CT (art. 321-1) define al instrumento colectivo en los siguientes términos:
"es la convencion celebrada entre empleadores y trabajadores con el objeto
de establecer condiciones comunes de trabajo y remuneraciones u otros
beneficios en especie 0 en dinero, por untiempo determinado, de conformidad
a las reglas previstas en este Libro" (se refiere al Libro IV De la negociacion
colectiva).

De la definicién legal es posible concluir que el instrumento colectivo es una
convencién, o sea, un acto juridico bilateral.

Esta convencidn deber ser celebrada entre empleadores y trabajadores.
Esto es, las partes podran ser plurales por el lado de los empleadores y
trabajadores (si se celebra un convenio colectivo entre una federacién y dos o
més empleadores), o bien, solo existir pluralidad de trabajadores (cuando se
acuerda un contrato colectivo entre un sindicato de empresa y su empleador).
En consecuencia, no es admisible un instrumento colectivo celebrado entre
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una pluralidad de empleadores y un solo trabajador®™.

Los trabajadores son los titulares del derecho a negociar colectivamente por
expresa disposicién de la Constitucién (art. 19.16-5) aunque deben ejercer
este derecho representados por un sujeto negociador que podrd ser un
sindicato o una coalicidn transitoria.

Los empleadores podran concurrir a la celebracion del instrumento colectivo
enformaindividual, agrupados para el solo efecto de negociar o representados
por una asociacion gremial de empleadores®™.

Elinstrumento colectivo tiene una finalidad normativa: establecer condiciones
comunes de trabajo y remuneraciones u otros beneficios en especie o en
dinero, en principio, para ambas partes. No obstante, el instrumento colectivo
puede aplicarse, en las condiciones fijadas por la ley, a un trabajador sin
afiliacién sindical (art.322-3). Este es el denominado “efecto extensivo del
instrumento colectivo”.

12.1Tipos

El Cédigo del Trabajo establece los siguientes instrumentos colectivos®:
— EI contrato colectivo: es aquel instrumento colectivo celebrado en

94

95

96

El trabajador es el titular del derecho a negociar colectivamente, pero lo debe ejercer a través
de sujetos negociadores que tienen el cardcter de agentes colectivos. Por lo mismo, no es
juridicamente posible que se celebre un instrumento colectivo con un solo trabajador como parte
del mismo.

El empleador individual es igualmente considerado un sujeto colectivo porque los efectos
de las decisiones que adopta al interior de la empresa impactan colectivamente en todos sus
trabajadores.

La STC N°3016(3026)-16-CPT declaré inconstitucionales los incisos segundo, tercero y cuarto
del art. 321 del proyecto de ley que definian el “contrato colectivo”, el “convenio colectivo” y
el "acuerdo de grupo negociador” en los siguientes términos: “Contrato colectivo es aquel
instrumento colectivo celebrado de conformidad al procedimiento de negociacién colectiva
reglada previsto en los articulos 328 y siguientes de este Cddigo”, “Convenio colectivo es aquel
instrumento colectivo celebrado de acuerdo a la negociacion colectiva no reglada prevista en
el articulo 314 de este Cédigo o derivado del procedimiento especial de negociacion a que se
refieren los articulos 365 y siguientes de este cuerpo legal” y "Acuerdo de grupo negociador
es aquel instrumento colectivo celebrado conforme al procedimiento de negociacion colectiva
semirreglada del articulo 315 de este Cédigo”.
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conformidad al procedimiento de negociacién colectiva reglada y forzosa
previsto en el Titulo IV del Libro IV del CT?’.

—  Elconvenio colectivo: es aquel instrumento colectivo celebrado conforme
al procedimiento no reglado y voluntario previsto en el art. 314 del CT,
o bien, el procedimiento especial para trabajadores eventuales, de
temporada y de obra o faena transitoria establecido en el Capitulo Il del
Titulo V del Libro IV del CT.

- Elfallo o laudo arbitral: es aquel dictado por un tribunal arbitral segin las
normas de los arts. 387 y siguientes del CT[art. 320-2].

La definicion legal de cada uno de los instrumentos colectivos se formula
segln el procedimiento de negociacion colectiva sequido por las partes para
celebrar la convencién. La tnica excepcién es el fallo o laudo arbitral que, a
diferencia de los demds, no es producto del acuerdo de voluntades de las
partes, sino que es dictado por un tribunal arbitral en un arbitraje voluntario
u obligatorio. Para el CT, aunque el fallo o laudo arbitral no es una convencion
igualmente se considera un instrumento colectivo.

No son instrumentos colectivos el “protocolo de acuerdo” (dictamen
N°3897/58, de 01.09.2010) ni el "acuerdo marco” (dictamen N°214/4,
15.01.2009), al no cumplir los requisitos que el legislador nacional reconoce
a todo instrumento para ser calificado como convenio colectivo®.

97 Elart. 6-3 del CT define al contrato colectivo como “el celebrado por uno o més empleadores
con una o mas organizaciones sindicales o con trabajadores que se unan para negociar
colectivamente, o con unos y otros, con el objeto de establecer condiciones comunes de
trabajo y de remuneraciones por un tiempo determinado”. En consecuencia, podrén ser sujetos
negociadores de un contrato colectivo: una o mas organizaciones sindicales o un grupo de
trabajadores que se une para el solo efecto de negociar colectivamente

98 Aunque la ley hace referencia al "acuerdo de grupo negociador” en el art. 11-2 (modificacién
de contratos individuales), art. 43-1 (reajustes legales de remuneraciones), art. 82-1 (regulacién
de remuneraciones de aprendices), art. 178-1 (tributacion de las indemnizaciones) y art. 324-1
(duracion y vigencia de los instrumentos colectivos), al haberse declarado inconstitucional el art.
315 que regulaba la negociacién colectiva semirreglada, en cuya virtud era posible celebrarlos,
nos parece que el "acuerdo de grupo negociador” no constituye un instrumento colectivo para la
legislacion nacional.
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12.2 Formalidades

Segun el art. 320-3 del CT los instrumentos colectivos deberdn constar por
escrito y registrarse en la IT dentro de los 5 dias siguientes a su suscripcion.

En vista de lo anterior, los instrumentos colectivos son solemnes. Sus
solemnidades consistirdn en la escrituracién y su registro ante la IT dentro de
un plazo legal (5 dias siguientes a su firma). Para que el instrumento colectivo
produzca vélidamente sus efectos juridicos serd necesario que cumpla con
ambas formalidades: la escrituracion y el registro.

La DT ha sostenido que atendido el caracter solemne de los instrumentos
colectivos no sera posible la derogacién o modificacién de sus estipulaciones
mediante cldusulas técitas, las que solo pueden operar tratdndose de contratos
consensuales®. Del mismo modo, ha sostenido que los beneficios colectivos
no pueden incorporarse a los contratos individuales como cldusulas tacitas'®.

12.3 Contenido

Elart. 321 del CT establece las estipulaciones minimas y obligatorias de todo

instrumento colectivo, que son:

— La determinacion precisa de las partes a quienes afecte. El instrumento
deberd determinar a sus partes. En el caso del empleador, debera
identificarse la empresa o empresas que lo suscriben, con indicacion de
sunombre o razén social, rol nico tributario y domicilio. Por el lado de los
trabajadores, serd necesario indicar el nombre de la o las organizaciones
sindicales concurrentes, indicando el nimero de rol sindical Unico
y domicilio, si han negociado colectivamente representados por un
sindicato, de otro modo, deberdn sefalar que se trata de un grupo
negociador. En ambos casos, deberd adjuntarse la némina con los
trabajadores, ya se trate de los socios del sindicato o de los integrantes
del grupo negociador.

99 Dictdmenes de la DT N°3988/156, de 31.08.2004; N°5318/206, de 21.12.2004; N°1966/115,
de 14.04.1999. En el mismo sentido, CA de Santiago, RN, rol N°1645-2013, de 16.04.2014.
100 Dictamen de la DTN°535, de 30.01.2015.
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— Las normas sobre remuneraciones, beneficios, condiciones de trabajo
y demds estipulaciones que se hayan acordado, especificindolas
detalladamente. El instrumento debera detallar las estipulaciones que se
hayan negociado y convenido entre las partes. Por o mismo, la Direccién
del Trabajo ha sostenido que no es posible que los trabajadores exijan el
otorgamiento de un beneficio obtenido con anterioridad no expresamente
contemplado en el instrumento colectivo que los vincula™.

— El periodo de vigencia. Se explica en el punto 12.4 siguiente.

— El acuerdo de extension de beneficios o la referencia de no haberse
alcanzado dicho acuerdo. Segtn el art. 321.4 del CT, en caso que las
partes hayan acordado que el empleador puede extender los beneficios
deberdn pactarlo explicitamente en el instrumento colectivo. De otro
modo, deberén dejar constancia en el mismo que no han alcanzado tal
acuerdo.

Finalmente, el art. 321-2 permite que las partes constituyan una comisién
bipartita para la implementacién y seguimiento del cumplimiento del
instrumento colectivo o mecanismos de resolucion de las controversias.

12.4 Duracién y vigencia

El periodo de vigencia del instrumento colectivo dice relacién con el espacio
de tiempo en que se produciran sus efectos juridicos para las partes. Por regla
general, el periodo de vigencia coincide con el plazo de duracién del mismo
instrumento.

El CTestablece que el instrumento colectivo es a plazo fijo. El plazo de duracién
de los contratos colectivos y los fallos arbitrales serd de 2 afios como minimo'y
3 aflos como maximo (art. 324-1)"%2. En los convenios colectivos, el plazo sera
el que las partes definan, aunque no podré exceder de 3 afios (art. 324-4). Por
lo anterior, los convenios colectivos, a diferencia de los demds instrumentos

101 Dictamen de la DTN°1903/111, de 09.04.1999.
102 El art. 324-1 menciona al “acuerdo de grupo negociador”. Por las razones dadas en este capitulo,
nos parece que no puede ser considerado un instrumento colectivo para la ley chilena.
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colectivos, se podran pactar por un plazo inferior a 2 afios'®.

Elart. 321.3 sefiala que es una obligacion legal indicar el periodo de vigencia

en el mismo instrumento colectivo. Quizas, habria sido més propio indicar que

la estipulacién minima que exige el legislador es "el plazo de duracion’, ya
que el inicio de la vigencia de los contratos colectivos estd regulado en el CTy

dependerd si hay o no instrumento colectivo anterior (art. 324-2):

— Sienlaempresa hay instrumento colectivo anterior: la vigencia se contara
a partir del dia siguiente a la fecha de vencimiento del contrato colectivo o
fallo arbitral anterior.

— Sien la empresa no hay instrumento colectivo anterior: la vigencia se
contard a partir del dia siguiente al de su firma.

Una excepcion a la regla general en virtud de la cual: el inicio del "periodo
de vigencia” es el mismo al del "plazo de duracién”, se produce cuando en el
proceso de negociacion colectiva reglada, los trabajadores involucrados hacen
efectiva la huelga.

En este caso, la ley distingue entre el inicio de la vigencia y el comienzo de la

duracion del instrumento colectivo (art. 324-3)™:

— Elinicio de la vigencia del contrato colectivo serd a partir de la fecha
de suscripcion del contrato colectivo y la del fallo arbitral a contar de la
constitucion del compromiso o de la notificacién de la resolucién que
ordena la reanudacion de faenas, segln sea el caso.

— Laduracion del contrato se contara a partir del dia siguiente al de la fecha
de vencimiento del contrato colectivo o del fallo arbitral anterior. Si no hay
instrumento colectivo anterior: el comienzo de la duracion serd a partir
del cuadragésimo quinto dia contado desde la presentacién del proyecto
de contrato colectivo.

103 Los pactos sobre condiciones especiales de trabajo tendran el caracter de “convenios colectivos”
y estardn sujetos a una duracién méxima de 3 afios, aunque sin un plazo minimo de vigencia (ver
art. 374-2 y 3 del 7).

104 Veamos un ejemplo: si un instrumento colectivo vence el 31 de eneroy la huelga concluye el 15
de febrero con la firma de un contrato colectivo el mismo dia. El nuevo contrato colectivo tendrd
vigencia (y producira sus efectos juridicos para las partes) a contar del 15 de febrero (dia en que
se firmd), aunque se comenzard a contar su duracion el 1 de febrero (al dia siguiente al de la fecha
de vencimiento del instrumento colectivo anterior).
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En cuanto a los convenios colectivos, el CT permite a las partes regular el
periodo de vigencia del modo que les parezca sin obligacién de sujetarse a
la regla legal establecida en el art. 324-2. O sea, podran fijar el inicio de la
vigencia del convenio colectivo en una oportunidad distinta a la establecida
en la ley, por ejemplo: un mes después de firmado el instrumento colectivo.

El CT contempla un par de situaciones que alteran las reglas sobre vigencia y

duracion de los instrumentos colectivos, que son:

— El art. 348-3 faculta a las partes para, de comin acuerdo, ampliar el
periodo de negociacion y postergar la votacién de la huelga. El efecto
de este acuerdo es la prérroga de la vigencia del instrumento colectivo
vigente por el tiempo que las partes determinen.

— FElart.342-1faculta ala comision negociadora sindical para poner término
al proceso de negociacion comunicdndole al empleador su decisién de
suscribir un "contrato colectivo forzado”, cuyo contenido serd el piso de
la negociacidn, tendra una duracion de 18 meses y se entendera firmado
desde la fecha en que la comision negociadora le comunique esta
decision al empleador.

12.5 Modificacion

El art. 311-3 del CT permite modificar las estipulaciones de un instrumento
colectivo mediante “acuerdo entre el empleador y la o las organizaciones
sindicales que lo hubieren suscrito”.

Esta nueva regla deroga la doctrina de la Direccion del Trabajo que exige

la concurrencia de la voluntad de todos los trabajadores que son parte del

instrumento original para modificarlo, o bien, que el directorio sindical

sea expresamente autorizado por la respectiva asamblea para efectuar la
modificacién contractual'®.

105 El dictamen de laDTN°6696/314, de 02.12.1996 concluye que “las modificaciones a un contrato

colectivo celebrado por una organizacién sindical son inoponibles respecto de los socios afectos

a dicho instrumento colectivo que no concurrieron con su voluntad, personalmente o a través de

mandatario, a la suscripcién de las referidas modificaciones” y el dictamen de la DTN°1016/48,

de 23.02.1999 que "son parte en un proceso de negociacion colectiva los trabajadores socios

de las organizaciones sindicales que negocian, por lo que dichos dependientes estan facultados
para modificar o complementara su respecto, las cldusulas contenidas en el instrumento suscrito,
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Entonces, conforme el art. 5-3 del CT, el empleador y los trabajadores podran
modificar “por mutuo consentimiento” el instrumento colectivo vigente
mediante la celebracién de un convenio colectivo. Para ello, bastard que la
organizacion sindical actie debidamente representada por su directorio en
conformidad a sus respectivos estatutos.

El efecto de la modificacién contractual podrd ser la eliminacion o reemplazo
de una estipulacién vigente, o la inclusion de una nueva cldusula. Esta
modificacion podrd mejorar o empeorar las condiciones contractuales
originales de los trabajadores. El tnico limite serd el respeto a los derechos
laborales irrenunciables establecidos en la ley.

Finalmente, habrd que decir, que la doctrina nacional ha sostenido que
mediante la enmienda de la cldusula de duracién del instrumento colectivo
serfa factible superar el plazo méximo de 3 afios contados desde la fecha de
vigencia original'®.

12.6 Exigibilidad

Conforme el art. 326, las copias originales de los instrumentos colectivos,
asi como las copias auténticas de dichos instrumentos, autorizadas por
la Inspeccién del Trabajo, respecto de aquellas cldusulas que contengan
obligaciones liquidas y actualmente exigibles, tendrdn mérito ejecutivo y los
Juzgados de Cobranza Laboral y Previsional conoceran de estas ejecuciones
conforme al procedimiento de ejecucion de los titulos laborales (art. 463y
siguientes del CT).

A diferencia del contrato individual de trabajo, el instrumento colectivo tiene
mérito ejecutivo por el mero hecho de haberse registrado en la Inspeccion
del Trabajo. Por lo mismo, la "copia original” corresponderd al instrumento
colectivo firmado por las partes y autorizado por la Inspeccion del Trabajo y

debiendo acreditar para tal efecto, el acuerdo de los afiliados, mediante la firma de la némina
respectiva o la autorizacién de la asamblea de socios”.
106 Gamonal (2011), p. 344.
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la “copia auténtica” sera la fotocopia de una copia original debidamente
autorizada por la misma Inspeccién.

12.7 Fiscalizacion

Elart. 326-2 del CTfaculta expresamente a la Inspeccion del Trabajo a sancionar
con una multa el incumplimiento de las estipulaciones contenidas en los
instrumentos colectivos'”. Los empleadores incumplidores serdn sancionados
con una multa por cada trabajador involucrado de acuerdo a las siguientes
reglas [art. 406-3]:

— Enlamicroy pequeiia empresa: con multade 1a 10 UTM.

— Enlamediana empresa con multa de 5a 50 UTM.

— Enlagranempresa con multade 10.a 100 UTM.

En caso de reincidencia en las medianas y grandes empresas, las multas se
podradn duplicar y triplicar [art. 406-4].

La aplicacion, cobroy reclamo de esta multa se efectuard con arreglo al art. 503
y siguientes del CT.

12.8 Efectos
12.8.1 Eficacia normativa

Los instrumentos colectivos tienen eficacia normativa respecto de los
trabajadores que son parte de ellos y que deberdn haberse obligado
previamente con el empleador a través de un contrato individual de trabajo.
Entonces, los instrumentos colectivos, en principio, solo podran regular
las condiciones de trabajo y remuneraciones de los trabajadores que han
concurrido a la celebracion de los mismos a través de los sujetos negociadores.

107 La reforma derogo el art. 349-3 del CT que establecia: "lo dispuesto en el inciso anterior es sin
perjuicio de las facultades de fiscalizacion que sobre el cumplimiento de los contratos y convenios
colectivos y fallos arbitrales corresponden a la Direccion del Trabajo”. En virtud, de este inciso, la
DT, entre otros, en dictamen N°2664/193, de 15.06.98, concluyé que los inspectores del trabajo,
al llevar a cabo la funcién de fiscalizar el cumplimiento de los instrumentos colectivos del trabajo,
debian, en mayor o menor medida, con mas o menos profundidad, precisar su sentido y alcance,
es decir, interpretarlo.
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La eficacia normativa supone que el instrumento colectivo afecta a cada
uno de los contratos individuales de los trabajadores que son parte del
mismo. Por lo anterior, sera necesario determinar la relacion y los efectos
que se producen entre el contrato individual y el instrumento colectivo en la
regulacion de las condiciones laborales. Segtin el CT los efectos en la materia,
son los siguientes:

12.8.1.1 El efecto imperativo

Envirtud de este efecto, el instrumento colectivo crea derechos y obligaciones
para las partes, los que se aplican automaticamente a los empleadores y
trabajadores, sin que se requiera una modificacion del contrato individual
que los vincula. Para la DT, esto se traduce en que las clausulas del contrato
colectivo reemplazan las correspondientes estipulaciones de los contratos
individuales, reemplazo este que no requiere de escrituracién ni de
formalidad alguna puesto que se produce por el solo ministerio de la ley™®.

Por ello, segtin el art. 311-2 del CT "las estipulaciones de los instrumentos
colectivos reemplazarén en lo pertinente a las contenidas en los contratos
individuales de los trabajadores que sean parte de aquellos”.

Las estipulaciones de los instrumentos colectivos reemplazaran a las
cldusulas de los contratos individuales, a condicién que se trate de las mismas
materias convenidas. La expresion “en lo pertinente” ha sido entendida como
"todo aquello convenido expresamente en el instrumento colectivo"'®. Las
materias que estan reguladas en el instrumento colectivo y no en el contrato
individual se agregardn temporalmente a este Gltimo (no habré nada que
reemplazar) y se incorporaran al contrato individual una vez que se extinga el
instrumento colectivo, si fuere el caso™.

108 Dictamen de la DTN°7164/305 de 13.11.1995.
109 Al respecto, véase, dictimenes de la DTN°6770/338 de 07.11.1997 y N°5029/236, 10.08.1995.
110 Dictdmenes de la DTN°4659, de 21.08.1992 y N°8914, de 17.11.1989.
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Las estipulaciones de los instrumentos colectivos reemplazardn a las cldusulas
individuales, aunque sean menos favorables a ellas'.

Las cldusulas del contrato individual que seran reemplazadas por las
estipulaciones del instrumento colectivo podran ser expresas o tacitas'.

12.8.1.2 El efecto de la inderogabilidad in pejus

El efecto imperativo es complementado con el contemplado en el art. 311-1
del CT: "las estipulaciones de un contrato individual de trabajo no podrdn
significar disminucion de las remuneraciones, beneficios y derechos que
correspondan al trabajador por aplicacién del instrumento colectivo por el
que esté regido”.

Este efecto se conoce en doctrina como “inderogabilidad in pejus”y significa
que el trabajador afecto a un instrumento colectivo no podré acordar
individualmente con su empleador una desmejora de las remuneraciones,
beneficios o derechos pactados colectivamente.

La Direccién del Trabajo ha sostenido, incluso, que no es posible dejar sin
efecto un instrumento colectivo por un acto de voluntad de alguno de
los trabajadores involucrados, aun cuando las condiciones de trabajo y
remuneraciones acordadas individualmente fueren superiores en cantidad
y calidad a las convenidas en el mismo instrumento. Lo anterior, porque
"atentaria contra las garantias constitucionales referidas a la libertad sindical,

1111La DT en dictamen N°2713, de 03.06.2015, determiné que, aunque el monto del bono de
alimentacién pactado en el contrato individual era mayor al establecido en el instrumento
colectivo, la estipulacion colectiva habia reemplazado a la individual. En el mismo sentido, los
dictdmenes N°1161/51,de 26.03.2001,N°2127/118, de 21.04.1997. Sin embargo, en sentencia
de unificacion de jurisprudencia de 07.04.2015 la Corte Suprema fallé en sentido contrario, al
resolver que las condiciones pactadas en forma individual por los trabajadores demandantes
primaban sobre lo dispuesto en el contrato colectivo sobre el particular, en la medida que este
implicaba una desmejora en su situacién, ya que el objetivo del instrumento colectivo era
siempre lograr mayores y mejores condiciones de trabajo en la empresa.

112 La DT en dictamen N°1916/28, de 03.05.2011 resolvié que los trabajadores afectos a un
contrato colectivo tenian derecho a exigir beneficios que se habian incorporado a sus contratos
individuales en forma tacita porque el instrumento colectivo no los habia reemplazado ni se
habia acordado el cese de tales beneficios.
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contenidas en el art. 19.16'y 19.19 de la CP"™3. O sea, para la Direccién del
Trabajo tampoco es posible que un trabajador negocie individualmente una
mejora a las condiciones pactadas colectivamente. Lo que se conoce como
derogacién in melius.

El criterio sostenido por la Direccién del Trabajo no es compartido por la
doctrina que sostiene que "el trabajador puede pactar con el empleador
clausulas distintas a las colectivas, siempre que sean mas favorables"™.

12.8.1.3 El efecto ultraactivo

El art. 325 del CT establece la ultraactividad del instrumento colectivo, en
los siguientes términos: "extinguido el instrumento colectivo, sus clausulas
subsistiran como integrantes de los contratos individuales de los respectivos
trabajadores afectos, salvo las que se refieren a la reajustabilidad pactada
tanto de las remuneraciones como de los demas beneficios convenidos en
dinero, los incrementos reales pactados, asi como los derechos y obligaciones
que solo pueden ejercerse o cumplirse colectivamente y los pactos sobre
condiciones especiales de trabajo".

Para la Direccion del Trabajo extinguido un instrumento colectivo todos
los derechos y obligaciones que se encontraban contenidas en él pasaron
a formar parte integrante de los contratos individuales de los trabajadores
regidos por el mismo, efecto que se produce de pleno derecho, vale decir, por
el solo ministerio de Ia ley, sin necesidad de que las partes lo acuerden en
documento alguno™.

Se entenderd que se ha extinguido el instrumento colectivo cuando™®:

- Los trabajadores no negocian colectivamente en la oportunidad que
seala la ley (conforme al procedimiento reglado: no antes de 60 ni
después de 45 dias anteriores al vencimiento del instrumento colectivo
vigente).

113 Dictamen de la DTN°822/19, de 26.02.2003.
114 Gamonal (2011), p. 316.

115 Dictamen de la DTN°318/5, de 20.01.2001.
116 Dictamen de la DTN°2919/165, de 04.09.2002.
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- Los trabajadores anticipan la negociacién colectiva, celebrando al efecto,
un convenio colectivo segun el art. 314 del CT.

Las estipulaciones del instrumento colectivo que habian reemplazado "en lo

pertinente” a las cldusulas del contrato individual o se habian agregado a este

Gltimo, se incorporaran al contrato individual y subsistiran en él, extinguido

que sea el instrumento colectivo, con las siguientes excepciones:

- las cldusulas de reajustabilidad de las remuneraciones y beneficios
pactados en dinero: se refiere a las estipulaciones sobre reajustabilidad
por variacién del Indice de Precios al Consumidor, cuyo objeto es
aumentar o incrementar las remuneraciones y beneficios en dinero a fin
de mantener el poder adquisitivo de las mismas'".

- Los incrementos reales pactados: son los incrementos reales de
remuneraciones y beneficios que se hubieren pactado, o sea, sobre el
reajuste por variacién del IPC.

- Los derechos y obligaciones que solo pueden ejercerse o cumplirse
colectivamente: son aquellos que el trabajador no puede ejercer en
forma individual o independiente del sujeto negociador.

—  Los pactos sobre condiciones especiales de trabajo.

Las estipulaciones colectivas que subsisten en los contratos individuales
tendrdn cardcter individual y no colectivo. Por lo mismo, el trabajador y el
empleador podran acordar su supresion o modificacién, mediante la firma de
un anexo de contrato individual™®.

El efecto ultraactivo no serd aplicable cuando extinguido el instrumento
colectivo se hubiere celebrado uno nuevo. En este caso, los beneficios y
derechos pactados en el instrumento extinto y que no fueron considerados en
el nuevo, no subsisten como integrantes de los contratos individuales de los
trabajadores™.

117 Dictamen de la DTN°5794 de 30.11.1983.

118 La DTen dictamen N°5786/378, de 24.11.1998, establecid que, si las partes celebraron un anexo
incorporando a los contratos individuales los beneficios del instrumento colectivo, suprimiendo
u omitiendo algunos de ellos, no les resultard aplicable la ultraactividad a tales beneficios.

119 Dictamen de la DTN°2793/136, de 05.05.1995.
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Tampoco sera aplicable el efecto ultraactivo, en el caso de trabajadores que
eran parte del instrumento colectivo y socios del sindicato que lo suscribid,
que se desafilian del mismo y se afilian a otro, en cuyo caso al extinguirse
el instrumento al que estaban afectos pasaran a ser parte del instrumento
colectivo suscrito por el sindicato al que se afilia [art.323-2]. Para que esta
hipétesis se produzca, serd necesario que el empleador le aplique las
estipulaciones del instrumento colectivo firmado el sindicato al que se ha
afiliado, 0 bien, que este sindicato haya pactado una cldusula que le permita al
trabajador gozar de los beneficios colectivos por el mero hecho de la afiliacién
sindical.

El instrumento colectivo también se extingue para el trabajador que estaba
afecto a un instrumento colectivo y vencido el mismo, no ejerce su derecho a
negociar colectivamente ni el empleador le extiende los beneficios del nuevo
instrumento que se celebre (dictamen N°2919/165, de 04.09.2002).

12.8.2 La eficacia personal

La eficacia personal se refiere al efecto de los instrumentos colectivos en las
personas. Esto es, quienes resultan obligados por el instrumento colectivo
(dmbito de validez personal).

En el derecho colectivo nacional, la eficacia personal es limitada porque el
instrumento colectivo solo se aplica a los trabajadores que son representados
por el sindicato o el grupo negociador.

Asi se infiere de los siguientes preceptos del CT:

— El art. 321.1 obliga a indicar en todo instrumento colectivo: “la
determinacién precisa de las partes a quienes afecte”

— Elart. 323-3 que sefiala que "una vez iniciada la negociacion colectiva,
los trabajadores involucrados permanecerédn afectos a ella, asi como al
instrumento colectivo a que dicha negociacién diere lugar”

120 En ambos casos, el efecto colectivo se produce en virtud de un previo acuerdo entre las partes:
(a) el empleador ha sido autorizado por el sindicato a extender los beneficios pactados en el
instrumento colectivo a trabajadores sin afiliacién sindical y (b) el sindicato ha pactado con el
empleador la regla del goce automético de beneficios colectivos en virtud de la afiliacion sindical.
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— Elart.328-1infine que obligaal sindicato a “presentarlanémina de los
trabajadores que hasta ese momento se encuentren afiliados” cuando
le hace llegar su proyecto de contrato colectivo al empleador'.

La eficacia personal general o erga omnes, en cambio, es aquella en que
el instrumento colectivo extiende sus efectos sobre la totalidad de los
empleadores y trabajadores que quedan comprendidos en su dmbito de
aplicacion. Para este efecto, serd necesario reconocer a una organizacion
sindical comola"mas representativa” afin que pueda negociar colectivamente
por todos los trabajadores de un sector o industria determinada estén o no
afiliados a ella'?, dotar de facultades a los poderes publicos para extender
los instrumentos colectivos en virtud de una ley, un decreto o una sentencia,
o bien, que empleadores y sindicatos los apliquen espontdneamente’:. No
hay eficacia erga omnes en los instrumentos colectivos regulados por el CT'*.

12.8.2.1 El efecto colectivo

Sin perjuicio de lo anterior, en virtud del "efecto colectivo’, se les aplica el
instrumento colectivo a trabajadores que a la firma del mismo no eran
parte de la empresa, o bien, que siéndolo, no participaron del proceso de
negociacién colectiva en forma deliberada. En ambos casos, el trabajador
beneficiado debera manifestar su voluntad a favor de que se le apliquen los
efectos del instrumento colectivo por la aceptacion de la extensién que le
ofrece su empleador.

El art. 322-3 del CT regula la manera de producir el efecto colectivo: la
extension de beneficios por el empleador. Para ello, a diferencia del derogado

121 El art. 333 del CT permite que los trabajadores se afilien al sindicato y se incorporen de pleno

derecho a la negociacion colectiva en curso hasta el 5° dia de presentado el proyecto de contrato
colectivo. Estos trabajadores deberan ser incluidos en la ndmina anexa al instrumento colectivo
que suscriban las partes y también seran partes del mismo.

122 CLS(2006). 949.
123 Gamonal (2011), pp. 323-324.
124 En las negociaciones colectivas que se desarrollan en el sector portuario, los grandes proyectos

subcontratados por la industria minera y las empresas contratistas de la actividad minera, al
margen del CT, los acuerdos alcanzados que no son instrumentos colectivos tienen eficacia erga
omnes.

LUIS LIZAMA PORTAL | 127



art. 346 del CT, serd necesario que se cumplan los siguientes requisitos:

— El empleador y la o las organizaciones sindicales firmantes de un
instrumento colectivo deberdn acordar la aplicacién general o parcial
de sus estipulaciones a todos o parte de los trabajadores de la empresa
0 establecimiento de empresa sin afiliacién sindical (acuerdo de
extension), y

— los trabajadores deberan aceptar la extension y obligarse a pagar
todo o parte de la cuota ordinaria de la organizacion sindical, segtn lo
establezca el acuerdo de extension (anexo de contrato individual).

El acuerdo de extension constituye una estipulacion minima y obligatoria
que debe constar en el mismo instrumento colectivo que se aplicard a los
trabajadores que no tengan afiliacion sindical en la empresa. En caso que
las partes no acuerden la extension, igualmente deberan dejar constancia
de aquello en el instrumento colectivo que suscriban, segln lo exige el art.
321.4.

El acuerdo de extension debera fijar criterios objetivos, generales y no
arbitrarios para extender los beneficios a trabajadores sin afiliacion sindical
(art. 322-4). La fijacion de criterios objetivos y generales para la extension de
beneficios, podra considerar, entre otros, cargos y funciones especificas, lugar
de trabajo, antigliedad en la empresa y modalidad contractual, con un limite
explicito: la no discriminacién laboral. Lo anterior significa que ninguno de
los criterios objetivos y generales podra soslayar “la capacidad e idoneidad
de los trabajadores”, tal como manda la CP en materia de no discriminacion
laboral'®.

Sin perjuicio, de lo anterior, el CT (art. 322-5) permite al empleador aplicar
a todos los trabajadores de la empresa las cldusulas pactadas de reajuste de
remuneraciones conforme a la variacion del IPC, siempre que dicho reajuste
se haya contemplado en su respuesta al proyecto de contrato colectivo,
aunque no haya acuerdo de extension con su sindicato. De igual modo, no

125 La CP contempla un modelo antidiscriminatorio sospechoso abierto en materia de discriminacién
laboral que permite establecer diferencias legitimas solo en funcién de la “capacidad e idoneidad
personal” de los trabajadores (art. 19.16 de la CP).
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sera considerado una extension de beneficios el acuerdo individual adoptado
entre el trabajador y el empleador sobre remuneraciones o sus incrementos
que se funden en las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad
o productividad del trabajador (art. 289.h-2).

El trabajador sin afiliacién sindical y que no sea parte de otro instrumento
colectivo ni esté favorecido por una extensién y, que, en ambos casos, se
encuentrenvigentes, deberd aceptar la extensién de beneficios que le formula
el empleador mediante la suscripcidn de un anexo de contrato individual.
En este mismo acto, el trabajador beneficiado debera obligarse a pagar a
la organizacién sindical, por el periodo que dure la extensién, todo o parte
de la cuota ordinaria de la misma. El porcentaje de la cuota ordinaria que el
trabajador beneficiado debe pagar al sindicato deberd estar establecido en el
acuerdo de extensién.

El Tribunal Constitucional declaré inconstitucional el art. 323-1 del proyecto
de ley que establecia que la afiliacién sindical otorgaba de pleno derecho
a los nuevos socios los beneficios del instrumento colectivo suscrito por la
organizacién sindical a la que se incorporaban, conforme a los requisitos
establecidos en dicho instrumento, a partir de la comunicacién de la afiliacion
al empleador ("efecto colectivo por afiliacion sindical”)’. En consecuencia,
para que la afiliacién sindical otorgue a los nuevos socios los beneficios del
instrumento colectivo suscrito por tal organizacién sindical, serd necesario
que las partes lo hayan pactado asi en el mismo instrumento.

Por lo sefialado, tampoco se produce el "efecto colectivo” por cambio
de afiliacién sindical, si el trabajador era socio de otro sindicato y, en tal
calidad, parte de un instrumento colectivo vigente [art.323-2]. En este caso,
el trabajador se mantendrd afecto al instrumento colectivo negociado por
el sindicato al que pertenecia y deberéd pagar el total de la cuota mensual

126 La STCN°3016(3026)-16-CPT declara inconstitucional la regla que establecia el efecto colectivo
por afiliacion sindical al vulnerar el derecho a la libre contratacion del art. 19.16 (por permitir
la modificacion de las estipulaciones esenciales del contrato de trabajo por un acto posterior y
unilateral del trabajador) y el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica previsto en el
art. 19.21 (por afectar gravemente la capacidad que tiene el empleador para dirigir su empresa).
Al respecto, véanse, los considerandos 67° al 94° del fallo.
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ordinaria de ese sindicato hasta el vencimiento del mismo instrumento. Al
término de la vigencia del instrumento colectivo del sindicato al que estaba
afiliado, no se producira el "efecto colectivo” y el trabajador no pasard a estar
afecto al instrumento colectivo del sindicato al que se hubiere afiliado.

Del mismo modo, tampoco podra producir efectos la regla sobre beneficios
y afiliacién sindical establecida en el art. 310, que prescribe lo siguiente:
"Los trabajadores se regirdn por el instrumento colectivo suscrito entre su
empleadory la organizacién sindical a la que se encuentren afiliados mientras
este se encuentre vigente, accediendo a los beneficios en él contemplados"'’.
Lo anterior es asi, porque el Tribunal Constitucional declard inconstitucional la
regla que contemplaba el efecto colectivo por afiliacién sindical.

Las précticas desleales en la negociacién colectiva

La ley N°20.940 reserva los términos “practicas desleales” para aquellas
conductas que atentan en contra de la libertad sindical en un contexto de
negociacion colectiva. En consecuencia, se trata de conductas lesivas de los
derechos a negociar colectivamente y a la huelga.

Las prdcticas desleales en la negociacién colectiva podran ser realizadas por el
empleador [articulos 403 y 404], el trabajador y las organizaciones sindicales
[art. 404]y la empresa principal [art. 405].

13.1 Practicas desleales del empleador
Elart. 403 establece, a via ejemplar, que seran consideradas practicas desleales

iqui i u jacié iv
del empleador las siguientes acciones que entorpecen la negociacion colectiva
y sus procedimientos'?:

127 la regla general en materia de libre afiliacion sindical y goce de beneficios colectivos esta

contemplada en el art. 323-1: "El trabajador podrd afiliarse y desafiliarse libremente de cualquier
sindicato”.

128 Laley N°20.940 cambia el modo en que se tipifican las practicas desleales, reemplazando el uso

"o

de la formula "el que” por un sustantivo ("la negativa’, "el incumplimiento”, "la ejecucion”). Asf,
por ejemplo, el derogado art. 388.1 establecia como préctica desleal: "el que se niegue a recibir
a los representantes de los trabajadores”, y el art. 403.b que lo reemplaza: “la negativa a recibira
la comisién negociadora de el o los sindicatos negociantes”.
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La ejecucién durante el proceso de la negociacién colectiva de acciones
que impliquen una vulneracién al principio de buena fe que afecte el
normal desarrollo de la misma [art.403.a]. Se trata de la violacion del
principio de buena fe contractual contemplado en el art. 303.1 del CT.

La negativa a recibir a la comisién negociadora de el o los sindicatos
negociantes o a negociar con ellos en los plazos y condiciones que
establece el Libro IV [art. 403.b]. Esta conducta se configura por el mero
hecho que el empleador se niegue a recibir a la comisién negociadora
sindical 0 a negociar conforme el procedimiento reglado y forzoso.

El incumplimiento de la obligacion de suministrar la informacidn
periédica para las grandes empresas [art. 315] y las micro, pequefas y
medianas empresas [art.318], especifica para la negociacion colectiva
[art. 316] y por cargos o funciones de los trabajadores en las grandes
y medianas empresas [art. 317], tanto en la oportunidad como en la
autenticidad de la informacion entregada [art. 403.c].

El reemplazo de los trabajadores que hubieren hecho efectiva la huelga
dentro del procedimiento reglado y forzoso de negociacién colectiva
[art. 403.d]. El cumplimiento de la prohibicion de reemplazo de los
trabajadores en huelga se garantiza con esta conducta que sanciona
como practica desleal grave, la sustitucién de huelguistas por parte del
empleador, al margen de las "adecuaciones necesarias”, que le autoriza
realizar la misma letra d) que tipica esta conducta.

El cambio de establecimiento en que deben prestar servicios los
trabajadores no involucrados en la huelga para reemplazar a los
trabajadores que participan en ella[art. 403.e]. El empleador, en ejercicio
de sus facultades legales, podra convenir con los trabajadores que no
estan en huelga el cambio del sitio o recinto en que deben prestar sus
servicios con un limite: el nuevo lugar de trabajo deberd estar ubicado
dentro del mismo establecimiento. De otro modo, el empleador incurre
en practica desleal.

Ofrecer, otorgar o convenirindividualmente aumentos de remuneraciones
0 beneficios a los trabajadores sindicalizados, durante el periodo en que
se desarrolla la negociacion colectiva de su sindicato [art.403.f]. Los
trabajadores involucrados en la negociacién colectiva podrén acordar
aumentos en sus remuneraciones y beneficios exclusivamente a través

LUIS LIZAMA PORTAL | 131



de la organizacién sindical a la que se encuentran afiliados mientras se
desarrolla este proceso. De otro modo, el empleador configura la practica
desleal por el mero hecho de “ofrecer’, “otorgar” o "convenir” tales
mejoras en forma individual con los trabajadores indicados.

— Elejercicio de fuerza fisica en las cosas, o fisica 0 moral en las personas,
durante la negociacién colectiva [art. 403.g]. EI empleador no puede
utilizar la fuerza fisica (violencia) o moral (intimidacién) durante la

negociacion colectiva.

13.2 Précticas desleales del empleador, los trabajadores o las
organizaciones sindicales

El art. 404 prevé que seran consideradas practicas desleales del trabajador,

de las organizaciones sindicales o de estos y del empleador, a via ejemplar,

las siguientes acciones que entorpezcan la negociacion colectiva o sus
procedimientos:

— Laejecuciéndurante el proceso de la negociacién colectiva de acciones que
impliquen una vulneracion al principio de buena fe que afecte el normal
desarrollo de la misma [art. 404.a]. En este caso, la lesién del principio
de buena fe podria provenir de los trabajadores o sus organizaciones
sindicales. Para el empleador esta tipificada en el art. 403.a.

- Elacuerdo paralaejecucion de précticas atentatorias contra la negociacién
colectiva y sus procedimientos, y los que presionen fisica 0 moralmente
al empleador para inducirlo a ejecutar tales actos [art. 404.b]. Se trata de
la sancién a actos de injerencia del empleador, realizados en virtud de
acuerdos ilegitimos o bajo presion fisica o moral, destinados a afectar el
derecho a la negociacion colectiva.

— La divulgacién a terceros ajenos a la negociacion de los documentos
o la informacién recibida del empleador y que tengan el cardcter de
confidencial o reservada [art. 404.c]. La entrega de documentacién e
informacién por el empleadoralos trabajadores le impone a estos Gltimos
la prohibicién de divulgacién a terceros ajeno al proceso de negociacion
colectiva, siempre y cuando, se trate de documentacién e informacién
confidencial o reservada. Esto es: los representantes de los trabajadores
deben observar "sigilo profesional” respecto de tal documentacién e
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informacidn, so pena de incurrir en practica desleal.

—  Elincumplimiento del deber de proveer el o los equipos de emergencia
que fueron concordados por las partes o dispuestos por la autoridad
competente, segln corresponda [art. 404.d]. Esta préctica desleal
tiene por objeto asegurar que los trabajadores provean los equipos de
emergencia al empleador, a fin de evitarle perjuicios o dafios adicionales
en sus bienes o instalaciones durante la huelga, o bien, la afectacion de
derechos de terceros.

—  Elejercicio de fuerza fisica en las cosas, o fisica 0 moral en las personas,
durante la negociacién colectiva [art. 404.e]. Esta conducta es exigible a
lostrabajadoresy sus organizaciones. Para el empleador estd contemplada
enelart. 403.g.

— Impedirdurante la huelga, por medio de lafuerza, el ingreso a la empresa
del personal directivo o de trabajadores no involucrados en ella [art.
404.f]. Esta practica desleal prohibe el “piquete de huelga” que impide,
por medio de la violencia o la intimidacién, que los trabajadores que no
estan en huelga puedan prestar sus servicios personales'.

13.3 Practica desleal de la empresa principal

El art. 405 establece que constituye practica desleal de la empresa principal,
la contratacion directa o indirecta de los trabajadores en huelga de una
empresa contratista o subcontratista por parte de ella. Lo anterior, porque el
art. 306-5 establece como regla que la huelga hecha efectiva por 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 provisién de la obra o el servicio subcontratado que haya dejado de
prestarse en caso de huelga”.

En consecuencia, el limite que el legislador fija a las facultades de
administracién de la empresa principal, en caso de huelga de una empresa
contratista o subcontratista, es que esta no podré contratar directa (contrato

129 Esta practica desleal es compatible con las recomendaciones de los érganos de control de la OIT
que, en esta materia, plantea que la imposicién de restricciones a los piquetes de huelga se debe
limitar a los casos en que sus acciones dejen de ser pacificas CEACR (1994): 174.
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de trabajo) o indirectamente (a través de otra empresa subcontratista) a los
trabajadores en huelga de su contratista o subcontratista.

13.4 Las consecuencias juridicas

Las practicas desleales podrdn acarrear consecuencias juridicas laborales y
penales. El art. 406-6 establece que las conductas sancionadas como précticas
desleales que configuren faltas, simples delitos o crimenes podran, ademés,
ser constitutivas de responsabilidad penal para el infractor.

La regla general serd que la préctica desleal solo produzca efectos de cardcter
laboral. Tales efectos seran de dos tipos: reparatorios y sancionatorios. Los
reparatorios tienen por objeto: el cese de la conducta constitutiva si esta
se continta realizando (tutela inhibitoria), la restitucion al estado de cosas
anterior a la ejecucién de la practica desleal (tutela restitutoria) y la reparacion
de los perjuicios provocados (tutela resarcitoria)'®. Los efectos sancionatorios
tienen por objeto prevenir la comisién de las practicas desleales, por medio de
la aplicacién de multas a los infractores y la publicidad de sus condenas para
afectar suimagen y reputacién.

13.4.1 Los efectos reparatorios

En términos generales, las medidas reparatorias podran ser adoptadas por
el juez laboral, conforme el procedimiento de tutela laboral, con el fin de
suspender los efectos del acto impugnado [art. 492-1y 495.2]y la reparacion
de las consecuencias derivadas de la lesion de la libertad sindical [art. 495.3].

En el caso del reemplazo de huelguistas, el art. 345-4 establece que la IT
podrd requerir al empleador el retiro inmediato de los reemplazantes. Si el
empleador se niega a ello, la IT deberd denunciarlo al juez laboral por haber
cometido una préctica antisindical grave. El juez, revisados los antecedentes
de la denuncia, deberd ordenar el retiro inmediato de los reemplazantes en su
primera resolucion, bajo apercibimiento de multa [art. 345-5].

130 Gamonal (2011), p. 482.
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Del mismo modo, el art. 400 establece una regla especial que permite al
juez laboral disponer, como medida de reparacién, una indemnizacion del
dafio causado a los afectados por la infraccion a la prohibicién de reemplazar
trabajadores en huelga.

13.4.2 Los efectos sancionatorios

Al igual que en las prcticas antisindicales, el art. 406 establece un nuevo
régimen de multas, segtin el tamafio de la empresa:

—  Enlamicro empresa: de 5a 25 UTM

— Enlapequeia empresa: de 10a 50 UTM

— Enlamediana empresa: de 15a 150 UTM

— Enlagranempresa: de 20 a 300 UTM

Segun el art. 406-2, la determinacién de la cuantia de la multa, dentro del
rango respectivo, sera fijada teniendo en cuenta la gravedad de la infracciény
el nimero de trabajadores involucrados o afiliados a la organizacion sindical.

El art. 406-3 establece un régimen distinto de multas tratdndose de las

siguientes practicas desleales™":

— Elreemplazo de trabajadores en huelga por el empleador

—  Elincumplimiento del deber de proveer los equipos de emergencia por
parte de los trabajadores o las organizaciones sindicales

Para ambas précticas desleales, la multa se aplica por cada trabajador
involucrado de acuerdo a las siguientes reglas'®:

- Enlamicroy pequefia empresa: con multade 1a 10 UTM.

— Enlamediana empresa: con multa de 5a 50 UTM.

— Enlagran empresa: con multa de 10 a 100 UTM.

En caso de reincidencia en las medianas y grandes empresas, las multas

131 Este régimen de multas también se aplica en caso de que la IT, en uso de las atribuciones
conferidas por el art. 326-2 del CT, sancione a un empleador por el incumplimiento de las
estipulaciones contenidas en un instrumento colectivo.

132 Los términos "por cada trabajador involucrado”, debe entenderse como “reemplazante” en el
caso del art. 403.d e "integrante del equipo de emergencia” respecto del art. 404.d.
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podrén ser duplicadas y triplicadas, conforme lo dispone el art. 506-5 del CT
[art.406-4].

Las multas seran a beneficio del Fondo de Formacién Sindical y Relaciones
Laborales Colaborativas, administrado por el Ministerio del Trabajo y Prevision
Social [art. 406-5]y no del SENCE.

En cuanto a las medidas de publicidad como sancién a los responsables

de précticas desleales, el art. 407-3 le impone a la Direccién del Trabajo la

obligacion de:

- Llevar un registro de las sentencias condenatorias por practicas desleales
en la negociacién colectiva, y

—  Publicar semestralmente la némina de empresas y organizaciones
sindicales infractoras que hayan sido condenadas.

Para estos efectos, el juez laboral debera enviar a la Direccién del Trabajo copia
de los fallos condenatorios por practicas desleales.
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CAPITULO 4
La huelga

1. Elderecho a huelga

EI CT[art. 345] sefiala que la huelga constituye un derecho de los trabajadores
que debe ser ejercido colectivamente. Por su parte, la Constitucion [art. 19.16-
7]se limitaaindicarlos funcionarios (publicos y municipales)y los trabajadores
(que laboren en corporaciones o empresas que atiendan servicios de utilidad
publica o cuya paralizacién cause grave dafio a la salud, a la economia del pais,
al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional) a quienes se les
prohibe el ejercicio de este derecho.

La huelga puede serdefinida como un derechoindividual de ejercicio colectivo,
que consiste en la paralizacién temporal, colectiva y concertada del trabajo,
como una medida de presién al empleador, en un procedimiento reglado y
forzoso de negociacion colectiva™.

Es un derecho individual ya que la paralizacion importa para los trabajadores
involucrados en la huelga un incumplimiento de las obligaciones que les
impone su respectivo contrato de trabajo. Sin perjuicio de ello, los trabajadores,
en cuanto titulares del derecho, una vez que la huelga haya sido aprobada por

133 La CS ha entendido en RUJ, rol N°3.514-2.014, que la huelga es "el rechazo de los trabajadores
de una unidad productiva a prestar los servicios a que se encuentran obligados en circunstancias
normales” (11°)y que la huelga legal consiste en "la suspensidn colectiva de funciones” (29°).
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la mayoria absoluta de los involucrados en votacidn personal, secreta y ante
ministro de fe [art. 350] deberan sumarse a ella en la oportunidad que la ley
exige que se haga efectiva. Para reforzar el cardcter individual de este derecho,
el CT[art. 357] les reconoce a los huelguistas la facultad para aceptar la Ultima
oferta del empleador, abandonar la huelga y reincorporarse individualmente
asus labores.

La paralizacion que efecttian los trabajadores en huelga tiene las siguientes
caracteristicas:

a) Estemporal: Durante la huelga se suspende (y no se extingue) el contrato
de trabajo. Los trabajadores se abstienen de prestar sus servicios en forma
temporal como una medida de presién y el empleador queda liberado
del pago de las remuneraciones por el periodo que se extienda la huelga
[art.355-1]. La firma del contrato colectivo pone fin de pleno derecho a los
efectos de la huelga (suspension del contrato) y los trabajadores deberan
reanudar la prestacion de sus servicios personales [art. 358-3].

b) Es colectiva y concertada: Aunque el derecho a huelga sea individual
debe serejercido colectivamente. Por lo mismo, no se concibe una huelga
declarada y hecha efectiva por un solo trabajador. Atendido su caracter
colectivo: serd necesario que el sindicato convoque a los trabajadores
a una votacion en la que la huelga debera ser aprobada por la mayoria
absoluta de ellos [art. 350-1y 2]. Si la huelga es votada favorablemente,
por su rasgo concertado, los trabajadores involucrados en la negociacién
colectiva deberdn hacerla efectiva al inicio del quinto dia siguiente a
su aprobacion [art. 350-3] sin que sea posible que alguno de ellos se
margine de la huelga'™".

¢) Es una medida de presién: Esta es una medida de presion de los
trabajadores que debera hacerse efectiva en un procedimiento reglado y
forzoso de negociacion colectiva, previo cumplimiento de las exigencias
que formula el CT. La medida de presion que podrd adoptar el empleador,
hecha efectiva la huelga, es el cierre temporal de la empresa o lock-out.

134 La ley N°20.940 derogo el art. 374-3 que establecia que la huelga no se habia hecho efectiva, si
més de la mitad de los trabajadores que debian ejecutarla continuaban laborando en la empresa.
Por ello, se entendid que el trabajador tenfa derecho a sumarse o no a la huelga, aunque una vez
hecha efectiva por la mayoria de los trabajadores, estaba obligado a adherirse a ella.
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Para la Corte Suprema (CS) el derecho a huelga es un derecho fundamental
establecido implicitamente en el art. 19.16 de la CP a favor de todos
aquellos trabajadores a quienes no se les prohibe ejercerlo en tal disposicién
constitucional y que no faculta al legislador para regularlo ni limitarlo™®.
Seguin la Corte Suprema, el contenido esencial del derecho a huelga como
suspension colectiva de funciones limita el derecho del empleador a
reemplazar a los huelguistas'®.

Los 6rganos de control de la OIT han estimado que el derecho de huelga es un
derecho fundamental de los trabajadores y sus organizaciones tnicamente
en la medida en que constituya un medio de defensa de sus intereses
econémicos™, aunque no figure expresamente en la Constitucion de la OIT
nila Declaracién de Filadelfia, y tampoco esté especificamente reconocido en
los convenios 87 y 981

2. latipologia de la huelga

2.1 La huelga legal

135La CS entiende que el derecho a huelga tiene consagracion implicita en la CP. Al respecto, véase,
RUJ, rol N°3.514-2.014. En la doctrina, la consagracién implicita del derecho a huelga en la
CP es consecuencia de la aplicacién del argumento a contrario: para aquellos trabajadores no
comprendidos en la prohibicion del art. 19.16 la huelga es un derecho fundamental, Humeres
Noguer(2005), pp.279-280yTapia (2005), pp.209-210. Hay una versién restrictiva que entiende
que la huelga (no habla de derecho) se encuentra reconocida en forma clara, pero indirecta en la
CP, donde se asienta el principio fundamental que no puede comprometer actividades o servicios
que causen grave dafio a la salud, la economia, el abastecimiento o la seguridad nacionales,
Thayer y Novoa (2000), p. 232. Finalmente, Gamonal, sirviéndose de la argumentacion de la
CEACR para entender reconocido el derecho a huelga en los arts. 3, 8 y 10 del Convenio 87
(derecho de los sindicatos a organizar sus actividades y a formular su programa de accién con
el objeto de fomentar y defender los intereses de sus socios), entiende que el derecho a huelga
estd asegurado explicitamente en el art. 19.19-3 de la CP, al establecer la autonomia colectiva o
sindical, esto e, la facultad de los sindicatos para, entre otras, fijar su propio programa de accion
y elegir los medios que estimen convenientes, entre otros, la_huelga, para cumplirlos, Gamonal
(2011), pp. 81-83.

136 CS, RUJ, rol N°3.514-2.014; RUJ, rol N°15.293-14 y RUJ, rol N°10.444-2014.

137 CLS(2006): 520.

138 CEACR(1994): 142.El derecho de huelga figura y de manera indirecta, en el art. 1 del convenio
N°105 sobre abolicién de trabajo forzoso y en los parrafos 4, 6 y 7 de la recomendacion N°92
sobre la conciliacion y arbitraje voluntarios.
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La huelga regulada por la ley laboral solo se puede hacer efectiva por los

trabajadores que negocian representados por un sindicato (empresa o

interempresa) conforme al procedimiento reglado y forzoso establecido en el

CT[Titulo IV. Libro IV].En consecuencia, seguin la ley N°20.940 no es procedente

que los trabajadores hagan efectiva la huelga si negocian colectivamente

conforme los otros procedimientos establecidos en el CT:

— El procedimiento no reglado [art. 314]

— Elprocedimiento especial de negociacion de los trabajadores eventuales,
de temporada y de obra o faena transitoria [Capitulo II. Titulo V]

— Elprocedimiento no reglado de federaciones y confederaciones [Capitulo
II. Titulo X]

Sin perjuicio de lo anterior, en virtud de las sentencias del Tribunal
Constitucional recaidas en las causas rol N°3016(3026)-16-CPTy rol N°3112-
16-CPR: el grupo negociador podré hacer efectiva la huelga cuando utilice el
procedimiento reglado y forzoso previsto en el CT™*’.

Esta huelga, tal como se dijo, se debe expresar a través de una abstencién
colectiva de trabajar por parte de los involucrados en la negociacién. Por lo
mismo, el Cédigo del Trabajo no admite que la medida de presién regulada se
exprese a través de otras formas de huelga, a saber':

— Huelga de celo o reglamento ("tortuguismo”): aquella en que los

139 La STC N°3016(3026)-16-CPT, de 9 de mayo de 2016, establecié que la titularidad del derecho
a negociar colectivamente es de todos y cada uno de los trabajadores, y no del sindicato [art.
19.16-5], que los grupos negociadores constituyen una expresién del derecho de asociacion
en pos de un fin legitimo: negociar colectivamente [art. 19.15], que el ejercicio del derecho de
sindicacion es siempre un acto libre y voluntario [art. 19. 19-2]y que el legislador no puede
establecer diferencias arbitrarias de trato entre grupos negociadores y sindicatos [art. 19.2-2]. En
consecuencia, conforme el TC: el legislador no puede privar del ejercicio del derecho a huelga
al grupo negociador [considerandos 39°, 41° y 42°] sin incurrir en una grave lesién al derecho
fundamental a la no discriminacion arbitraria. La STC N°3112-2016-CPR, de 11 de agosto de
2016, su parte, reforzd la decisién anterior y declard inconstitucionales las expresiones “el 0" y
la palabra “sindicatos” en el art. 402 sobre reclamacion de la determinacién de las empresas sin
derecho a huelga. De este modo, el TC insiste en que el derecho a huelga puede ser ejercido por
los trabajadores a través de una coalicion transitoria como resulta ser el "grupo negociador” o el
sindicato.

140 EI CLS y el CEACR han establecido que “las huelgas de cardcter puramente politico y las huelgas
decididas sistemdticamente mucho tiempo antes de que las negociaciones colectivas se lleven a
cabo no caen dentro del dmbito de los principios de la libertad sindical”, CLS (2006): 528 y CEACR
(1994): 165.
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trabajadores efecttan un minucioso cumplimiento de la actividad,
exhibiendo una extraordinaria atencion por los detalles. Esta huelga
tiene por finalidad producir un retraso en la actividad productiva como
consecuencia del exceso de diligencia puesto en la calidad de la ejecucién
del trabajo.

— Huelga de bajo rendimiento o de trabajo lento ("perlada” o "ruedas
cuadradas”): aquella en que se disminuye en forma concertada el ritmo
de trabajo por debajo del estandar, aunque sin paralizar la actividad.

— Huelga de brazos caidos ("blanca”): aquella en que los trabajadores no
prestan sus servicios personales, aunque se mantienen en sus puestos de
trabajo.

— Huelga activa ("a la japonesa"): aquella en que los trabajadores no
interrumpen el trabajo, sino que, al contrario, lo ejecutan mas alld de lo
debido: produciendo por sobre lo previsto por el empleador.

— Huelga de advertencia o simbdlica (“reldmpago”): aquella de escasisima
duracién y de cardcter simbélico

— Huelga rotatoria ("turnante”): aquella que se produce sucesivamente en
diversos establecimientos (rotacion horizontal) o respecto de distintas
categorias de trabajadores (rotacion vertical), de modo que la ejecucién
de la huelga se divide en forma concatenada dentro de la empresa, lo que
importa una presién continua para el empleador.

— Huelga estratégica ("tapén” o "trombosis"): es aquella realizada
por trabajadores que se desempefian en un drea clave dentro de la
organizacién productiva de la empresa, de manera que la paralizacién
de esta unidad impide a los demds empleados prestar sus servicios
personales.

— Huelgade solidaridad 0 apoyo: aquella huelga efectuada por trabajadores
que no estan directamente involucrados en el proceso de negociacién
colectiva y que se adhieren no para obtener un beneficio personal, sino
que manifestar su solidaridad con los promotores de la misma.

Los érganos de control de la OIT sostienen que la huelga debe ejercerse en
forma pacifica™'. Por ello, han resuelto que la prohibicion de piquetes se

141 EI CLS ha sostenido que “[e]n cuanto a las modalidades del derecho de huelga denegado a los
trabajadores (paralizacion intempestiva, trabajo a reglamento, huelga de brazos caidos, huelgas
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justificaria si la huelga perdiera su caracter pacifico y considera legitima una
disposicién legal que prohibe a los piquetes de huelga perturbar el orden
publico y amenazar a los trabajadores que contintian trabajando™2.

El CT [art. 355-4] prohibe la huelga con ocupacién del lugar de trabajo al
prescribirque "durante la huelga el recinto o local de la empresa no constituird
sede sindical”. De este modo, no habrd justificacion legal para que los
huelguistas permanezcan en el recinto o local de la empresa, los que deberan
ejercer su derecho a reunién, necesario para el ejercicio de la huelga, en una
sede sindical que se encuentre ubicada fuera de la empresa. Refuerza esta
interpretacién el propio CT que prescribe que las reuniones del sindicato se
efectuardn "en cualquier sede sindical” [art. 255-1] sea o no propia agrega la
doctrina [Tapia (2005) 360]. Finalmente, habrd que concluir que el empleador
podriaimpedir el ingreso de los huelguistas al local de la empresa sin incurrir
en un atentado a la libertad sindical [ver CTart. 291.b] porque no seria posible
que dentro del mismo se pudieren efectuar asambleas durante la huelga y
ademds porque el CT [art. 357-1] le prohibe expresamente ofrecer o aceptar
la reincorporacion individual de los huelguistas, salvo en las condiciones
previstas en la misma regla citada.

2.2 La huelga al margen del Cédigo del Trabajo

Los tribunales superiores de justicia han establecido que la huelga constituye
un derecho fundamental de los trabajadores que puede ser ejercido al
margen del procedimiento de negociacién colectiva regulado por el Cédigo
del Trabajo™.

Seguin estos fallos: los trabajadores tienen derecho a ejercer la huelga en
proteccién y defensa de sus derechos e intereses econdmicos, con la sola
excepcion de los funcionarios y los trabajadores a quienes la Constitucion

de celo, trabajo a ritmo lento, ocupacion de empresa o del centro del trabajo), el Comité considerd
que tales limitaciones solo se justificarian en los casos en que la huelga dejase de ser pacifica”,
CLS(2006): 496y 497, CEACR (1994): 173.

142 CLS(2006): 649y 650.

143 Al respecto, CA Rancagua, rol N°159-2011; CA San Miguel, rol N°183-2014; CA Santiago, rol
N°1144-2015 y CA Antofagasta, rol N°91-2015.
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expresamente les prohibe ejercer este derecho.

Entonces, para que los trabajadores puedan ejercer su derecho fundamental
a la huelga solo serd necesario que prueben que su finalidad es econémicay
social, por ejemplo: la defensa de derechos que se estiman vulnerados por el
sindicato (CA Santiago, rol 1144-2015), el reclamo de constantes infracciones
laborales cometidas por el empleador (CA Antofagasta, rol 91-2015), o bien, la
mejora de condiciones salariales (CA Rancagua, rol 159-2011).

Y no hay mas limites. No importa si existe entre las partes un instrumento
colectivo vigente o si hay una negociacién colectiva en curso. Tampoco si
el sindicato agotd todas las vias disponibles antes de efectuar la huelga,
por ejemplo, se efectué una mediacién voluntaria ante la Inspeccion del
Trabajo. Menos si la modalidad de huelga emprendida por los trabajadores
(brazos caidos, ruedas cuadradas, solidaridad u ocupacién de instalaciones)
es proporcional al logro de sus objetivos. Ni siquiera es necesario que los
trabajadores le adviertan previamente al empleador que ejerceran su derecho
a huelga ni que acrediten que la misma ha sido aprobada mayoritariamente
por los socios del sindicato en una votacién efectuada ante ministro de fe.

Deberiamos suponer, aunque los fallos citados no lo indican, que esta huelga
deberd ser pacifica, a fin de satisfacer los margenes que los érganos de control
de la OIT han establecido para ella.

Del modo que se entiende el derecho de huelga, a los trabajadores les bastara
tenerun motivo o dnimo colectivo para ejercerlo en el momento que les parezca
oportuno (ya no habrd un periodo de paz social cubierto por un instrumento
colectivo vigente durante el cual no es posible declararse en huelga), en
contra de uno o mds empleadores (no tendrd ninguna importancia si el
sindicato es de empresa o interempresa y si hay 0 no obligacién de negociar
colectivamente), en la modalidad que defina el sindicato (trabajar en forma
lenta o a desgano, bajar los brazos y no laborar, tomarse el establecimiento),
sin restriccion alguna (el empleador no podréd exigir servicios minimos de
seguridad y funcionamiento a los trabajadores involucrados en la huelga) y
sin que haya autoridad facultada para definir si la huelga es ilegal 0 abusiva (la
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OIT promueve que sea un érgano independiente de las partes).

Sin perjuicio de lo sefialado, al ser el derecho a la huelga un derecho
fundamental reconocido implicitamente por la  Constitucién, es
necesariamente un derecho que se puede ver limitado por otros derechos,
entre otros, el derecho de propiedad y el derecho a la libertad econdémica del
empleador, la libertad de trabajo de los trabajadores que no ejercen la huelga
y los derechos fundamentales de terceros que podrian ser afectados por la
huelga'. Paraello, serd posible utilizar la teoria de la ponderacion de derechos
fundamentales de Alexy, para quien los derechos necesariamente deben ser
ponderados entre si, en tanto es inconcebible una aplicacién ilimitada de un
derecho fundamental™, o bien, recurrir al criterio de la ultima ratio, en virtud
del cual la huelga solo puede acometerse tras agotarse todas las posibilidades
de entendimiento. El cardcter ultima ratio de la huelga se entiende como
"(ltimo remedio”, esto es: para que la huelga devenga legal se debe haber
llevado un proceso de negociacién sustancial que incluya un proceso de
conciliacién y arbitraje™, o bien, debe haber existido una negociacion entre
las partes y la decision de comenzar la huelga esta justificada en que todas las

144 La Corte de Santiago ha sostenido que: “[rleconociendo que la huelga es un derecho fundamental
de la persona, el tinico limite que explicitamente la Constitucion contempla cuando lo reconoce,
es que no se trate de funcionarios del Estado ni de las Municipalidades, o de personas que
trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcion, que
atiendan servicios de utilidad piblica o cuya paralizacion cause grave dafio a la salud, a la
economia del pais, al abastecimiento de la poblacion o a la sequridad nacional. De lo expuesto,
se puede establecer que el limite a este derecho fundamental, esta dado tinicamente cuando se
afecten servicios destinados a satisfacer derechos fundamentales, libertades publicas y bienes
constitucionalmente protegidos, tales como la vida, la salud y la satisfaccion de necesidades
basicas de la persona, lo que como toda limitacién o restriccién de derechos fundamentales,
debe regularse por ley, sin afectar el derecho en su esencia, lo que no acontece en este caso, o
por lo menos, no fue un hecho asentado en la causa que la empresa demandante tenga tales
finalidades" (CA Santiago, rol N°1144-2015, 5°). Por su parte, la Corte de Rancagua ha sostenido
como limite la huelga abusiva o inexistente, en los siguientes términos: "[e]sto significa que en
el caso sub-lite la via del desafuero puede ser utilizada, pero debe sustentarse en faltas referidas a
obligaciones individuales vinculadas al escenario juridico de la huelga, es decir deben imputarse
faltas que se han originado en un abuso del derecho fundamental, tales como las originadas en
una huelga abusiva o inexistente” (CA Rancagua, rol N°159-2011, 9°).

145 Alexy, Robert (2005), p.78.

146 Alesy Novitz(2010), p.265. A propésito de los casos Viking y Laval, la Corte Europea Internacional
entendid la huelga como "Gltimo remedio”, en los términos explicados.
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posibilidades de negociacion han fallado™.

Dentro de ese entendido, estimamos que las siguientes actuaciones deben ser

repudiadas por nuestros tribunales en tanto vulneran el cardcter ultima ratio

del derecho a la huelga:

—  Elejercicio de la huelga cuando existe una negociacién colectiva en curso.

— El gjercicio de la huelga cuando no se haya efectuado la mediacién
voluntaria ante la Inspeccion del Trabajo.

— Elejercicio de la huelga sin aviso previo dado al empleador.

3. Los limites del derecho a huelga

El derecho a huelga deberd ser conciliado con el resto de los derechos y bienes
tutelados por el ordenamiento juridico, en particular con aquellos que tienen
rango constitucional. Por ello, se prohibe a algunos trabajadores ejercer el
derecho a huelga, aunque estén facultados a negociar colectivamente en su
empresa; se obliga al sindicato a proveer equipos de emergencia durante la
huelga para atender servicios minimos de seguridad y funcionamiento, y es
posible que el juez del trabajo ordene la reanudacion de faenas en caso de
una huelga o lock-out cuando por sus caracteristicas, oportunidad o duracién
causare grave dafio a la salud, al medio ambiente, al abastecimiento de bienes
o servicios de la poblacidn, a la economfa del pais 0 a la sequridad nacional.

3.1 Las empresas en que la huelga esta prohibida

EI CT (art. 362) en concordancia con la CP (art. 19.16-7) determina que no
podran declarar la huelga, los trabajadores que laboren en empresas que se
encuentren en alguno de estos dos supuestos: (a) que atiendan servicios de
utilidad publica, o (b) se trate de aquellas cuya paralizacién cause grave dafio
a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la
seguridad nacional.

147 Waas, Bernd (2015), p.240. El cardcter ultima ratio de la huelga también ha sido reconocido en
Alemania, aunque en forma diferente a la admitida por la Corte Europea Internacional. En efecto,
la jurisprudencia alemana ha entendido que para que la huelga sea legal no es necesario un
proceso de conciliacién o arbitraje previo, sino que solamente exige que antes de la huelga se
haya llevado un proceso de negociacién entre ambas partes.
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Se ha entendido que son empresas que atienden servicios de utilidad pablica
aquellas que entregan prestaciones cuya finalidad es procurar un beneficio a
toda la comunidad™.

En cuanto a las empresas cuya paralizacién por su naturaleza cause grave dafo
a la salud, al abastecimiento de la poblacion, a la economia del pais o a la
sequridad nacional, habrd que decir que el art. 384 derogado definia en qué
caso existia un dafio grave a alguno de los bienes juridicos sefialados: debfa
tratarse de una empresa que comprendiera parte significativa de la actividad
respectiva del pafs, o bien, que su paralizacion acarreare la imposibilidad total
de recibir un servicio para un sector de la poblacién. Lo anterior, permiti6 al
Gobierno concluir que la calificacion debia efectuarse caso a caso.

Los supuestos contemplados por el CT han sido interpretados restrictivamente
por el Gobierno, al dictar la resolucion conjunta que califica las empresas
en que se encuentra prohibida la huelga, en términos de entender que la
prohibicion solo podria ser aplicada en los servicios esenciales en sentido
estricto, esto es, "aquellos cuya interrupcion podria poner en peligro la vida,
la sequridad o la salud de las personas, en todo o parte de la poblacién”.
Esta interpretacién no ha sido compartida por la Contraloria General de la
Republica (CGR) y los ministros han sido obligados a incluir en la resolucién
a las empresas concesionarias de servicios sanitarios y servicios eléctricos™.

148 La CGR, al ejercer su control de legalidad respecto de la resolucién conjunta (“toma de razon"), ha
obligadoal Gobierno desde elafio 2006 enadelante, aincluirenellaalasempresas concesionarias
de servicios sanitarios y servicios eléctricos, porque las entiende comprendidas en este supuesto,
ya que "la actividad o giro de estas empresas concierne a la entrega de las prestaciones més
basicas e imprescindibles para el bienestar minimo de la poblacion” (dictdmenes N°37.849, de
2007; N°53.479, de 2008; N°11.512, de 2009 y N°5.612 de 2011). El Gobierno, por su parte,
considera que tales empresas deben ser excluidas, atendido que los érganos de control de la
OIT mantienen una interpretacién restrictiva sobre las limitaciones que pueden darse respecto
del derecho a huelga. Por ello, solo podria prohibirse la huelga en los servicios esenciales en el
sentido estricto del término (considerando 4° de la Resolucién N°134, de Economia, Fomento y
Turismo, de 2016).

149 La decisién del Gobierno es contradictoria con el CLS de la OIT que ha establecido que constituyen
"servicios esenciales”, entre otros, el sector hospitalario, los servicios de electricidad, los servicios
de abastecimiento de agua, los servicios telefonicos, la policia y las fuerzas armadas, los servicios
de bomberos, los servicios penitenciarios publicos o privados, el suministro de alimentos a
alumnos en edad escolary limpieza de los establecimientos escolares y el control de tréfico aéreo.
CLS(2006): 585.
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Los érganos de control de la OIT han establecido que para determinar los
casos en los que podria prohibirse la huelga: "el criterio determinante es la
existencia de una amenaza evidente e inminente para la vida, la seguridad o
la salud de toda o parte de la poblacién"'®. No obstante, tanto el CLS como la
CEACR, estiman necesario tomar en cuenta las circunstancias especiales que
pueden darse en los diferentes estados miembros (por ejemplo: una huelga
en los servicios portuarios en una isla puede ser méds grave que en un pafs
continental) y admiten que un servicio no esencial en el sentido estricto del
término puede convertirse en esencial si la huelga dura més de un cierto
periodo de tiempo o adquiere tal dimensién que puede correr peligro la salud,
seguridad o vida de la poblacién (por ejemplo, en los servicios de recoleccién
de basura)™'.

La calificacion de prohibicién de huelga en una empresa deberd efectuarse
mediante una resolucion conjunta de los Ministros de Trabajo y Prevision
Social; Defensa Nacional y Economia, Fomento y Turismo, que deberd dictarse
cada dos afios, dentro del mes de julio, previa solicitud fundada de los
trabajadores (para su exclusién) y de la empresa (para su inclusién), la que
deberd presentarse hasta el 31 de mayo del afio respectivo'™. La ley obliga a

150 CLS (2006): 581.

151 CEACR(1994): 159y 160. CLS (2006): 581y 582.

152 Conforme el derogado art. 384, la resolucion conjunta se debe emitir anualmente en el mes
de julio de cada afio. La resolucion N°134, de Economia, Fomento y Turismo, de 2016, establece
que las siguientes empresas o establecimientos se encuentran en alguna de las situaciones
previstas por el articulo 384 del Cédigo del Trabajo: Banco Central, Ferrocarril Arica - La Paz,
Terminal Puerto Arica S.A, Empresa Iquique Terminal Internacional S.A., Antofagasta Terminal
Internacional S.A., Gasco S.A., Metrogas S.A., Gas Valpo S.A., Gas Sur S.A., GNL Mejillones S.A.,
GNL Quintero S.A., Sociedad Nacional de Oleoductos (SONACOL S.A.), Sociedad de Inversiones
de Aviacion Limitada (SIAV), Empresa Eléctrica de Arica S.A., Empresa Eléctrica de Iquique S.A.,
Empresa Eléctrica de Antofagasta S.A., Empresa Eléctrica de Atacama S.A., Chilectra S.A., CGE
Distribucion S.A., Chilquinta Energia S.A., Compafiia Eléctrica del Litoral S.A., Energia Casablanca
S.A., Compania Nacional de Fuerza Eléctrica S.A., Luz Linares S.A., Luz Parral S.A., Sociedad
Austral de Electricidad S.A., Empresa Eléctrica de la Frontera S.A., Empresa Eléctrica de Aysén
S.A., Empresa Eléctrica de Magallanes S.A., Cooperativa de Abastecimiento de Energia Eléctrica
Curicé Ltda., Cooperativa de Consumo de Energia Eléctrica de Chillan Ltda., Cooperativa Eléctrica
Charrta Ltda., Cooperativa Rural Eléctrica Rio Bueno Ltda., Centro de Despacho Econdmico de
Carga del Sistema Interconectado Central CDEC-SIC Limitada, Centro de Despacho Econémico
de Carga del Sistema Interconectado del Norte Grande CDEC-SING Limitada, Aguas del Altiplano
S.A., Aquabio S.A., Aguas de Antofagasta S.A., Tratacal S.A., Empresa Concesionaria de Servicios
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dar traslado de esta solicitud a la contraparte empleadora o trabajadora para
que formule sus observaciones dentro del plazo de 15 dias. Una vez efectuada
la calificacion de una empresa e incorporada en la resolucion conjunta, solo se
podrd revisar su permanencia en la némina, en virtud de causa sobreviniente y
asolicitud de parte. La resolucién deberd publicarse en el Diario Oficial y podra
ser reclamada ante la Corte de Apelaciones (CA) conforme al procedimiento
establecido en el art. 402 del CT.

En caso que las partes no logren un acuerdo directo en una empresa que
se encuentre incorporada en la resolucién conjunta deberdn someter la
negociacion a un arbitraje obligatorio (art. 386-2). Esta regla es consistente
con las decisiones adoptadas por los érganos de control de la OIT que aceptan
el recurso al arbitraje obligatorio cuando la huelga se encuentra prohibida'™:.

Sanitarios S.A.(ECONSSA), Aguas Chafiar S.A., Aguas del Valle S.A., Aguas La Serena S.A., Empresa
de Servicios Totoralillo (ESSETO S.A.), Empresa de Servicios Sanitarios San Isidro (ESSSI S.A.),
ESVAL S.A., Cooperativa de AP Santo Domingo Coopagua Ltda., Asociacién de Vecinos Poblacién
Mirasol de Algarrobo, Comunidad Balneario Brisas de Mirasol, Corporacién Balneario Algarrobo
Norte, E.A.P. Los Molles S.A., Sociedad Agricola y Servicios Isla de Pascua S.A., Inmobiliaria Norte
Mar S.A., Lago Pefiuelas S.A., ESSBIO S.A., Nuevosur S.A., Cooperativa Comuna de Sagrada
Familia Ltda., Aguas del Centro S.A., Cooperativa de la Comunidad Maule Ltda., Cooperativa de la
Comunidad de Sarmiento Ltda., Aguas San Pedro S.A., Aguas Araucania S.A., Aguas Quepe S.A.,
Empresa de Servicios Sanitarios de Los Lagos ESSALS.A., Sanitaria Sur S.A., Aguas Patagonia de
Aysén S.A., Aguas Magallanes S.A., Aguas Décima S.A., Aguas Andinas S.A., Aguas Cordillera S.A.,
Aguas Manquehue S.A., Sembcorp Aguas Chacabuco S.A., Sembcorp Aguas Lampa S.A., Servicio
Municipal de APy Ale. de Maipd (SMAPA), Sembcorp Aguas Santiago S.A., Aguas Santiago
Poniente (ASP S.A.), Comunidad de Servicios Remodelacion San Borja (COSSBO), Empresa de
AP Lo Aguirre (EMAPALS.A.), Empresa Particular de AP y Ale. La Leonera S.A., Melipilla Norte S.A.,
Alberto Planella Ortiz Servicio de AP Santa Rosa del Peral S.A., Servicios Sanitarios Larapinta Selar
S.A., Empresa de Servicios Sanitarios Lo Prado (SEPRA S.A.), Novaguas S.A., Huertos Familiares
S.A., Aguas de Colina S.A., BCC S.A., Servicios Sanitarios de La Estacién S.A., Empresa de Agua
Potable Izarra de Lo Aguirre S.A., Servicios Sanitarios Llanos del Solar S.A., Sanitaria Aguas Lampa
S.A., Aguas Las Lilas S.A., Aguas Santiago Norte S.A., Servicios Sanitarios Santa Filomena S.A.,
Servicios Sanitarios El Molino Uno y Cia. Ltda., Empresa Eléctrica de Casablanca S.A., Empresa
Eléctrica de Colina S.A., Empresa Eléctrica Municipal deTil Til, Empresa Eléctrica Puente Alto Ltda.,
Luz Andes S.A., Cooperativa Eléctrica Los Angeles Ltda., Sociedad Austral de Electricidad S.A.,
Compaiifa Distribuidora de Energia Eléctrica S.A., Cooperativa Eléctrica Paillaco Ltda., Compaiiia
Eléctrica Osorno S.A., Cooperativa Rural Eléctrica Llanquihue Ltda., Transelec S.A., Transelec Norte
S.A., Transemel S.A., Transnet S.A., Sistema de Transmisidn del Sur S.A., Cooperativa de Servicios
de Abastecimiento y Distribucion de Agua Potable, Alcantarillado y Saneamiento Ambiental
Yungay, Gultro, Los Lirios Ltda., Aguas Pirque S.A., Sembcorp Utilities, Sembcorp Aguas del Norte.
153 CLS(2006): 564 y CEACR (1994): 153.
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3.2 La atencion de servicios minimos
3.2.1 Los servicios minimos

Durante la huelga, el CT (art. 359-1) le impone al sindicato la obligacion de
proveer personal al empleador para atender servicios minimos de seguridad
(proteccién de bienes corporales e instalaciones de la empresa y prevencién
de accidentes a las personas), de funcionamiento (garantizar la prestacion
de servicios de utilidad publica y la atencién de necesidades basicas de la
poblacién, incluidas las relacionadas con la vida, la seguridad o la salud de
las personas) y para prevenir dafios ambientales o sanitarios. El personal
destinado a atender los servicios minimos estard integrado por trabajadores
involucrados en la negociacion colectiva y se les denominard equipo de
emergencia™*.

Los servicios minimos deberdn proveerse durante el tiempo que sea necesario
y para los fines que fueron determinados (art. 359-3).

Para la Direccién del Trabajo, los servicios minimos son “aquellas funciones,
tareas, procesos o dreas de gestion o servicio de una empresa que, sin
menoscabar en su esencia el derecho a huelga, conforme el tamafo y
caracteristicas de la empresa, establecimiento o faena, deben ser atendidos
durante el desarrollo de la huelga” por razones de seguridad, funcionamiento
o prevencién de dafios ambientales o sanitarios'>.

Los servicios minimos no tienen por objeto permitirun normal funcionamiento
de laempresa durante la huelga, sino que evitar perjuicios o dafios adicionales

154 Para el CLS: los servicios minimos de seguridad tienen como objetivo procurar la seguridad
de las personas e instalaciones y evitar accidentes, y los servicios minimos de funcionamiento,
tienen como fin mantener en funcionamiento, de alguna manera, la empresa o faena donde
tiene lugar la huelga, procediendo solo en los servicios cuya interrupcién pueda poner en peligro
la vida, seguridad o la salud de toda o parte de la poblacién, o en los servicios no esenciales en
sentido estricto, cuando la duracién de la huelga puede provocar una situacion de crisis nacional
aguda, poniendo en riesgo las condiciones normales de la poblacion, y en los servicios ptblicos
de importancia trascendentales. CLS (2006): 605.

155 El dictamen N°5.346/92, de 28 de octubre de 2016 define y divide los servicios minimos en
3 categorias: (a) de seguridad, (b) de funcionamiento, y (c) para prevenir dafios ambientales o
sanitarios.
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que pueda sufrir el empleador, los trabajadores que no son parte de la huelga
o terceros completamente ajenos al conflicto colectivo, como por ejemplo: los
usuarios que exigen atencién de urgencia a un establecimiento de salud en
huelga o los vecinos de una empresa quimica que podrian ser victimas de un
dafo ambiental derivado de la falta de mantenimiento de la planta que opera
durante la huelga.

Los servicios minimos deberdn ser atendidos en los siguientes supuestos

normativos contemplados en el Codigo del Trabajo:

— La proteccién de los bienes corporales e instalaciones de la empresa: se
trata de evitar dafos que puedan afectar a la infraestructura fisica de la
empresa por falta de vigilancia o cuidado durante la huelga (por ejemplo:
ante la ausencia de guardias de sequridad) o a bienes corporales del
empleador por la imposibilidad de mantenerlos funcionando (por
ejemplo: ante la falta de personal que pueda ejecutar operaciones
programadas de mantencién para que los equipos y maquinarias
continden funcionando adecuadamente una vez concluida la huelga).

— Laprevencién de accidentes: se refiere a accidentes que pudieren afectar
la salud e integridad fisica o psiquica de los trabajadores que en ejercicio
de su libertad de trabajo sigan laborando en la empresa por no ser parte
de los huelguistas, o bien, a terceros que concurran a las instalaciones del
empleador durante la huelga (por ejemplo: ante la falta de trabajadores
a cargo de efectuar reparaciones impostergables en maquinarias o
equipos).

— La prevencién de dafios ambientales o sanitarios: se trata de impedir
dafos ambientales o sanitarios que afecten al empleador, los trabajadores
que no estan en huelga o a terceros (por ejemplo: ante la falta de
personal no se recolecta la basura por semanas y se acumula en las
calles, produciendo un dafio sanitario, o bien, como consecuencia de una
huelga los salmones de una empresa no son alimentados y se mueren,
provocando un dafio ambiental)'®.

— La prestacion de servicios de utilidad publica: se refiere a aquellos

156 Parala DT, el dafio ambiental se encuentra definido en el art. 2.e de la ley N°19.300 como “toda
pérdida, disminucién, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente 0 a uno
0 mas de sus componentes”y el dafio sanitario es "un detrimento o menoscabo a la salud publica
o al bienestar higiénico del pafs".
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servicios cuya finalidad es procurar un beneficio a toda la comunidad
y cuya falta afecta a todo o parte de la poblacién (por ejemplo: ante la
falta de trabajadores no se suministra agua potable, electricidad, gas o
telefonia a los usuarios de la empresa que presta el servicio de utilidad
publica).

— la atencién de necesidades bésicas de la poblacion, incluidas las
relacionadas con la vida, la sequridad o la salud de las personas: este es
el supuesto méas amplio, trata de necesidades basica de todo o parte de la
poblacién que se podrian ver afectadas porla huelgay que podrian afectar
la vida (por ejemplo: ante la falta de personal una persona gravemente
accidentada y enriesgo vital no es atendida en la urgencia de una clinica),
la seguridad (por ejemplo: por la falta de personal los clientes de un
banco son victimas de hackers y sus cuentas corrientes resultan afectadas
con cargos indebidos o sus datos personales son filtrados) y la salud (por
ejemplo: como consecuencia de la huelga los pacientes internados en
una clinica no pueden acceder a los servicios de la "unidad de cuidados
intensivos”).

Segun la DT, tratdndose de servicios minimos de funcionamiento, la ley busca
"mantener un cierto nivel de operacién de la empresa o institucién en que se
produce la huelga’, en términos de otorgar cobertura minima de los derechos,
libertades o bienes que el servicio satisface, aunque sin alcanzar el nivel de
rendimiento habitual ni asegurar su funcionamiento normal.

Para mitigar la limitacion al ejercicio del derecho a huelga de los trabajadores,
el CT establece dos condiciones, una sustancial, la calificacion de los servicios
minimos se debe efectuar sin afectar el contenido esencial del derecho a
huelga, y otra formal, la misma debe ser negociada entre el empleador y los
sindicatos, con una eventual intervencion resolutiva de la Direccién del Trabajo
en caso que no haya acuerdo entre las partes.

3.2.2 la calificacion de los servicios minimos

3.2.2.1 Acuerdo entre el empleador y las organizaciones sindicales
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Seguin el CT (art. 360) la calificacion de los servicios minimos y los equipos
de emergencia deberd efectuarse antes del inicio de la negociacién colectiva.
Para este efecto, el empleador, en uso de sus facultades de administracion,
debera proponer al o los sindicatos existentes en la empresa, la identificacion
de los servicios minimos que deberian ser atendidos durante la huelga y las
competencias profesionales o técnicas de los trabajadores que conformarian
los equipos de emergencia a cargo de tal atencion. El empleador debera
remitir una copia de su propuesta a la Inspeccién del Trabajo.

El empleador debera efectuar su propuesta con una anticipacién de, a lo
menos, 180 dias al vencimiento del instrumento colectivo vigente. Si hubiere
més de un instrumento vigente en la empresa, el plazo se contara respecto de
aquel que se encuentre mdas proximo a vencer (art. 360-3). Si en la empresa
no hay sindicato, el empleador debera formular su propuesta dentro de los
15 dias siguientes a la comunicacion de la constitucién del sindicato (que
debe efectuarse dentro de los 3 dias hébiles siguientes a la celebracién de la
asamblea constitutiva). Conforme al CT(art. 360-4) el sindicato no podrd iniciar
una negociacion colectiva mientras se encuentre pendiente el plazo indicado
y, efectuada la propuesta por el empleador, en tanto no se encuentren
calificados lo servicios minimos y determinados los equipos de emergencia.

El sindicato tendrd un plazo de 15 dias para responder la propuesta formulada
por el empleador. Podrd hacerlo en forma separada o en conjunto con los
demads sindicatos emplazados (art. 360-5). Las partes tendran un plazo de 30
dias contado desde la proposicion del empleador para alcanzar un acuerdo
de calificacion de los servicios minimos que serd tnico y general para toda la
empresa (art. 360-6).

Entonces, se establece que la calificacién de los servicios minimos debe ser
negociada entre el empleador y el o los sindicatos existentes en la empresa.
En caso de acuerdo, el empleador y el o los sindicatos deberan firmar un acta
en la que se estableceran los servicios minimos y los equipos de emergencia
acordados en caso de huelga'™, y una copia de la misma deberd ser registrada

157 Conforme el dictamen N°5.346/92, de 28 de octubre de 2016: “la manifestacion de voluntad
por parte de el o los sindicatos, [...] [se regird por las disposiciones] de los estatutos de cada
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en la Inspeccién del Trabajo dentro de los 5 dias siguientes a su suscripcion.

Segun la DT, el acta debe contener lo siguiente:

— Indicar las funciones, tareas, procesos o dreas de gestién o servicio de la
empresa que son calificados como servicios minimos, y los supuestos
definidos por el legislador que pretenden garantizar o proteger.

— Respecto a los equipos de emergencia, sefialar las competencias técnicas
y profesionales de los trabajadores que deberan integrar tales equipos, asf
como el niimero necesario para el cumplimiento de las tareas calificadas
como servicios minimos.

3.2.2.2 Calificacion por la Direccién del Trabajo

Si no hay acuerdo entre el empleador y el sindicato, 0 este no involucra a
todos los sindicatos, cualquiera de las partes podrd requerir la intervencién
de la Direccién Regional del Trabajo (DRT), dentro del plazo de 5 dias contados
desde que hayan expirado el periodo de 30 dias en el cual se deben negociar
los servicios minimos sin que se haya producido acuerdo alguno, o bien, el
acuerdo alcanzado no afecta a todos los sindicatos existentes en la empresa
(art. 360-8).

Si la empresa tiene establecimientos o faenas en 2 o mds regiones, el
requerimiento se deberd formular ante la Direccién Regional del Trabajo
del domicilio del que lo efecttia. Si respecto de una misma empresa se
han presentado requerimientos en 2 o més Direcciones Regionales, serd el
Director del Trabajo quien determine la que deberd resolverlos en definitiva
(art. 360-9).

Para calificar los servicios minimos y los equipos de emergencia la Direccién
Regional del Trabajo debera dictar una resolucion fundada dentro del plazo
de 45 dias contado desde que se efectta el requerimiento, o bien, desde
que el Director del Trabajo resuelve el conflicto de competencia entre 2 o

organizacién, y en subsidio, procederd aplicar el principio general de la legislacién de que las
decisiones de érganos pluripersonales se adoptan por la mayoria absoluta de sus integrantes,
en este caso, la mayoria absoluta del directorio de cada organizacion sindical que suscribe el
acuerdo”.
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més Direcciones Regionales (art. 360-11). En el plazo indicado, la autoridad
administrativa deberd oir a las partes y pedir informes técnicos al organismo
requlador o fiscalizador que sea del caso. Asi, por ejemplo, si se trata de un
banco deberia solicitarse un informe a la Superintendencia de Bancos e
Instituciones Financieras y en el caso de una empresa minera al Servicio
Nacional de Geologia y Mineria. El empleadory el sindicato podran acompafiar
informes técnicos de organismos publicos y privados para fundamentar su
posicion ante la Direccién Regional del Trabajo (art. 360-10).

Para efectos de una mejor resolucién, el CT (art. 360-10) faculta a la Direccion
Regional del Trabajo para efectuar visitas de inspeccidn a la empresa, ya sea a
requerimiento de parte o de oficio.

La resolucién fundada del Director Regional del Trabajo que califica los
servicios minimos y los equipos de emergencia de la empresa debera ser
notificada a las partes dentro de los 5 dias siguientes a su emision (art. 360-
11)1%8. El dictamen N°5.346/ 92, de 28 de octubre de 2016 establece que “la
DTal momento de resolver sobre la calificacién de servicios minimos y equipos
de emergencia, tomara en consideracién como un antecedente fundado, los
acuerdos a que el empleador hubiere llegado con algin o algunos de los
sindicatos existentes en la empresa, asi como su grado de representatividad
en laempresa”.

Seguin el art. 359-1 in fine, la calificacién de servicios minimos efectuada por
la Direccién del Trabajo deberd considerar los requerimientos vinculados con
el tamafio y caracteristicas de la empresa, establecimiento o faena. Para este
efecto, la resolucion deberé sefialar los estandares técnicos que justifican la
imposicion de los servicios minimos, segtin el tamafio y las caracteristicas de
la empresa, establecimiento o faena, indicando expresamente el supuesto
normativo que concurre en el caso concreto, para luego fijar la composicion
y estructura de los equipos de emergencia necesarios durante la huelga: el
ntimero de trabajadores, sus cargos y funciones especificas, las competencias

158 En virtud del principio de plenitud jurisdiccional no cabe duda que la resolucién de Director
del Trabajo podra ser reclamada ante los tribunales de justicia, ya sea a través de la accién de
proteccion si se han afectado alguna de las garantias constitucionales previstas en el articulo 21
de la CP o ante el juez laboral conforme el articulo 504 del CT.
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profesionales y técnicas que deben satisfacer, y la jornada en que deben
laborar.

Sin perjuicio que la calificacién de los servicios minimos y los equipos de
emergencia debe efectuarse respecto de cada empresa, ya sea por acuerdo de
las partes o por resolucién fundada emitida por la autoridad administrativa, el
(T (art. 360-12) obliga al Director del Trabajo, en el mes de abril de cada afio,
a publicar los estdndares técnicos de caracter general que han servido de base
para efectuar tal calificacion.

Los estdndares técnicos generales seran pautas y modelos aplicables a un
sector de la actividad econdmica en caso de huelga, segtn el tamafio y las
caracteristicas propias de las empresas en abstracto que lo conforman, que
fijan el nivel de los servicios minimos y de los equipos de emergencia, y
se concretaran en la resolucion que el Director del Trabajo emite para una
empresa en particular. Asi, por ejemplo, constituird estandar técnico de
caracter general en el sector de la salud laimposicion de un servicio minimo de
funcionamiento en la UCI (unidad de cuidados intensivos), el banco de sangre
y la urgencia de una clinica, la que requerird de un equipo de emergencia
compuesto por un “cupo” o niimero determinado de trabajadores que deben
satisfacer competencias profesionales y técnicas especificas y cuyos servicios
deberan ser prestados en una jornada determinada.

La resolucién del Director Regional del Trabajo seré reclamable ante el Director
del Trabajo, dentro del plazo de 5 dias siguientes a su emisién. Segtn el
dictamen N°5.346/92, de 28 de octubre de 2016, esta solicitud se asimila
al recurso jerdrquico contemplado en el art. 59 de la ley N°19.880, por lo
que dicha reclamacion deberd ser resuelta en el plazo de 30 dias hébiles. El
Director del Trabajo podra confirmar, modificar, reemplazar o dejar sin efecto
|a calificacidn de los servicios minimos y equipos de emergencia efectuada por
el Director Regional.

Finalmente, el CT (art. 360-13) contempla la revisién de la calificacion por

circunstancias sobrevinientes, esto es, en caso que hayan cambiado las
condiciones que motivaron su determinacion. La revisién deberd efectuarse
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conforme al procedimiento general, o sea, negociacién y acuerdo entre las
partes, y a falta de arreglo directo, requerimiento fundado a la Direccién
Regional del Trabajo.

Apartirde la publicacién laley, lasempresasy organizaciones sindicales podran
calificar de comtin acuerdo los servicios minimos y equipos de emergencia. Sin
perjuicio de ello, conforme el art. 3 transitorio, en las negociaciones colectivas
que deban iniciarse dentro de los 6 meses posteriores a la entrada en vigencia
de la ley y respecto de las cuales no exista acuerdo en la calificacién de los

servicios minimos y equipos de emergencia, el empleador deberd recurrir a

la Direccién Regional del Trabajo correspondiente, para que resuelva en las

siguientes fechas:

— Silanegociacién colectiva debe iniciarse entre los meses de abril 0 mayo
de 2017, el empleador debera presentar su requerimiento entre el 1 de
eneroy el 31 de marzo de 2017.

— Silanegociacion colectiva debe iniciarse entre los meses de junio o julio
de 2017, el empleador debera presentar su requerimiento entre el 1 de
febreroy el 1 de mayo de 2017.

— Si la negociacién colectiva debe iniciarse entre los meses de agosto o
septiembre de 2017, el empleador deberé presentar su requerimiento
entre el 1 de marzoy el 29 de mayo de 2017'.

La ley establece una regla perentoria: no se podré iniciar el proceso de
negociacion colectiva, entanto no esté resuelto el requerimiento de calificacion
de servicios minimos y equipos de emergencia formulado oportunamente por
el empleador.

3.2.3 El equipo de emergencia

Segun el CT (art. 359-2) el personal destinado por el sindicato a atender los
servicios minimos se conformara con trabajadores involucrados en el proceso
de negociacion y recibird el nombre de equipo de emergencia. Sus integrantes
deberdn percibir remuneraciones por el tiempo trabajado.

159 Al respecto, véase, dictamen de la DTN°5.346/92, de 28 de octubre de 2016.
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EI CT(art. 361) regula la conformacion de los equipos de emergencia durante
el proceso de negociacion colectiva en cuanto al niimero e identidad de los
trabajadores del sindicato que deberdn integrarlo durante la huelga. Para
este efecto, el empleador en su respuesta al proyecto de contrato colectivo
deberd proponer a la comisién negociadora sindical, en forma especifica,
la identificacién del personal afiliado al sindicato que debera ser parte del
equipo de emergencia, siempre que un acta firmada entre las partes o una
resolucién de la Direccién del Trabajo asf lo haya establecido.

La comision negociadora sindical deberd responder a la propuesta del
empleador dentro del plazo de 48 horas. La falta de respuesta dentro del plazo
se entiende como aceptacién, esto es, como expresién de voluntad presunta
del sindicato (art. 361-2).

Si la comision negociadora sindical se niega expresamente a la conformacion
del equipo de emergencia del modo solicitado por el empleador, o bien,
hubiere discrepancia respecto del nimero o identidad de los trabajadores
del sindicato que deben ser parte del referido equipo, el empleador debera
solicitar un pronunciamiento a la Inspeccién del Trabajo dentro del plazo de 5
dias contados desde la respuesta del sindicato (art. 361-3).

La Inspeccién del Trabajo tendrd un plazo de 10 dias para resolver el
requerimiento del empleador. La resolucién serd notificada al correo
electrénico designado por las partes y en contra de ella solo procedera el
recurso de reposicién ante la misma Inspeccién que resolvid el requerimiento
(art. 360 1-3 in fine).

Si el sindicato incumple los servicios minimos acordados o resueltos por la
Direccién de Trabajo y no provee el equipo de emergencia durante la huelga,
el CT (art. 359-4) permite al empleador adoptar las medidas necesarias para
atender los servicios minimos, incluyendo la contratacion de estos servicios.
De este modo, el empleador podria otorgar la atencién con trabajadores
contratados directamente o a través de una empresa con la que se celebra
un contrato civil o comercial, efectuando una suerte de reemplazo de los
huelguistas, con un limite legal: estas medidas “no podran involucrar a un
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nimero superior de trabajadores del equipo de emergencia que no hayan
sido proveidos por el sindicato, salvo que la Inspeccién del Trabajo autorice
fundadamente un nimero distinto".

El empleador deberd comunicar inmediatamente a la Inspeccion del Trabajo
el incumplimiento en que ha incurrido el sindicato, para que esta constate la
falta. EI CT tipifica como una practica desleal durante la negociacion colectiva
el incumplimiento del deber de proveer el o los equipos de emergencia que
fueron concordados por las partes o dispuestos por la autoridad competente,
segun corresponda [art. 404.d].

3.3 La reanudacion de faenas

La reanudacion de faena es un procedimiento mediante el cual el Juez del
Trabajo ordena restablecer la actividad en una empresa afectada por una
huelga o lock-out cuando por sus caracteristicas, oportunidad o duracion
causare grave dafio a la salud, al medio ambiente, al abastecimiento de bienes
o servicios de la poblacién, a la economia del pais o a la sequridad nacional
(art. 363).

El juez podra decretar la reanudacién de faenas previa solicitud efectuada por
el empleador, el sindicato o la Direccién del Trabajo (art. 363). La solicitud de
reanudacion de faenas se tramitaré conforme el procedimiento monitorio, sin
que sea necesario efectuar previamente un reclamo ante la Inspeccién del
Trabajo (art. 363-2).

Esta restriccién legal establece supuestos més amplios que los previstos en
el art. 362 que sefiala las empresas en las que se prohibe ejercer el derecho
a huelga a sus trabajadores. En efecto, se incluye como nueva hipétesis “el
grave dafo al medio ambiente” y se especifica que el abastecimiento de la
poblacidn se refiere a "bienes o servicios”.

Para que el juez ordene reanudar el trabajo debe tratarse de una huelga que

atendida sus caracteristicas (magnitud y tamafio de las empresas, nimero
de trabajadores involucrados, sector de la actividad econdmica afectado),
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oportunidad (ocasién en que se produce la paralizacién) o duracién (el periodo
de tiempo dependera de circunstancias objetivas: si la huelga es capaz de
producir las consecuencias previstas en el Cédigo del Trabajo) cause grave
dafo a los bienes juridicos indicados.

El efecto de la sentencia ejecutoriada que decreta la reanudacion de faenas
es el término inmediato de la huelga o el lock-out, segin sea el caso. El
empleador deberd reabrir la empresa si habia declarado el lock-out, los
huelguistas deberdn volver a sus labores en las mismas condiciones vigentes
al momento de presentar el proyecto de contrato colectivo (art. 363-3) y la
negociacion colectiva deberd someterse a un arbitraje obligatorio, debiendo
la Inspeccion del Trabajo citar a las partes a una audiencia para designar el
tribunal arbitral (art. 363-4).

3.4 Otros limites al derecho a huelga

El ejercicio del derecho a huelga produce limitaciones al derecho de propiedad
y la libertad para desarrollar cualquier actividad econémica del empleador
(art. 19.21y 19.24 de la CP), en la libertad de trabajo de los trabajadores que
no estn en huelga (art. 19.16 de la CP y art. 345-3 del CT), y puede incidir
en terceros que sean usuarios de los bienes y servicios que ofrece la empresa
y al publico en general, a quienes no se les deberia imponer més cargas y
molestias que aquellas que sean necesarias. Por lo mismo, serd indispensable
efectuar una ponderacion de los derechos fundamentales en juego para
evitar el ejercicio abusivo del derecho a huelga a través del principio de
proporcionalidad.

Finalmente, habré que decir que el derecho a huelga deberd ser compatible
con el orden publico y la sequridad del Estado™.

160 El articulo 11 de la ley N°12.927, sobre seguridad del Estado establece que “toda interrupcién
0 suspensién colectiva, paro o huelga de los servicios publicos, o de utilidad ptblica, o en las
actividades de la produccién, del transporte o del comercio producidos sin sujecién a las leyes
y que produzcan alteraciones del orden publico o perturbaciones en los servicios de utilidad
publica o de funcionamiento legal obligatorio o dafio a cualquiera de las industrias vitales,
constituye delito y serd castigado con presidio o relegacion menores en sus grados minimo a
medio". Por su parte, el articulo 12 de la misma ley prescribe que “los empresarios o patrones
que declaren el lock-out o que estuvieren comprometidos en los delitos contemplados en el
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4. El ejercicio del derecho a huelga en el procedimiento reglado y
forzoso

El ejercicio del derecho a huelga, al igual que los demds derechos
fundamentales, esté sujeto a un determinado procedimiento fijado por la ley.

Este procedimiento exige que la huelga, en cuanto derecho individual
de ejercicio colectivo, sea aprobada por los trabajadores involucrados por
mayoria absoluta de ellos, en una votacion efectuada en la oportunidad, con
las formalidades y previa convocatoria efectuada por la comisién negociadora
sindical™'.

4.1 Convocatoria a la votacion

Segun el CT(art. 347-1) la comision negociadora sindical debera convocar a la
votacién de la huelga con, a lo menos, 5 dias de anticipacién a la oportunidad
en que esta se debe realizar.

4.2 Oportunidad en que se debe efectuar la votacién

Segun el CT (art. 348) la huelga debe ser votada en una oportunidad que

dependerd si hay o no instrumento colectivo vigente en la empresa:

a) Con instrumento colectivo vigente: dentro de los dltimos 5 dias de
vigencia del instrumento (art.348-1),y

b) Sininstrumento colectivo vigente: dentro de los Gltimos 5 dias de un total
de 45 contados desde la fecha de presentacién del proyecto de contrato
colectivo. Este plazo, se cuenta, segun la Direccion del Trabajo, “a partir
del dfa siguiente al de la presentacion del proyecto y no del mismo dia"
(dictamen N°3363/165, de 05.09.2001)%2.

articulo precedente, serén castigados con la pena de presidio o relegacién menores en sus grados
minimos a medios y multas de cinco sueldos vitales mensuales a diez sueldos vitales anuales”.

161 Conforme la STC N°3016(3026)-16-CPT, de 9 de mayo de 2016, el grupo negociador también
podra ejercer el derecho de huelga. En consecuencia, lo que se diga respecto del “sindicato” o
de la "comision negociadora sindical” debe entenderse referida al “grupo negociadora” o a la
"comisién negociadora del grupo negociador”.

162 Ejemplo: si el sindicato presenta un proyecto el dia 1 de enero, los 45 dias se contaran desde el
2 deeneroynodel 1de enero.
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Al plazo para efectuar la votacion de la huelga también le resultard aplicable
el art. 312-2 del CT, en consecuencia, si el Gltimo dia para efectuarla vence en
sabado, domingo o festivo se prorrogara hasta el dia habil siguiente (dictamen
de la DTN°4.284/108, de 04.10.2005).

Segun el CT(art. 348-3) es posible que las partes de comin acuerdo, amplien
el periodo de negociacién y posterguen la oportunidad para la votacion de
la huelga. Este acuerdo deberd suscribirse por escrito, por ambas comisiones
negociadores y enviarse una copia del mismo a la Inspeccion del Trabajo. El
efecto de este acuerdo es la prérroga de la vigencia del instrumento colectivo
vigente por el tiempo que las partes determinen™:. En consecuencia, las
partes podran ejercer este derecho hasta el Gltimo dia en que los trabajadores
deben votar la huelga.

4.3 La votacion de la huelga

Segln el CT (art. 350-2) tienen derecho a votar todos los trabajadores
representados por el sindicato en la negociacién colectiva. De acuerdo con la
ley N°20.940, solo podran ser representados por el sindicato los trabajadores
que son socios del mismo y tienen derecho a negociar colectivamente, ya que
se elimina la figura del "adherente”, esto es: el trabajador no afiliado al que se
le permite adherir al proyecto de contrato colectivo presentado por el sindicato
en virtud de un acuerdo adoptado por el directorio sindical.

Para garantizar que los trabajadores puedan ejercer su derecho a voto,
el empleador debera facilitar que la votacion de la huelga se realice con
normalidad, otorgando los permisos necesarios para que los trabajadores
puedan concurrir a ella (art. 349-1). Si el sindicato tiene una sede sindical
dentro de la empresa (recinto en que habitualmente se retine la organizacién)
podra efectuar el acto de votacion en tal lugar (art. 349-1 in fine).

163 La DT en su dictamen N°4.814/229, de 02.08.1995, al interpretar el derogado art. 369-1 ha
sostenido que: "el legislador, [...] no establecié limites en cuanto al tiempo de duracién de la
misma, circunstancia ésta que autoriza para sostener que queda entregada al acuerdo de las
partes contratantes la fijacion del lapso correspondiente, debiendo estas, al convenir la sefialada
prérroga, establecer, asimismo, la fecha hasta la cual se mantendrd la vigencia del contrato
colectivo anterior con la finalidad antes indicada”
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La votacién de la huelga debe cumplir los siguientes requisitos:

a) La votacion debe ser organizada por la comision negociadora sindical
(art. 349-1). En cumplimiento de este deber, la comision deberd evitar
alteraciones en el normal funcionamiento de la empresa (art. 349-2),
aunque el sindicato podré efectuar asambleas en el dia que se efectia la
votacion (art. 349-3).

b) Lavotacién debe efectuarse ante un ministro de fe (art. 350-1).Segtin el art.
313 son ministros de fe: los inspectores del trabajo, los notarios publicos,
los oficiales del Registro Civil, los funcionarios de la Administracion del
Estado que sean designados en esa calidad por la Direccién del Trabajo
y los secretarios municipales en localidades en los que no existan otros
ministros de fe disponibles.

c) Lavotacién debe ser realizada en forma personal y secreta (art. 350-1).

d) Los votos seran impresos y deberdn emitirse con las expresiones "Gltima

oferta del empleador” o "huelga” (art. 350-1). Sin perjuicio de lo anterior,
el dictamen N°728/9, de 12.02.2015 de la Direccién del Trabajo permite
que esta votacion se efectie en forma electronica, si los sufragios
forman parte de un software que cumple con las medidas de seguridad
establecidas en el dictamen N°3362/53, de 01.09.2014.
La "Gltima oferta del empleador” es la propuesta formal de contrato
colectivo presentada por el empleador a la comision negociadora sindical
con, a lo menos, 2 dias de anticipacién al inicio del periodo en que se
puede votar la huelga (art. 346-1). A falta de Gltima oferta, aquella sera
la propuesta formal més préxima al vencimiento del plazo sefialado. De
no existir propuestas formales, se tendrd por ltima oferta la respuesta
del empleador (art. 346-2). El empleador esté facultado para informar por
escrito su Gltima oferta a los trabajadores involucrados en la negociacion
a través de "mecanismos generales de comunicacién” (intranet, mensaje
de correo electronico, diario mural, carta certificada, ejemplar impreso).

e) La votacién debe efectuarse en un dia. Asi se infiere del art. 349-3 que
permite realizar asambleas "el dia que se lleve a efecto la votacidn
de la huelga” No obstante, la Direccion del Trabajo ha resuelto que se
encuentra facultada para autorizar a los trabajadores involucrados en una
negociacion colectiva para que puedan efectuar la votacién de huelga en
mas de un dia, si hay razones que asi lo justifican (ubicacion del lugar de
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la faena, distribucion de la jornada de trabajo, sistema de turnos). Para
estos efectos, el Gltimo dia de las votaciones parciales serd considerado
como "el dia de la votacién de la huelga” (dictamen N°3593/267, de
28.08.2000).

Finalmente, el CT (art. 347-2) establece que, si la votacion de la huelga no se
hubiere llevado a efecto por causas ajenas al sindicato, este tendra un plazo de
5 dias adicionales para proceder a ella.

4.4 1a aprobacion de la huelga o la ultima oferta del empleador

Seguin el art. 350-2 del CT, la ltima oferta del empleador o la huelga deberan
ser acordadas por la mayoria absoluta de los trabajadores representados por
el sindicato, esto es, con un quorum de aprobacién de mds del 50% de los
mismos, en ambos casos'®".

Para efectos de computar el quorum de votacion se deben descontar los

siguientes trabajadores (art. 350-2 in fine):

a) Aquellos que no se encuentren actualmente prestando servicios en
la empresa por licencia médica o feriado legal. Son trabajadores que
tienen suspendido su respectivo contrato individual por circunstancias
establecidas en la ley: incapacidad temporal, maternidad y puerperio,
enfermedad grave de hijo menor a un afio, servicio militar obligatorio,
nacimiento y muerte de hijo, fallecimiento de cényuge. También deberian
quedar comprendidos en este supuesto aquellos trabajadores que tienen
suspendido su contrato por un acuerdo de las partes, por ejemplo:
permiso con o sin goce de remuneraciones.

b) Aquellos que por requerimientos de la empresa se encuentren fuera del
lugar donde habitualmente prestan servicios. En este caso se trata de
trabajadores que se encuentran en una comision de servicio fuera del

164 Se debe tener en cuenta que la regla vigente antes de la reforma es distinta: los trabajadores
aprueban la huelgassila votan favorablemente més del 50% del total de trabajadores involucrados
en la negociacion colectivay la Gltima oferta del empleador si no retinen el quorum de la mayoria
absoluta para aprobar la huelga. Asi, por ejemplo, si 1.000 trabajadores estan involucrados en la
negociacion colectiva y votan favorablemente la huelga 490y 350 la tlltima oferta del empleador,
se habrd acordado esta tltima. Para aprobar la huelga se requerian 501 votos favorables a ella.
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lugar de trabajo o que su labor la realizan dentro y fuera del territorio
nacional (por ejemplo, los trabajadores de una aerolinea o de una
empresa de transporte)'®>.

Se entenderd acordada la huelga cuando la vota favorablemente la mayoria
absoluta de los trabajadores involucrados en la negociacidn colectiva
(descontados aquellos indicados en el art. 350-2 in fine).

Aunque los trabajadores aprueben “la Gltima oferta” por la mayoria absoluta de
los trabajadores involucrados, el sindicato tendrd un plazo de 3 dias contados
desde la votacién para exigir al empleador “la suscripcion de un contrato
colectivo con las estipulaciones establecidas en el piso de la negociacién”
(art. 352-1). Se trata de un "contrato colectivo forzado" porque el empleador
no podrd negarse a esta exigencia hecha por su contraparte, salvo que pueda
acreditar que las circunstancias econémicas de la empresa justifican una rebaja
del piso de negociacion. El contenido del “contrato colectivo forzado” serd el
piso de la negociacién descrito en el art. 338 del CT, su duracién serd de 18
meses y se entendera firmado desde que la comisién negociadora comunique
su decisién al empleador (art. 342).

4.5 Ejecucion de la huelga

Acordada que sea la huelga, debera hacerse efectiva a partir del inicio de la
respectiva jornada del 5° dia siguiente a su aprobacién (art. 350-3), a menos
que alguna de las partes hubiere solicitado la mediacién obligatoria del
Inspector del Trabajo, en cuyo caso deberd ejecutarse al inicio del dia siguiente
habil al término de la misma (art. 351).

4.5.1 La mediacion obligatoria de la Inspeccion del Trabajo

El CT (art. 351) establece un procedimiento de solucién del conflicto laboral

165 La DT mediante dictamen N°4.606/265, de 02.09.1999 establecié que "para los efectos de
determinar el quorum necesario para aprobar la huelga o aceptar la tltima oferta del empleador
en el proceso de negociacion colectiva que se lleva a efecto en la Empresa de Transportes Luis
Corvalan Duran debe considerarse exclusivamente el personal de choferes que a la fecha de
dicha votacién se encuentra laborando dentro del territorio nacional”.

164 | LAREFORMA LABORAL. EXPLICADAY COMENTADA



que podra ser solicitado una vez acordada la huelga y que consiste en una
mediacién obligatoria ante el Inspector del Trabajo cuyo objeto es facilitar el
acuerdo entre el empleador y el sindicato™®. Este procedimiento existia antes
de la ley N°20.940, aunque se le denominaba “actuacion de buenos oficios"

La mediacién obligatoria podra ser solicitada dentro de los 4 dias siguientes
contados desde la aprobacién de la huelga. En este caso, no serd aplicable el
art. 312 del CTy se podra efectuar la solicitud al Inspector del Trabajo en dia
sabado, domingo o festivo™’.

La peticién de mediacion puede ser efectuada por cualquiera de las partes. En
el caso del sindicato, la deberd efectuar la comisién negociadora sindical por
la mayorfa absoluta de sus integrantes. Por el empleador, la deberd solicitar
cualquiera de sus representantes establecidos en el art. 4-1 del CT, o bien, los
integrantes de la comision negociadora de la empresa.

El principal efecto de la solicitud de mediacion es la suspension de la ejecucion
de la huelga por un periodo de 5 dias habiles, esto es, no deben considerarse
los dias feriados (art. 50 del Codigo Civil). Para la Direccion del Trabajo a
este plazo le es aplicable el art. 312y, por lo mismo, si el dltimo dia de la
mediacion vence en dia sabado, domingo o festivo se prorrogaré hasta el dia
habil siguiente™®. La mediacion suspende la huelga por el plazo legal, aunque
las partes decidan dar por terminado el procedimiento por falta de acuerdo
antes de que transcurran los 5 dias habiles.

Segtn el CT, en el desempefio de su cometido, el Inspector del Trabajo
podra citar a las partes, en forma conjunta o separada, cuantas veces estime
necesario, con el objeto de acercar posiciones y facilitar el establecimiento de

166 Los procedimientos de solucién de los conflictos colectivos son: (a) el arbitraje, un tercero ajeno
a las partes (drbitro) resuelve la controversia mediante una resolucién denominada laudo, (b) la
mediacidn, el mediador ofrece soluciones opcionales a las partes en conflicto, eligiendo estas, en
su caso, la mas conveniente para ambas, y (c) la conciliacién, el conciliador se limita a intentar el
acuerdo entre las partes y facilitarles la basqueda de soluciones por si mismos. Conforme a esta
tipologia, la mediacién obligatoria es una “conciliacién”.

167 En la practica, las solicitudes se ingresan en dias inhabiles, en el domicilio del Inspector o se
envian a través del correo electrénico.

168 Dictamen de la DTN°91/1,de11.01.2002.
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bases de acuerdo para la suscripcién del contrato colectivo (art. 351-2). De las
audiencias que se realicen ante el Inspector del Trabajo deberd levantarse acta
firmada por los comparecientes y el funcionario referido (art. 351-4).

En caso que las partes no alcancen un acuerdo durante el plazo de 5 dias
habiles, el Inspector del Trabajo deberd dar por terminada su labor y los
trabajadores deberan hacer efectiva la huelga al inicio del dia siguiente habil
(art. 351-3).

Lo anterior, a menos que ambas partes le soliciten al Inspector una prérroga
de la mediacion por un lapso de hasta 5 dias. El periodo de prérroga de la
mediacidn, a diferencia del original, es de dias corridos y no habiles, se podran
solicitar entre 1 a 5 dfas, y en més de una oportunidad mientras no se exceda
de 5 dias. El efecto de la prérroga es el aplazamiento de la fecha en que la
huelga se debe hacer efectiva (art. 351-3 in fine).

4.5.2 Inicio de la huelga

Los trabajadores deberdn hacer efectiva la huelga mediante una abstencion
colectiva de sus labores. Para este efecto, deberdn cesar de prestar sus servicios
personales a contar de la oportunidad que indica la ley. La ley N°20.940 no
permite que las partes acuerden prorrogar el inicio de la huelga.

Si el inicio de la huelga coincide con un dia sabado, domingo y festivo, se ha
entendido que se debe aplicar el art. 312y, por ende, prorrogarse el comienzo
de la misma hasta el dia siguiente habil'®’.

La huelga debe hacerse efectiva “al inicio de la respectiva jornada”. Lo anterior
significaque, dependiendo deltipo de jornada que tenga pactada el trabajador,
la huelga seiniciara "al comienzo de cada uno de los turnos” (trabajador sujeto
a sistema de turnos) o “al comienzo de cada uno de los turnos, del respectivo
ciclo” (trabajador sujeto a sistema excepcional), en ambos casos, que se inicien
dentro del 5° dia siguiente al de la aprobacién de la huelga'”®.

169 Dictamenes de la DTN°4.506/260, de 27.08.1999 y N°2320/185, de 06.06.2000.
170 Dictamen de la DTN°2098/34, de 17.05.2006.
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SegUn la Direccién del Trabajo, los trabajadores que a la fecha en que se debe
hacer efectiva la huelga se encuentran laborando en el extranjero o en un
lugar del territorio nacional distinto de aquel determinado previamente como
de destino final del recorrido, deben hacerla efectiva al inicio de la respectiva
jornada de dicho 5° dia en el lugar en que se encuentren™".

La Direccién del Trabajo ha establecido que no se puede hacer efectiva la
huelga durante el feriado legal establecido en el articulo 41 del Estatuto
Docente'?, el feriado colectivo™® y los periodos en que cesan las actividades
académicas con ocasion de vacaciones de verano, invierno y fiestas patrias
en un establecimiento universitario'*. Por lo anterior, en el evento que
coincida con tales periodos el dia en que deba hacerse efectiva la huelga, el
procedimiento de negociacién colectiva debe entenderse suspendido respecto
de los trabajadores involucrados en la negociacién colectiva, los que deberan
hacer efectiva la huelga el primer dia habil en que les corresponda prestar
servicios una vez reiniciadas sus labores.

4.5.3 Votaciones durante la huelga

Segtin el CT(art. 356), hecha efectiva la huelga porlos trabajadores, la comision
negociadora de la empresa podré presentar una "nueva oferta’, que deberd
cumplir las mismas formalidades y requisitos de publicidad de la "dltima
oferta del empleador” del art. 346.

Esta "nueva oferta” deberd ser votada por los trabajadores involucrados
en la negociacién, en votacion secreta y ante un ministro de fe dentro de
los 5 dias siguientes a su presentacion (art. 356-1). En el caso de la micro y
pequefia empresa'’>, la votacién se realizard dentro de los 2 dias siguientes de
presentada la nueva oferta (art. 356-2).

171 Dictdmenes de la DTN°1476/76, de 24.03.1997 y N°2487/173, de 01.06.1998.

172 Dictdmenes de la DTN°2631/201, de 28.06.2000 y N°5408/250, de 16.12.2003.

173 Dictamen de la DTN°801/69, de 01.03.2000 y N°1587/27, de 02.04.2015.

174 Dictamen de la DTN°316/21, de 19.01.1998.

175 Segun el art. 505 bis, microempresa es aquella que tuviere contratados de 1 a 9 trabajadores y

pequefia empresa aquella que tuviere contratados de 10 a 49 trabajadores.
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En la votacidn, los trabajadores deberan pronunciarse sobre la mantencién de
la huelga o la aceptacién de la "nueva oferta” del empleador. La aceptacion
de la "nueva oferta” debera ser aprobada por la mayoria absoluta de los
trabajadores involucrados en la negociacién (art. 356-1).

Si la "nueva oferta” es rechazada por los trabajadores, el empleador podra
presentar otra, transcurridos 5 dias desde su votacion. Esta segunda "nueva
oferta” deberd ser sometida a votacién en los mismos términos y plazos
indicados, en la medida que cumpla con las formalidades y publicidad
previstas para la "Ultima oferta de empleador” en el art. 346 (art. 356-3).

El empleador podra ejercer este derecho a presentar “nuevas ofertas” a los
trabajadores en huelga para que sean sometidas a votacién en forma sucesiva
hasta la aprobacion de una "nueva oferta” (art. 356-3 in fine).

Finalmente, la comision negociadora sindical podra convocar a una votacién
para decidir si el procedimiento de negociacién colectiva se somete a un
tribunal arbitral con acuerdo del empleador (art. 385-1y 386-1).

4.5.4 Reanudacién de negociacién en huelga

EI CT (art. 358-1) establece que durante la huelga las partes podrén reanudar
las negociaciones las veces que estimen conveniente, sin sujecion a ninguna
restriccion o regla especial.

4.5.5 Suspensién de la huelga

Segun el CT (art. 358-2) las partes podrén acordar la suspensién temporal de
la huelga por el plazo que estimen pertinente. El acuerdo deberd ser suscrito
por las comisiones negociadoras y depositado en la Inspeccién del Trabajo. En
este caso, también se entenderd suspendido el lock-out.

4.5.6 Término de la huelga

Ejecutada la huelga por los trabajadores se podré prolongar indefinidamente
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en el tiempo si las partes no resuelven el conflicto colectivo.

La huelga puede terminar por voluntad colectiva o decisién de la autoridad.
No es posible que la huelga termine por voluntad individual porque el art.
357-6 establece que el ejercicio del derecho a reincorporacion individual no
afectard la huelga de los demas trabajadores. En consecuencia, aunque el
porcentaje de trabajadores reincorporados sea mayor que los huelguistas, la
huelga continuara hasta que termine por voluntad colectiva o de la autoridad
judicial.

4.5.6.1 Por voluntad colectiva

La huelga puede terminar con la suscripcién voluntaria (art. 358-3) o forzosa
(art. 342-1) de un contrato colectivo entre el sindicato y el empleador, o bien,
por la aceptacion de una nueva oferta del empleador por la mayoria absoluta
de los trabajadores involucrados en la negociacion (art. 356-1in fine).

EI CT (art. 358-3) prescribe que la firma del contrato colectivo pone fin a la
huelga y haré cesar de pleno derecho sus efectos. En este caso, la huelga
termina porque las partes en forma libre y esponténea suscriben un contrato
colectivo.

El art. 342-1 faculta a la comisién negociadora sindical para poner término
al proceso de negociacion comunicandole al empleador, por escrito, su
decisién de suscribir un contrato colectivo cuyo contenido sea el piso de la
negociacion. Atendido que empleador no puede negarse a esta exigencia
sindical, la doctrina y la jurisprudencia entienden que se celebra un “contrato
colectivo forzado""® que tendrd una duracion de 18 meses y se entenderd
firmado desde lafecha en que la comisién negociadora sindical comunique su
decision al empleador.

Segtin la Direccién del Trabajo, en caso que un proceso de negociacion
involucre a trabajadores afectos a un contrato colectivo como a dependientes
sujetos solo a sus contratos individuales, el “contrato colectivo forzado” serd

176 Gamonal (2011), p. 342.
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distinto para unos y otros. Para los primeros, serd el piso de la negociacion
colectiva definido en el art. 336-1y para los segundos, al previsto en el art.
336-2'7.

La comisién negociadora sindical podra ejercer esta facultad, durante todo
el periodo de negociacidn, e incluso después de votada y hecha efectiva la
huelga. No obstante, en caso que el sindicato no apruebe la huelga, podra
exigir al empleador el contrato colectivo forzado, dentro del plazo fatal de
3 dias contado desde la votacion (art. 352-1). Si el sindicato no ejerce este
derecho dentro del plazo legal, se entiende que los trabajadores han aceptado
la dltima oferta del empleador (art. 352-2)"8.

La huelga termina cuando la mayoria absoluta de los trabajadores involucrados
acepta una nueva oferta del empleador en votacién secreta y ante ministro de
fe (art. 356-1).

4.5.6.2 Por decision de la autoridad

Se trata del decreto judicial de reanudacién de faenas que esta tratado en este
capitulo en infra. 3.3.

Producido el término de la huelga los trabajadores involucrados en ella
deberédn reincorporarse a sus labores, al dia siguiente de concluida, segln
la jornada ordinaria convenida en sus contratos. En consecuencia, si este dia
coincide con uno en que el trabajador debe laborar, estard obligado a prestar
sus servicios. De otro modo, se reintegrara al trabajo una vez que haya gozado
de su descanso semanal.

Los trabajadores sujetos a un sistema excepcional de distribucién de la jornada
de trabajo y descansos sequiran la suerte de su turno de origen al término de
la huelga: si aquel estd cumpliendo su ciclo de trabajo, deberén reintegrarse a

177 Dictamen de la DT N° 4.606/265, de 02.09.1999. El dictamen hace referencia al derogado art.
369-2 del CT, aunque sus conclusiones son plenamente aplicables al nuevo art. 344.
178 Al respecto, véase, dictamen de la DTN°7172/360, de 24.11.1997.
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trabajar; y si estd en su ciclo de descanso, deberdn descansar'”’.

4.5.7 La prohibicién de reemplazo y el respeto a la libertad de trabajo de los
no huelguistas

El CT(art. 345-2) prohibe el reemplazo de los trabajadores en huelga. De esta
manera, el empleador no podré contratar “esquiroles’, esto es, trabajadores
que reemplacen a sus propios trabajadores en huelga ni efectuar las
actividades que ejecutan los huelguistas mediante el cambio de funciones de
los que no estan en huelga', pero esto no impide que el empleador efecttie
las "adecuaciones necesarias” para mitigar las consecuencias de la huelga.
Solo cuando el sindicato no provea el equipo de emergencia durante la huelga
(art. 359-4) el empleador podria reemplazar a los huelguistas. Tampoco podrd
utilizar los servicios de un trabajador transitorio (art. 183-P.b) ni celebrar un
acuerdo contractual con una empresa contratista o subcontratista para que sus
dependientes realicen las funciones de los huelguistas'™'.

La prohibicién de reemplazo tiene por objeto impedir que el empleador se
libere de la presién ejercida por la huelgay mantener unasituacién productiva

179 Dictamen de la DT N° 2316/39, de 06.06.2011 y N°715/43, de 06.03.2002. De consiguiente,
la DT concluye que “el trabajador cuyo contrato de trabajo se suspenda debido a una huelga,
mientras se encontraba pendiente total o parcialmente el goce del descanso pertinente al
correspondiente ciclo, no puede exigir el otorgamiento proporcional de los dias de descanso
que garantiza el sistema o su compensacién en dinero, toda vez que la declaracién de huelga por
parte de los involucrados impide generar el derecho al respectivo periodo de descanso atendida
la suspensién de los efectos de la relacion laboral en el periodo en que este debia hacerse
efectivo”.

180 Los drganos de control de la OIT han sostenido que el reemplazo de huelguistas por medio
de la contratacion de trabajadores externos con el objeto de romper una huelga constituye una
grave vulneracién de la libertad sindical. CLS (200): 632-633 y CEACR (1994): 175. Sin embargo,
no existe una prohibicién expresa respecto de la sustitucion interna de huelguistas, es decir,
mediante la reubicacion de personal propio al interior de la empresa.

181 La CS ha resuelto que “si existe la posibilidad de designar a otros trabajadores para que realicen
las labores cuyo cometido corresponde a los huelguistas, la paralizacion por parte de estos deja
de constituir la instancia necesaria para forzar un acuerdo con el empleador, (...)" (RUJ, rol
N°10.444-2014) y que "de aceptarse que el precepto indagado tolera el reemplazo con propios
dependientes, aunque aportados por otras sedes, se lesiona en su esencia la suspensién colectiva
de funciones en que consiste la huelga legal” (RUJ, rol N°3514-2014). La DT, por su parte, ha
resuelto que: “(...) constituye reemplazo de los trabajadores en huelga cualquier modalidad que
signifique que trabajadores dependientes de la empresa o ajenas a la misma desarrollen las
funciones del personal en huelga” (dictamen de la DTN°1197/61, de 11.04.2002).
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igual o cercana a la ordinaria mediante la referida sustitucion. Asi, pues, lo
que se persigue en Gltima instancia es garantizar la efectiva repercusion de la
huelga sobre el proceso productivo de la empresa.

El CT establece que no obstante la prohibicién de reemplazo, el empleador
en uso de sus facultades legales “podra modificar los turnos u horarios de
trabajo, y efectuar las adecuaciones necesarias con el objeto de asegurar que
los trabajadores no involucrados en la huelga puedan ejecutar las funciones
convenidas en sus contratos de trabajo” (art. 403.d-2).

Del mismo modo, en el ejercicio de sus facultades de administracién, la
empresa principal 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 en la empresa contratista o subcontratista (art. 306-5). La
prohibicién de reemplazo no rige tratdndose de terceros que son ajenos a la
relacién laboral como es la empresa principal respecto de los trabajadores de
sus contratistas y subcontratistas'. Sin embargo, para garantizar la libertad
sindical de los trabajadores en huelga, el CT(art. 405) prohibe que la empresa
principal contrate directa (contrato de trabajo) o indirectamente (contrato
civil con otra contratista o subcontratista) a los huelguistas de una empresa
contratista o subcontratista y sanciona esta conducta como una practica desleal
de la empresa principal.

En cuanto a los trabajadores que no se encuentran en huelga, el CT (art. 345-
3) les garantiza que no vera afectada su libertad de trabajo y la ejecucion
de las funciones convenidas en sus contratos de trabajo. Para este efecto, se
configura como préctica desleal que el sindicato y/o los huelguistas impidan,
por medio de la fuerza, el ingreso a la empresa de los trabajadores que no
estdn en huelga (art. 404.).

182 La DT sostuvo un criterio distinto bajo la vigencia de la ley anterior a la reforma, en los siguientes
términos: "la empresa principal no podria asumir, durante el tiempo que dure la interrupcion
de las labores, con sus propios recursos, directos o indirectos, las funciones que desarrollan los
trabajadores dependientes de la empresa contratista que han decidido hacer uso del derecho de
huelga, puesto que tal conducta constituiria una forma de reemplazo que afectaria gravemente
el ejercicio de los derechos sindicales” (dictamen N°3403/59, de 28.07.2006).
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Los trabajadores no involucrados en la huelga podran efectuar las funciones
convenidas. En el caso de trabajadores que tuvieren pactado una cldusula de
polifuncionalidad en su contrato individual (art. 10.3), sera necesario advertir
que las dos 0 mas funciones alternativas (aquellas que pueden realizarse unas
y luego otras, repitiéndose sucesivamente) o complementarias (aquellas que
estando expresamente convenidas sirven para completar o perfeccionar las
funciones especificas encomendadas) deben ser especificas, esto es, no se
admiten cldusulas genéricas o amplias que dejan al arbitrio del empleador
las labores a desarrollar o sefialan funciones indeterminadas que no dan
certeza al trabajador sobre lo que debe hacer. Ademds, en caso de discordancia
entre las funciones que el trabajador ejecuta en la préctica y lo pactado en su
contrato, seré aplicable el principio de primacia de la realidad que establece
que "debe darse preferencia a lo primero, es decir lo que sucede en el terreno
de los hechos".

Elempleadorpodriamodificarlosturnosu horarios laborales delostrabajadores
que no estan en huelga, unilateralmente, en uso de las facultades establecidas
en el art. 12-1 (modificacion de la distribucion de la jornada convenida
hasta en 60 minutos), o convencionalmente (pacto de horas extraordinarias
o modificacion mediante anexo de la duracion y distribucién de la jornada
laboral). Estara prohibido que el empleador cambie la funcién del trabajador
no involucrado en la huelga para que efectie el trabajo del huelguista.

En uso de las denominadas "adecuaciones necesarias’, el empleador podria
cambiar el sitio o recinto en que labora el trabajador que no estd en huelga
siempre que quede ubicado dentro del mismo establecimiento en que
trabaja. Ello, porque el CT (art. 403.d) sanciona como préctica desleal “el
cambio de establecimiento en que deben prestar servicios los trabajadores no
involucrados en la huelga para reemplazar a los trabajadores que participan
en ella”. Asimismo, el trabajador podria ejecutar las tareas que normalmente
le corresponden a un trabajador de una categoria inferior a la suya (reemplazo
vertical).

Asimismo, en uso de sus facultades de administracion, el empleador
podrd utilizar los medios tecnolégicos a su disposicién y que operan
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automaticamente, con la finalidad de atenuar los efectos de la huelga. En el
caso de la industria de la television se podrdn emitir programas envasados
0 grabados, sin intervencion humana directa. En la industria minera es
posible efectuar labores de extraccién con vehiculos automatizados que no
requieren de un conductor humano. En la industria en general serd posible la
programacion automatica de una linea de produccion.

La infraccidn a esta prohibicién constituye una violacién de la libertad sindical
que se tipificacomo una practica desleal grave en el art. 403.d, la que habilitara
alalnspeccién del Trabajo para requerir el retiro inmediato de los trabajadores
reemplazantes. Segun el CT (art. 345-5) si el empleador se niega al retiro
de los reemplazantes, la Inspeccion del Trabajo deberd denunciarlo al juez
laboral. La denuncia se tramitara conforme al procedimiento de tutela laboral,
aunque no debera efectuarse una mediacion previa a la misma. El sindicato
esa facultado para esta accion o hacerse parte de la denuncia presentada por
la Inspeccion del Trabajo. El juez laboral, revisados los antecedentes de la
denuncia, ordenard al empleador el retiro inmediato de los reemplazantes en
la primera resolucidn, bajo el apercibimiento de multa de 50 a 100 UTM, la
que podrd repetirse hasta que se cumpla la medida ordenada por el tribunal.
Ademds, segun el art. 400 del CT, el juez competente podra disponer, como
medida de reparacion, una indemnizacion del dafio causado a los afectados
por la infraccion a la prohibicion de reemplazar trabajadores en huelga.

4.5.8 La reincorporacion individual del trabajador

El derecho a huelga del trabajador es individual. Por ello, el CT (art. 357)
faculta al trabajador a descolgarse de la huelga y, consecuencialmente, dejar
de ser parte de la negociacidn colectiva y no quedar afecto al contrato colectivo
o laudo arbitral que ponga término al procedimiento en el que se encuentra
involucrado™:. En caso que el trabajador acepte la reincorporacion individual

183 La regla anterior a la reforma también permitia el reintegro individual del trabajador, aunque
el trabajador descolgado de la huelga continuaba vinculado a la negociacién colectiva y era
parte del contrato colectivo que se firmara con el sindicato si aquello ocurria. De otro modo, si
se reintegraba individualmente a sus labores més de la mitad de los trabajadores involucrados,
la huelga terminaba. En este caso, los trabajadores descolgados quedaban afectos a la oferta
de reintegro individual que habian aceptado y los demds huelguistas no reintegrados a las
condiciones establecidas en la tltima oferta del empleador. Al respecto, véase, el dictamen de
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lo hara en las condiciones contendidas en la "Gltima oferta” del empleador. Si
el trabajador se reincorpora individualmente debera comenzar a prestar sus
servicios personales para el empleador en el acto de la aceptacién de la oferta
de reintegro individual, que no es otra, que la "tltima oferta” del empleador.
Por lo anterior, la ley N°20.940 no permite que el empleador pueda efectuar
una oferta distinta de reintegro individual que no sea su “Gltima oferta"™® ni
podrd oponerse a la reincorporacién individual de los trabajadores, a menos
que haya declarado el lock-out™.

Seguin el CT (art. 357-6) el ejercicio del derecho a reincorporacién individual
no afectard la huelga de los demds trabajadores, los que deberan continuar
con su medida de presion. Ello, porque se derogd el art. 383-2 que establecia
que, si se reintegraba mas de la mitad de los trabajadores involucrados en la
negociacién, la huelga terminaba al final del mismo dia que se producia este
hecho.

El empleador, por su parte, no podra ofrecer o aceptar la reincorporacién

individual de los huelguistas (art. 357-1y 3) sino a partir del dia décimo sexto

(empresas medianas y grandes) o sexto (micro y pequefias empresas), en

ambos casos, contados desde el inicio de la huelga, y siempre que su “dltima

oferta” contemple a lo menos lo siguiente (art. 357-2):

a) Idénticas estipulaciones que las contenidas en el contrato, convenio o
fallo arbitral vigente, reajustadas en el porcentaje de variacién del IPC
determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) o el que haga
sus veces, habido en el periodo comprendido entre la fecha del tltimo

la DTN°2392/103, de 08.06.2004 que en su parte pertinente concluye que: "en un proceso de
negociacion colectiva reglado es posible celebrar un contrato colectivo que contenga distintas
condiciones de trabajo y de remuneraciones respecto de los involucrados, ya sea, que existan
0 no trabajadores reintegrados individualmente a sus labores, de acuerdo con las normas
contenidas en los articulos 381, 382 y 383 del Cédigo del Trabajo, y la época o condiciones en
que se hubieren reincorporado”.

184 El derogado art. 381-8 establecia que lo trabajadores que optaban por reintegrarse
individualmente a sus labores, lo hacian, al menos, en las condiciones contenidas en la tltima
oferta del empleador. Por lo mismo, era posible que el empleador hiciere una oferta de reintegro
individual mejor que su tltima oferta.

185 El derogado art. 383 permitia al empleador oponerse al reintegro individual de los huelguistas.
El Ginico limite era que el empleador no podia discriminar entre ellos al oponerse al descuelgue
de la huelga.
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reajuste y la fecha de término de vigencia del respectivo instrumento.

Si hay instrumento colectivo vigente, las “idénticas estipulaciones”
corresponderdn al piso de la negociacion colectiva definido en el art. 336-
1. Lo anterior, porque segtin laley N°20.940 las "idénticas estipulaciones”
deben ser expresadas “con los valores que corresponda pagar a la fecha
de término del contrato”. O sea, se deben reajustar segun la variacion del
IPC habido en el periodo comprendido entre la fecha del tltimo reajuste
y la fecha de término de vigencia del contrato.

Si no hay instrumento vigente, las “idénticas estipulaciones”
corresponderdn al piso de negociacion previsto en el art. 336-2, esto, es la
respuesta del empleador, la que no podrd contener beneficios inferiores
a los que de manera regulary periédica haya otorgado a los trabajadores
que represente el sindicato, sin considerar el reajuste por IPC.

b) Una reajustabilidad minima anual segtn la variacién del IPC para el
periodo del contrato, a partir de la suscripcion del mismo. Esta condicién
obliga al empleador a ofrecer el primer reajuste de las remuneracionesy
beneficios estipulados cuando se cumple un afio contado desde la firma
del nuevo contrato y, asi sucesivamente, por cada periodo anual hasta el
término del mismo.

La "Ultima oferta” del empleador no solo debe cumplir el contenido
minimo contemplado en el art. 357-2 sino que deberd haber sido
formulada con las formalidades y en la oportunidad establecida en el CT
(art. 346).

En caso que el empleador no hubiere formulado una "dltima oferta”
con las formalidades, condiciones y la oportunidad prevista en parrafos
precedentes, podrd ofrecer o aceptar la reincorporacién individual de los
huelguistas (art. 357-4) a partir del trigésimo dia (empresas medianas y
grandes) o décimo sexto (micro y pequefias empresas), en ambos casos,
contados desde el inicio de la huelga.
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5. Efectos del derecho a huelga
5.1 Respecto del contrato de trabajo

EI CT (art. 355-1) establece que durante la huelga se entenderé suspendido
el contrato de trabajo, respecto de los trabajadores y del empleador que se
encuentren involucrados en la huelga. En consecuencia, los trabajadores
no estaran obligados a prestar sus servicios ni el empleador al pago de sus
remuneraciones, beneficios y regalias derivadas de tal contrato. El contrato
no se extingue, sino que las obligaciones reciprocas de los huelguistas y del
empleador afectado por la huelga quedan en suspenso.

Los trabajadores en huelga dejan de concurrir al trabajo sin que el empleador
los pueda despedir (la ausencia se encuentra justificada por el ejercicio del
derecho a huelga) ni imponerle una sancién (la ley excusa al trabajador de
prestar sus servicios personales). La huelga no suspende el deber de buena
fe de los huelguistas. Por lo mismo, podrian ser sancionados o despedidos,
previo desafuero judicial, en caso de incumplimiento a este deber durante la
huelga.

El empleador, por su parte, queda liberado de su obligacion de remunerar
al trabajador en huelga. La doctrina vigente de la Direccién del Trabajo ha
resuelto que la suspension de la obligacion de remunerar a los huelguistas
se refiere exclusivamente a aquellas remuneraciones y beneficios que, por
la no prestacién de trabajo efectivo durante la huelga, no se devengan ni
son exigibles en relacién a los dias de huelga. En consecuencia, no resultan
afectados por la suspension temporal del contrato de trabajo aquellas
remuneraciones o beneficios, periddicos o esporadicos, que se devengan
en funcion de un evento (las asignaciones por nacimiento, matrimonio o
fallecimiento de un familiary el reembolso de gastos médicos), una fecha (los
aguinaldos de fiestas patrias y navidad) o un tiempo (gratificacion y bono de
vacaciones), aunque el evento acaezca, la fecha ocurra o el tiempo se cumpla
durante la huelga'. De este modo, la suspensién contractual solo afectard
186 La doctrina estd desarrollada en los siguientes dictdmenes de la DT: N°6751/222 de 14.10.1991;

N°1759/89, de 25.03.1994; N°3709/188, de 14.06.1995; N°3747/194 de 16.06.1995;
N°1360/73 de 30.03.1998; N°2571/29, de 28.06.2013 y N°395, de 20.01.2015.
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la oportunidad en que el trabajador en huelga podra exigir el pago de estas
remuneraciones y beneficios al empleador: una vez que haya terminado la
huelga.

Respecto del pago de anticipos, la Direccién del Trabajo ha resuelto que si un
trabajador laboré la quincena anterioral inicio de la huelga se devengé el pago
de la remuneracion por dicho periodo, razén por la cual los efectos propios
de la huelga no podian afectarle si estos comenzaron con posterioridad,
por lo que no existe impedimento alguno para el pago de remuneracién y
su anticipo como se encuentra acordado entre las partes, pago que procede
efectuar en proporcion a los dias laborados'™’.

El Cédigo del Trabajo permite a los huelguistas pagar voluntariamente las
cotizaciones previsionales o de seguridad social en los organismos respectivos
(art. 355-3). En consecuencia, durante la huelga, seran de cargo del trabajador
aquellas cotizaciones previsionales que son financiadas por el empleador:
2,4% por seguro de cesantia, 1,1% por SIS y 0,95% por seguro social de
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales mas la cotizacion
adicional diferenciada que sea del caso.

Si un huelguista se acoge a licencia médica después de iniciada la huelga,
el empleador no la debe recibir ni tramitar, salvo que se trate de licencias
médicas que sean la continuacién de otras extendidas con anterioridad (sin
solucién de continuidad y por el mismo diagndstico). En este dltimo caso, el
trabajador, previa certificacion de la Inspeccién del Trabajo de la dificultad
de tramitar la licencia, deberd llevarla directamente al organismo que deba
pronunciarse respecto de ella. Asimismo, en el caso de licencias médicas
extensas que se hayan iniciado durante la huelga, tales como las del descanso
pre y post natal, procede la tramitacién y autorizacién de aquella parte de la
licencia que exceda el periodo de huelga.

187 Dictamen de la DTN°625/42, de 05.02.1997.
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5.2 Respecto de los huelguistas

EI CT autoriza a los dependientes en huelga a efectuar trabajos temporales,
fuera de la empresa, sin que ello signifique el término del contrato con el
empleador (art. 355-2). Por lo mismo, el contrato de trabajo que un huelguista
celebre con otro empleador durante la huelga seréd valido y producird todos
sus efectos.

5.3 Respecto de los trabajadores que no estédn en huelga

EI CT (art. 345-3) establece que la huelga no afectard la libertad de trabajo
de los trabajadores no involucrados en ella, ni la ejecucion de las funciones
convenidas en sus contratos de trabajo. Por ende, los no huelguistas estaran
obligados a prestar sus servicios durante la huelga y su empleador a pagarles
la remuneracién convenida.

Silos no huelguistas se ven impedidos de trabajar debido a una huelga en su
empresa, como consecuencia de la actuacion de piquetes de huelguistas que
les obstaculizan el acceso a las instalaciones, el empleador no estard obligado
a pagar las remuneraciones de estos trabajadores por no serimputable a él la
falta de prestacion de servicios.

5.4 Respecto del empleador

El empleador continuard administrando la empresa durante la huelga y,
ejerciendo sus potestades de variacién y direccién, podrd modificar los turnos
u horarios de trabajo (unilateral o bilateralmente), y efectuar las adecuaciones
necesarias con el objeto de asegurar que los trabajadores no involucrados en la
huelga puedan ejecutar las funciones convenidas en sus contratos de trabajo.

Uno de los principales conflictos entre el derecho a la huelga con otros
derechos es el de la huelga frente al derecho de la libertad econdmica. En
efecto, han sido muchisimos los casos que se han visto enfrentados nuestros
tribunales de una colision entre ambos derechos.
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Si bien las colisiones de derechos deben ser vistas caso a caso, dado lo erratico
delanélisis de nuestros tribunales frente a estos temas, es necesario efectuarun
anélisis pormenorizado de la cuestion tratdndose de una huelga realizada en
una empresa que se encuentra en un delicado momento financiero teniendo
en cuenta su acceso al crédito, sus fuentes de financiamiento disponibles,
su disponibilidad de activos exégenos y enddgenos para ser entregados en
garantia, y sus obligaciones para con acreedores financieros.

Sobre este caso en particular, estimamos que claramente se vulneraria la
libertad econdmica consagrada en el art. 19.21 de la CP de hacerse efectiva la
huelga. Para llegar a dicha respuesta es necesario tener presente el método de
ponderacién de Alexy, segun el cual, para determinar si existe una vulneracién
de derechos fundamentales es necesario sequir 3 etapas. En la primera, se
establecen los grados de insatisfaccién o detrimento del primer principio. En
la sequnda, se establece la importancia de satisfacer el principio contrario.
Finalmente, en la tercera etapa, se establece si la importancia de satisfacer
el Ultimo principio justifica el detrimento o la insatisfaccion del principio
opuesto'®.

En el caso en concreto tenemos que la insatisfaccion del derecho a la huelga
implica que se puede seguir ejerciendo dicho derecho pero que no se podra
aplicar en el caso de un momento financiero delicado. Por otro lado, la
importancia de la insatisfaccion recae en que, de producirse la huelga en el
caso en cuestion, las personas naturales no podrian llevar a cabo sus proyectos
econémicos en tanto existe un gran obstdculo, esto es, la paralizacién de
actividades en periodos de préxima insolvencia econémica de la empresa™.

188 Alexy (2005), p. 78.

189 Refuerza este argumento lo dicho por los profesores Carlos Carmona y Enrique Navarro respecto
alart. 19.21 de la Constitucion: "El derecho a desarrollar cualquier actividad econémica significa
que toda persona, sea ésta persona natural o juridica, tiene la facultad de iniciar y mantener con
libertad cualquiera actividad lucrativa en las diversas esferas de la vida econémica, garantizando,
por consiguiente, la norma constitucional, entre otras actividades, la realizacién de actividades
productivas, de servicios y de comercializacion de todos tipo de bienes, bajo dos grandes
condiciones: la primera, que la actividad a realizar no sea, considerada en si misma, ilicita, y
lo son solo las que la propia CPR menciona genéricamente, esto es, las contrarias a la moral, al
orden publico y a la sequridad nacional, y la segunda, que la actividad econémica a realizar se
ajuste a las normas legales que la regulen”. Navarro y Carmona (2015).
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De esta manera, claramente la paralizacion de actividades econdémicas implica
un obstaculo importante a la facultad de iniciar una actividad lucrativa por
parte de una empresa. De lo dicho, resulta a todas luces sensato justificar una
insatisfaccion del derecho a la huelga respecto a este caso especialisimo.

Ahora bien, esta serfa la regla general, la cual obviamente podria verse
exceptuada por otras consideraciones. En ese sentido, si la huelga es producto
de practicas antisindicales de los empleadores estimamos que aun cuando
la huelga se haya producido en situaciones préximas a la insolvencia, dicha
huelga es justificada y no se veria afectada por la libertad econémica. Pero si la
huelga es llamada por razones meramente econémicas dicha huelga deviene
en ilegal y deberia primar la libertad de emprendimiento. Lo anterior es de
toda Idgica, pues claramente al empleador que ha actuado contra la libertad
sindical debe sertratado de una forma mds rigurosa que aquel empleador que
no ha actuado de la forma sefalada'®.

6. El cierre temporal o lock-out
6.1 Concepto

Segun el CT (art. 353-2), "se entiende por cierre temporal de la empresa o
lock-out el derecho del empleador, una vez iniciada la huelga, a impedir
temporalmente el acceso de todos los trabajadores a la empresa, predio o
establecimiento”.

El cierre temporal de la empresa constituye una medida de presién de
empleador que se puede declarar solo cuando los trabajadores han hecho
efectiva la huelga. Por lo mismo, el lock-out admitido por el CTtiene un cardcter
defensivo: su objeto es presionar a los huelguistas para que depongan su
paralizacion''. Para este efecto, el empleador le impide el acceso a la empresa
o establecimiento a todos los trabajadores, estén o no en huelga.

190 Lizama Castro (2016), p. 5.

191 El Jock-out agresivo u ofensivo tiene por objeto vaciar o dejar sin contenido el derecho a la
huelga. Esto es, constituye una medida de represalia o retorsién del empleador en contra de los
trabajadores. EI CT no lo admite como un medio legitimo del empleador.
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El lock-out podrd ser total o parcial (art. 353-3).
Estotal cuando afectaatodos los trabajadores de la empresa o establecimiento.

Es parcial cuando afectaatodos los trabajadores de uno o mds establecimientos
de una empresa. Los establecimientos que no sean afectados por el cierre
temporal podrén seguir funcionando con normalidad (art.353-5). En todo
caso, sequin el CT (art. 353-4), para declarar el lock-out parcial serd necesario
que en el establecimiento respectivo haya trabajadores involucrados en el
proceso de negociacién que lo origine.

6.2 Procedimiento

Segun el art. 354-1 del CT para que el empleador pueda declarar el lock-out
es necesario que la huelga: (a) afecte a mas del 50% del total de trabajadores
de la empresa, predio o establecimiento, segtn si es total o parcial, o
bien, (b) signifique la paralizacion de actividades imprescindibles para su
funcionamiento, sin considerar el porcentaje de trabajadores en huelga. Se
ha entendido que son "actividades imprescindibles” aquellas que no son
sustituibles o reemplazables y resultan necesarias de tal modo que no es
posible sin ellas la funcién en conjunto de la empresa o establecimiento?.

Siconcurrenalgunade lascircunstancias de hechoindicadas precedentemente,
el empleador podra ejercer su derecho al lock-out. Los trabajadores afectados
por el cierre temporal, estén o no en huelga, podran reclamar de la declaracién
efectuada porel empleadorante la Inspeccién del Trabajo. Esta deberd resolver
la reclamacidn en un plazo de 3 dias contados desde que le fuere formulada.
La resolucidn de la Inspeccion del Trabajo serd reclamable por la parte afectada
ante el juez laboral conforme el procedimiento monitorio (art. 354-2).

A diferencia de la huelga, el cierre temporal, sea total o parcial, tiene una
duracién determinada. EI CT (art. 353-6) dispone que el lock-out no podra
extenderse mas alld de los 30 dias contados de la fecha en que se hizo efectiva
la huelga o del dia de su término, cualquiera sea el hecho que ocurra primero.

192 Thayer (1993), p. 189.
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El cierre temporal es accesorio a la huelga, por lo mismo: el plazo maximo
de 30 dias solo serd posible cuando se el empleador lo haya declarado el
mismo dia en que se hace efectiva la huelga, y terminada la misma, concluird
necesariamente el lock-out.

Sin perjuicio de las reglas contempladas en el CT sobre duracion del lock-out,
el empleador tendrd derecho a terminarlo cuando lo estime pertinente.

Si el lock-out termina por el hecho de concluir la huelga que lo origing, los
trabajadores no involucrados en la negociacién colectiva se reincorporarén
a sus labores en las mismas condiciones existentes al tiempo en que el
empleador declaré el cierre temporal y los huelguistas deberdn hacerlo en las
condiciones acordadas entre el empleadory el sindicato para poner término a
la negociacién colectiva.

Si el lock-out termina y la huelga continta, los trabajadores afectados por
el cierre temporal y que no estaban en huelga deberan reintegrarse en
las mismas condiciones que tenfan al declararse el cierre temporal y los
huelguistas deberdn continuar con su paralizacién.

6.3 Efectos

El cierre temporal produce los mismos efectos que la huelga: los contratos
individuales de trabajo se entienden suspendidos para el empleador y los
trabajadores. En consecuencia, los trabajadores no estarén obligados a prestar
sus servicios, ni el empleador al pago de las remuneraciones, beneficios y
regalias derivadas de dicho contrato (art- 355-1).

Sin perjuicio de lo anterior, el CT(art. 355-3 in fine) establece una excepcion: el
empleador deberd pagar las cotizaciones previsionales o de seguridad social
de aquellos trabajadores afectados por el lock-out y que no se encuentren en
huelga. Esto significa que durante el lock-out, el empleador deberd pagar
tanto aquellas cotizaciones previsionales que son de cargo de los trabajadores
(10% para la AFP, 7% para FONASA o Isapre y 0,6% para la AFC) como las que
debe soportar a su propio costo (0,95% para el ISL o las mutualidades mas la
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cotizacion adicional diferenciada, 1,1% para el SIS, 2,4% para la AFC).

Segun el CT (art 355-5), el lock-out no afectara a los trabajadores impedidos
de negociar colectivamente. Por lo mismo, los trabajadores definidos en el art.
305-1 estaran obligados a prestar sus servicios personales para el empleador
mientras dure el cierre temporal.

Los establecimientos no afectados por el cierre temporal parcial continuaran
funcionando normalmente (art. 355-4).
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CAPITULO 5

Los procedimientos judiciales en la negociacion colectiva

El Cédigo del Trabajo regula en el Titulo VIII del Libro IV los procedimientos
judiciales en la negociacidn colectiva. Segun la materia, el procedimiento podrd ser
ordinario, monitorio, tutela laboral o especial ante la Corte de Apelaciones.

1.

El tribunal competente

Segtin el CT (art. 399) es competente para conocer de las cuestiones a que
dé origen la aplicacion del Libro IV sobre negociacion colectiva: el Juzgado
de Letras del Trabajo del domicilio del demandado o el del lugar donde se
presten o se hayan prestado los servicios, a eleccién del demandante.

Con la excepcion de la reclamacién de la determinacién de las empresas sin
derecho a huelga, en cuyo caso, deberd efectuarse ante la Corte de Apelaciones
de Santiago o la del lugar donde se encuentre domiciliado el reclamante, a
eleccion de este dltimo (art. 402-1).

Las materias especificas
Respecto de procedimiento judicial en la negociacién colectiva, el CT establece

las siguientes materias que son susceptibles de reclamaciones,impugnaciones
0 requerimientos a la jurisdiccién'®:

193 Es del caso sefialar que el art. 303-2 del CT establece que para determinar si dos o mas empresas
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2.1 Prohibicién de negociar colectivamente

El trabajador o el sindicato al que se encuentre afiliado podrén reclamar a
la Inspeccién del Trabajo por la inclusion de esta cldusula prohibitiva en el
contratoindividual. La resolucion de la Inspeccién del Trabajo podra reclamarse
a través del procedimiento monitorio ante el juez laboral, dentro del plazo de
15 dias contados desde su notificacién (art. 305-3).

2.2 Requerimiento de informacién por via administrativa y judicial

Si el empleador no entrega la informacién en la forma y plazos establecidos
en el CT, el sindicato afectado podra solicitar a la Inspeccién del Trabajo
que requiera al empleador para que la proporcione. En caso que la gestion
administrativa no prospere, el sindicato podra recurrir al juez laboral en
procedimiento monitorio (art. 319-1 y 2). El juez, previa revisién de los
antecedentes, ordenard en la primera resolucién que el empleador haga
entrega de la informacidn, bajo el apercibimiento legal contemplado en el art.
492-1, esto es: aplicacién de multa de 50 a 100 UTM, la que podra repetirse
hasta obtener el debido cumplimiento de la medida decretada.

2.3 Impugnaciones y reclamaciones

El art. 340.f del CT establece que la resolucién administrativa que decide
el recurso de reposicién contra la resolucién dictada por el Inspector o el
Director del Trabajo, segln sea el caso, que se pronuncia respecto de las
impugnaciones y demds reclamaciones sobre el proyecto de contrato colectivo
o de su respuesta, podré ser reclamada judicialmente dentro del plazo de 5
dias, conforme al procedimiento monitorio.

2.4 Reemplazo de huelguistas

El art. 345-4 del CT tipifica el reemplazo de huelguistas por parte del

deben ser consideradas como un solo empleador para efectos de la negociacién colectiva
se deberd iniciar un juicio ordinario conforme lo dispone el art. 3 del CT. El art. 507-2 del CT
establece que esta accion no puede interponerse durante el periodo del proceso de negociacion
colectiva reglado.
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empleador como una practica desleal grave. La Inspeccién del Trabajo queda
habilitada para requerir el retiro inmediato de los trabajadores reemplazantes.
Si el empleador se niega al retiro, la Inspeccién del Trabajo debera denunciarlo
al juez laboral conforme el procedimiento de tutela laboral (art. 345-5). El
sindicato también podré efectuar esta denuncia, o bien, hacerse parte en la
denuncia de la Inspeccion.

2.5 Declaracion de lock out

Conforme el art. 354-2 del CT, el sindicato puede reclamar ante la Inspeccion
del Trabajo de la calificacién de las circunstancias de hecho que ha efectuado
el empleador para declarar el lock out. Esta resolucién administrativa sera
reclamable ante el juez laboral conforme el procedimiento monitorio. EIl CT no
establece plazo para la reclamacién judicial.

2.6 Declaracion de empresas sin derecho a huelga

El art. 362-5 del CT permite a la empresa o a los afectados, reclamar
judicialmente de la resolucion conjunta que califica las empresas en las que
sus trabajadores no pueden declarar la huelga mediante un procedimiento
especial regulado el art. 404 del CT'%,

Esta reclamacién se debe efectuar por el afectado ante la Corte de Apelaciones
de Santiago o la del lugar donde se encuentre domiciliado el reclamante, a
su eleccién dentro de los 15 dias siguientes a la publicacion de la resolucién
conjunta en el Diario Oficial, cumpliendo las siguientes reglas (art. 402-1):

— El reclamante deberd indicar en su escrito, con precision, la resolucion
objeto del reclamo, la o las normas legales que se suponen infringidas,
la forma como se ha producido la infraccién y, finalmente, cuando
procediere, las razones por las cuales el acto le perjudica. Si el escrito
no cumple con estas exigencias, la Corte podrd declarar inadmisible la
reclamacion.

194 La STC N°3112-16-CPR declard inconstitucional la expresion “el 0" y la palabra “sindicatos” del
art. 402, atendido que la disposicién reducia a los sindicatos el derecho a reclamar judicialmente
de la determinacion de las empresas que no tienen derecho a huelga. Esta sentencia reitera la
decisién del TC de declararincompatible con la CP la idea de titularidad sindical en la negociacién
colectiva.
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— Los afectados con el reclamo judicial podrén hacerse parte en el mismo
conforme las normas generales.

— La Corte podra decretar orden de no innovar cuando la ejecucion del acto
impugnado le produzca un dafio irreparable al recurrente.

— Recibida la reclamacién, la Corte requerira de informe conjunto a los
ministros de Economia, Trabajo y Defensa que suscribieron la resolucién
conjunta, concediéndole un plazo de 10 dias al efecto.

— Evacuado el traslado o teniéndosele por evacuado en rebeldia, la Corte
podrd abrir un término de prueba, si asi lo estima necesario, el que se
regird por las reglas de los incidentes que contempla el CPC.

— Vencido el término de prueba, se ordenara traer los autos en relacién. La
vista de esta causa gozara de preferencia para su inclusién en la tabla.

— La Corte, en su sentencia, si da lugar al reclamo, decidird u ordenard,
segun sea procedente, la rectificacién del acto impugnado y la dictacion
de la respectiva resolucién, incluyendo o excluyendo a la empresa, segun
corresponda.

— Entodoaquello que noestuviere regulado porel presente articulo, regirdn
las normas establecidas en el COTy en el Cédigo de Procedimiento Civil
(CPC), segtin corresponda.

2.7 Reanudacion de faenas

El o los sindicatos, la empresa o la Direccién del Trabajo podran solicitar al
juez laboral que decrete la reanudacién de faenas, conforme al procedimiento
monitorio (art. 363). En ese caso, para iniciar el procedimiento monitorio no
serd necesario que el solicitante haya deducido un reclamo ante la Inspeccién
del Trabajo (art. 363-2).

Una vez ejecutoriada la sentencia definitiva que ordene la reanudacion de
faenas deberd notificarse a la Direccion del Trabajo para que esta cite a las
partes a una audiencia para los efectos de designar al tribunal arbitral que
deberd resolver la negociacién colectiva (art. 363-4).
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2.8 Servicios minimos y equipos de emergencia

La resolucién que emita la Direccion Regional del Trabajo o el Director del
Trabajo, seglin sea el caso, sobre calificacion de los servicios minimos y de
los equipos de emergencia (art. 360- 11) y aquella que dicte el Inspector del
Trabajo respecto de la conformacién de los equipos de emergencia (art. 361-
3) no tienen previsto un procedimiento a través del cual se pueda reclamar
ante el juezlaboral. Es mas, respecto de la resolucién del Director Regional del
Trabajo sobre servicios minimos y equipos de emergencia se prevé reclamo
ante el Director del Trabajo mediante el recurso jerarquico (art. 360-11 in fine)
y en cuanto a la conformacién de las cuadrillas de emergencia se contempla
la posibilidad de recurrir de reposicion ante el propio Inspector que dicté
la resolucién (art. 361-3 in fine). Esto es: solo son reclamables mediante
recursos administrativos.

Sin perjuicio de lo establecido en el CT, en el caso que las resoluciones
administrativas  vulneren algunos de los derechos fundamentales
contemplados en el art. 20 de la CP serd posible interponer la accion de
proteccién ante la Corte de Apelaciones que corresponda. Aunque, también
conforme el art. 504 del CT.

El procedimiento aplicable
El procedimiento judicial dependerd de la materia especifica de que se trate:

3.1 El procedimiento monitorio seré aplicable a:
— La prohibicién de negociar colectivamente (art. 305-3)
— Elrequerimiento de informacién (art. 319-1y 2)
— Lasimpugnaciones y reclamaciones (art.340.f)
— lacalificacion del lock out (art. 354-2)
— Lareanudacion de faenas (art. 363)

3.2 El procedimiento de tutela laboral es aplicable a:
— Elreemplazo de huelguistas (art. 345-4 y 5).
— las practicas desleales del empleador en la negociacién colectiva
(art. 403).
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— Las précticas desleales de los trabajadores, de las organizaciones
sindicales y del empleador en la negociacién colectiva (art. 404).

— laprécticadesleal de laempresa principal en la negociacidn colectiva
(art. 405).

En el caso del reemplazo de huelguistas, el art. 400 establece una regla
especial que permite al juez laboral disponer, como medida de reparacion,
una indemnizacién del dafio causado a los afectados por la infraccién a la
prohibicién de reemplazar trabajadores en huelga.

En cuanto a las practicas desleales, el art. 407 dispone que los titulares
de esta accion son el empleador y la o las organizaciones sindicales. En
cuanto a la Inspeccidn del Trabajo, el CT le impone el deber de denunciar
al juez laboral “los hechos que estime constitutivos de practicas desleales
en la negociacion colectiva, de los cuales tome conocimiento” [art. 407-2
in fine).

Elart. 407-3 le impone una doble obligacién a la Direccién del Trabajo:

— Llevar un registro de las sentencias condenatorias por practicas
desleales en la negociacién colectiva, y

—  Publicar semestralmente la némina de empresas y organizaciones
sindicales infractoras que hayan sido condenadas'®.

Para estos efectos, el juez laboral debera enviar a la Direccién del Trabajo
copia de los fallos condenatorios por précticas desleales.

3.3 El procedimiento especial ante la Corte de Apelaciones del art. 402 es
aplicable a la declaracién de empresas sin derecho a huelga.

4. Los efectos de la interposicion de acciones judiciales

Conforme el art. 401 del CT, en los procedimientos judiciales a que dé lugar
el ejercicio de las acciones previstas en el Libro IV del CT, el Tribunal podra

195 Las mismas obligaciones se encuentran previstas en el art. 294 bis del CT respecto de las practicas
antisindicales.
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mediante resolucién fundada, disponer la suspensién de la negociacion
colectiva en curso.

La resolucidn que suspende el procedimiento de negociacion colectiva podrd
serapelada (art. 401-2).
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CAPITULO 6

Otros temas

LaleyN°20.940también introdujo modificaciones a otras materias no directamente
relacionadas con el ejercicio del derecho de negociacién colectiva, con el objeto
de complementar o reforzar los cambios estructurales al sistema de relaciones
laborales.

Ampliacion del catdlogo de conductas discriminatorias del Cédigo
del Trabajo

La ley N°19.759 tuvo por objeto adaptar las normas laborales internas a los
tratados internacionales ratificados por nuestro pais, en particular, al Convenio
sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958, (nim. 111) de la OIT.

A partir de la entrada en vigencia de la referida ley, el art. 2, y en especifico,
lo dispuesto en sus incisos tercero, cuarto y quinto, definié como criterios
sospechosos de discriminacién "aquellas distinciones, exclusiones o
preferencias que se basaren en motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil,
sindicacién, religidn, opinién politica, nacionalidad, ascendencia nacional
u origen social”. Este catdlogo, a partir de la entrada en vigencia de la ley
N°20.940, en andlisis, pasard a incorporar los siguientes nuevos criterios
sospechosos de discriminacién:
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- Situacién socioecondmica

- Idioma

- Creencias

- Participacién en organizaciones gremiales
- Orientacidn sexual

- Identidad de género

—  Filiacién

- Enfermedad o discapacidad.

Asi, y a contar de la entrada en vigencia de la ley, el art. 2-4 del CT pasara
a componerse de ocho nuevos criterios que podran considerarse como
discriminatorios en los términos ya regulados por el texto legal, ampliando
asi el catdlogo existente.

2. Sistemas excepcionales de distribucion de la jornada de trabajo y
descansos

Respecto a este punto, el proyecto original planteado por el Gobierno
suprimia en este proceso la intervencién de la Direccién del Trabajo como ente
encargado de revisar y autorizar estos regimenes, reenviando su regulacion
y aplicacion a la autonomia de la voluntad de trabajadores y empleadores
mediante los denominados “pactos de condiciones especiales de trabajo”.

Estos pactos, como modelo acotado de flexibilidad laboral, pretendian
mediante el proyecto original conferir a las partes autonomia en la fijacion
de determinadas condiciones de trabajo, de modo que de forma libre y
soberanamente y sin mas limite que los derechos minimos e irrenunciables
garantizados por la ley, pudieren definir de consuno, ademas de la regulacion
de estos sistemas excepcionales, las siguientes materias: (a) regulacion de
jornada pasiva y actos preparatorios, (b) generacién de bancos de horas
extraordinarias, (c) régimen de trabajo para dependientes que tuvieren
responsabilidades familiares y (d) distribucién de jornada ordinaria semanal,
pudiéndose distribuir ésta en 4 dias de trabajo por 3 de descanso, en las
condiciones y términos previstos por la ley. De esos pactos solo los dos
ultimos se mantuvieron en tramitacién, una vez presentado el veto supresivo
por el Ejecutivo.
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Luego, y para el caso que nos ocupa, al aprobarse por el Congreso Nacional
los términos contenidos en el veto supresivo, se mantuvo la intervencién
de la Direccién del Trabajo y solo se modificé el inciso final del art. 38 del
CT, en relacién a la vigencia de las resoluciones que autorizan los sistemas
excepcionales, reduciendo su duracién de un méaximo de 4 a 3 afios.

Sin perjuicio de lo anterior, respecto de aquellas autorizaciones que hubieren
sido otorgadas por la Direccién del Trabajo antes de la entrada en vigencia de
|aley, prevista parael 1 de abril de 2017, se dispuso que aquellas mantendran
sin modificacién su vigencia y duracién en caso que se hubieren concedido
por el maximo de 4 [art. 4°t.-2].

Con todo, resulta necesario considerar para la debida inteligencia de la
regla contenida en el articulo transitorio antes referido, que el legislador ha
utilizado el verbo "dictar” en referencia a las resoluciones que autoricen tal
sistema de distribucion de jornadas antes de la entrada en vigencia de la ley
N°20.940, de modo que seré inicamente la resolucién que emane de la DT,
autorizando la jornada solicitada, el supuesto de hecho que fijard el régimen
juridico aplicable y el mdximo de tiempo en que podrén extenderse estos
sistemas, sin incidir o tener relevancia alguna la fecha u oportunidad en que
estos fueren solicitados ante la propia autoridad administrativa.

Vigencia de la ley

De acuerdo al art. 1t. de la ley N°20.940, esta entrard en vigencia a contar
del primer dia del séptimo mes contado desde la fecha de publicacién en el
Diario Oficial, esto es: el 1 de abril de 2017, sin perjuicio de las excepciones

establecidas en la propia ley.

En consecuencia, la nueva ley define efectos especificos a considerar dentro
del periodo de vacancia legal, en los siguientes términos:

3.1 Negociacion colectiva reglada y vigencia de instrumentos colectivos
suscritos antes del 1 de abril de 2017
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El art. 2t. dispone que la ley aplicable a los procesos de negociacién colectiva
quedara fijada de acuerdo a la normativa vigente a la fecha de presentacion
del proyecto de contrato colectivo.

Por tanto, aquellos que se inicien durante el periodo de vacancia legal (entre
el 8 de septiembre de 2016 y el 31 de marzo de 2017), se regiran por el Libro
IV del CT en los términos regulados antes de la ley N°20.940.

Respecto de los instrumentos colectivos suscritos por sindicatos y grupos
negociadores antes de la entrada en vigencia de la ley N°20.940, el art. 2t.
dispone que estos 0 aquellos se mantendran vigentes hasta la fecha que se
hubiere convenido en su texto.

3.2 Los servicios minimos y los equipos de emergencia

De manera excepcional, el art. 3t. dispone que empleadores y organizaciones
sindicales quedarén habilitadas a contar de la publicacion de la ley para
definir las labores que corresponda calificar como servicios minimos dentro
de la empresa, detallando tanto las operaciones que quepan dentro de
esa denominacion como el nimero de trabajadores y las competencias
profesionales o técnicas con las que estos deban contar, conforméndose asf
el denominado "equipo de emergencia” [art. 360-1 y -2]. De ese acuerdo
deberd levantarse un acta detallando sus términos, la cual serd suscrita por
el empleador y la(s) organizacién(es) sindical(es) respectivas, copia de la cual
deberd remitirse a la [T dentro del plazo de 5 dias [art. 360-7].

Sin perjuicio de lo anterior, ante el caso que se iniciaren procesos de
negociacién colectiva reglada dentro del plazo de 6 meses contados desde
la entrada en vigencia de la ley en empresas donde no se hubiere alcanzado
el acuerdo antes referido, los empleadores podran requerir la calificacién de
es0s servicios minimos y la conformacion de los equipos de emergencia ante
la Direccién Regional del Trabajo respectiva [art. 360-8 al 11], conforme lo
sefialado en supra. 3.2.2.2 del capitulo 4.
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3.3 Delegado del personal

No obstante ser suprimida la figura del delegado sindical a contar de la
entrada en vigencia de la ley N°20.940, aquellos que hubieren sido electos en
dicha condicién antes de la fecha de su publicacién mantendrén tal calidad y
contardn con todas las prerrogativas que le reconocia el derogado art. 302 del
(T hasta la expiracién de su mandato [art. 5t.].

3.4 Adecuacion de estatutos sindicales

Los sindicatos que de conformidad a las modificaciones impuestas por ley
N°20.940 deban adecuar sus estatutos (por ejemplo: cuotas de género),
tendrdn el plazo de un afio contado desde la entrada en vigencia de la ley para
tales efectos [art. 6t.].

3.5 Dictacion de Reglamentos

Dentro del plazo de 6 meses contados desde la publicacién de la ley, los
Ministerios del Trabajo y Previsién Social y de Hacienda deberén dictar los
Reglamentossefialadostantoenelart. 385 del CTsobre arbitraje en los procesos
de negociacion colectiva, como aquellos contenidos en los arts. 2 y 11 de la
ley N°20.940 en lo concerniente a la administracién y organizacién del nuevo
Fondo de Formacidn Sindical y Relaciones Laborales Colaborativas, y respecto
a la designacion de los miembros y normas generales de funcionamiento del
Consejo Superior Laboral, respectivamente [art. 7t.]

3.6 Constitucion del Consejo Superior Laboral

Este Consejo se constituird dentro del plazo de 60 dias contados desde la
publicacién de su Reglamento [art. 11 de la N°20.940] en el Diario Oficial.

3.7 Informe de seguimiento del Consejo Superior Laboral

Este Consejo deberd, dentro de los 3 afios siguientes contados desde la entrada
en vigencia de la leyN°20.940, deberd emitir un informe anual emitido tanto
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a la Presidencia de la Republica como al Congreso Nacional dando cuenta
del sequimiento y evaluacién sobre la implementacién y aplicacion de sus
disposiciones, requiriendo antecedentes, opiniones técnicas y formulando
recomendaciones [art. 9t.].

4. Modificaciones a las leyes N°19.886 de "Bases Sobre Contratos
Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios” y
N°19.518 que fija el “Estatuto de Capacitacién y Empleo”

La Ley dispone modificaciones a las leyes antes sefialadas en los siguientes
temas:

4.1 Preferencias y condiciones ventajosas para la postulacién a la
licitaciones o procesos de contratacion con el Estado [art. 13 de la ley
N°20.940]

Dentro del marco de preferencias y ventajas establecidas en el art. 6 de la ley
N°19.886 para aquellos oferentes que cumplan con mejores condiciones en
materia de empleo y remuneracién de sus dependientes, el art. 13 de la ley
N°20.940, agrega a dicho articulado un nuevo inciso tercero, reconociendo
como parte de esas preferencias y ventajas para la adjudicacion en procesos
de licitacion o contratacién de servicios, la suscripcién o extension de
instrumentos colectivos al interior de la empresa o que suscriban o hicieren
extensivos instrumentos suscritos con organizaciones suprasindicales, en los
siguientes términos: "[tJambién se dard prioridad, en los términos del inciso
primero, a las empresas que mantengan vigentes convenios colectivos con las
organizaciones sindicales representativas de sus trabajadores o que le hagan
aplicables a estos convenios colectivos acordados por otros empleadores u
organizaciones gremiales de empleadores, suscritos de conformidad a las
reglas del Titulo X del Libro IV del Cédigo del Trabajo".

4.2 Creacién de nuevos programas de capacitacion e instruccion con
cargo al Fondo Nacional de Capacitacion y Empleo [art. 14 de la ley
N°20.940]
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En términos similares a lo dispuesto en la letra a precedente, se ampliard la
cobertura de programas regulados en el Estatuto de Capacitaciony Empleo[art.
46], agregando como destinatarios de ejecucion de acciones de capacitacion
a los trabajadores de empresas de menor tamafio que mantengan vigentes o
apliquen convenios colectivos suscritos con Federaciones o Confederaciones
Sindicales, de conformidad a lo dispuesto en el Titulo X del Libro IV del CT.

5. El Consejo Superior Laboral

Dentro de las innovaciones presentes en la ley N°20.940, se crea el
denominado “Consejo Superior Laboral’, el cual estard compuesto por 9
consejeros que representaran, en nimeros iguales: al Estado, empleadores
y organizaciones sindicales, constituyéndose en una entidad tripartita
cuya principal mision serd “[cJolaborar en la formulacién de propuestas y
recomendaciones de politicas publicas destinadas a fortalecer y promover
el didlogo social y una cultura de relaciones laborales justas, modernas y
colaborativas en el pais” [art. 4].

Este Consejo contard ademds con una Secretaria Técnica que estara radicada
enlaSubsecretaria del Trabajo y serd laencargada de proveer lainfraestructura
y los recursos necesarios para su adecuado funcionamiento [art. 10].

Conforme lo dispuesto en el articulo 5 de la ley N°20.940, seran funciones de

este Consejo, las siguientes:

- Elaborar, analizar y discutir propuestas y recomendaciones de politica
publica en materia de relaciones laborales y mercado del trabajo.

—  Proponer iniciativas destinadas a incentivar la creacién de empleos,
aumentar la productividad y elevar la participacion laboral de mujeres,
jovenes, personas con discapacidad y trabajadores vulnerables,
mejorando su empleabilidad.

- Efectuar, por si o a través de terceros, estudios o investigaciones de
diagndstico sobre el estado de las relaciones laborales y funcionamiento
del mercado de trabajo en el pais.

- Formular propuestas sobre los criterios generales para la asignacién de
los recursos del Fondo de Formacién Sindical y Relaciones Laborales
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Colaborativas.

- Informar las materias que se le encomienden expresamente a través del
Ministerio del Trabajo y Previsién Social.

— Rendirenelmesdeabril de cadaafio uninforme anual de susactividades,
propuestasy el resultado de las mismas al Presidente de la Republicay al
Congreso Nacional. Este informe deberd publicarse a través de la pagina
web del Ministerio del Trabajo y Prevision Social.

Luego, en términos de organica y funcionamiento, el Consejo Superior Laboral
presentard las siguientes caracteristicas:

5.1 Miembros del Consejo

Como se indicd, estara compuesto por un total de 9 consejeros, los cuales,

cumpliendo con el requisito de contar con una reconocida trayectoria en el

dmbito de las relaciones laborales y mercado del trabajo, serdn designados de
la siguiente manera:

- Representantes del Estado de Chile: los Ministerios del Trabajo y Prevision
Social, Hacienda y Economia, escogerdn un consejero cada uno.

- Representantes de los empleadores: se designardn 3 consejeros por
las organizaciones de empleadores maés representativas del pais,
asegurandose que uno de ellos represente a las organizaciones de
empresas de menor tamafio.

- Representantesde lostrabajadores: porsu parte, los 3 consejeros restantes
seran designados por las centrales sindicales més representativas a nivel
nacional.

Los consejeros duraran por un periodo de 4 afios, renovable por un periodo
adicional. Sin perjuicio de lo que determinara el Reglamento que se dicte
para efectos de su funcionamiento [art. 11 de la ley N°20.940], los cargos de
Consejeros se renovaran parcialmente al cabo de 2 afios.

Al menos un tercio del total de Consejeros deberan ser mujeres.

Los consejeros no serdn remunerados mientras ejerzan sus funciones al
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interior del Consejo Superior Laboral.
5.2 Autoridades dentro del Consejo

Los consejeros deberdn escoger entre ellos quienes ocupen el cargo de
Presidente y Vicepresidente, cargos que se ejerceran por un periodo de 2 afios,
no renovables.

5.3 Sesiones

El Consejo sesionard de forma ordinaria y extraordinaria, debiendo concurrir
al menos cinco de los consejeros para la validez de la sesion. Sesionard
ordinariamente al menos una vez al mes, mientras que de forma extraordinaria
cada vez que el Presidente del Consejo 0 al menos cinco de los consejeros en
ejercicio asi lo requieran.

Los acuerdos a los que arribe el Consejo deberan ser aprobados por la mayoria
absoluta de los presentes en sesion, dirimiendo el Presidente del Consejo en
caso de empate.

Ademds, y en caso que sea necesario, el Consejo podrd invitar a las sesiones
a expertos nacionales o internacionales en la materia cuando asi lo estime
pertinente, o bien, requerir la presencia en ellas de funcionarios de la
Administracién del Estado.

5.4 Cesacion en el cargo

Los consejeros cesaran en el cargo en caso de verificarse algunas de las

siguientes causales:

—  Expiracion del plazo por el que fueron nombrados.

- Porrenuncia presentada ante el Presidente del Consejo.

- Porfalta grave al cumplimiento de susfunciones, en los términos previstos
por el Reglamento.

- Por remocién de las organizaciones o autoridades que los hubieren
designado.
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ABREVIATURAS

art. Articulo

C. considerando

CA Corte de Apelaciones

cC Cadigo Civil

CEACR Comision de Expertos en la Aplicacién de Convenios y
Recomendaciones de la OIT

CGR Contraloria General de la Republica

CLS Comité de Libertad Sindical de la OIT

cor Cédigo Organico de Tribunales

cp Constitucion Politica de la Repdblica de Chile

CPC Cédigo de Procedimiento Civil

S Corte Suprema

T Cédigo del Trabajo

DL Decreto Ley

DT Direccién del Trabajo o Director del Trabajo

IPC indice de Precios al Consumidor

IT Inspeccion de Trabajo o Inspector del Trabajo

Ju Juez de Letras del Trabajo

MIPE micro y pequefia empresa

MTPS Ministerio del Trabajo y Prevision Social

0S Orden de Servicio

oI Organizacién Internacional del Trabajo

p. pagina

pp. paginas
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RUJ
STC
SVS

1C
UtMm

recurso de unificacién de jurisprudencia
Sentencia Tribunal Constitucional
Superintendencia de Valores y Seguros
transitorio

Tribunal Constitucional

Unidad Tributaria Mensual

La cita de los articulos, entre corchetes, indica el texto legal (CT), el articulo sequido
de una coma (, art. X), el inciso sequido de un guion (-X) y si se trata de un numeral
seguido de un punto sequido (.X). Ejemplos:

El articulo 344 del Cédigo del Trabajo es: [CT, art. 344]

Elinciso sequndo del articulo 344 del Cédigo del Trabajo es: [CT, art.344-2]

El numeral 16 del articulo 19 de la Constitucion es: [CP, art. 19.16]

Elinciso quinto del numeral 16 del articulo 19 de la Constitucidn es: [CP, art. 19.16-

)
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