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inspiraron esta obra, trepando dulcemente en mis suefios por una ventanita

de mi corazdn.

Introduccion

La Resolucion n° 844 de la Recopilacion de Resoluciones del Comiteé de Libertad Sindical
de la O.1.T., publicada en 1996, sefiala que: “La negociacion voluntaria de los convenios
colectivos y, por tanto, la autonomia de los interlocutores sociales en la negociacion
constituyen un aspecto fundamental de los principios de libertad sindical.” Dicha
resolucion, enmarcada dentro de los Convenios n° 87 sobre libertad sindical y proteccion
del derecho de sindicacion, y n° 98 relativo a la aplicacion de los principios del derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva, tuvo una acertada respuesta en el Mensaje
Presidencial de 28 de noviembre del afio 2000 enviado al Congreso Nacional Chileno para
su discusion y aprobacion. Dicho proyecto fue expresivo del sentir social de un pais que
requeria de una reforma laboral profunda, en la que interviniesen todos los actores sociales
del mundo del trabajo, y en la que se abarcaran todos los aspectos de carencia normativa o
de desproteccion, guiando la modernizacién y la economia social hacia los principios, y
éstos hacia aquellos. En este contexto, la reforma apuntd principalmente a perfeccionar
normas sobre organizaciones de trabajadores, proteccion contra practicas antisindicales,
incorporacion del Convenio n® 111 de la O.L.T. sobre no discriminacién en el empleo,
reconocimiento explicito de la plena vigencia de los derechos fundamentales del trabajador
y a perfeccionar la normativa proteccionista respecto de los trabajadores agricolas,



conjugando de este modo la flexibilidad deseada por los empleadores con la estabilidad

buscada por los trabajadores.

En este conjunto de planteamientos, la negociacion colectiva no reglada, fue también objeto
de modificaciones mas amplias que las inicialmente propuestas en el mensaje, y fue a
través de una indicacién sustitutiva del Ejecutivo que se incluyeron normas destinadas a
mejorar la regulacion de este tipo de solucidon de los conflictos colectivos del trabajo.
Consecuencialmente, se perfecciono la escueta normativa existente hasta ese entonces en
los articulos 314 y 351 del Cddigo del Trabajo, intercalandose de este modo 4 articulos,
alterandose el primero sustancialmente y manteniéndose este Gltimo intacto pero con sus

bases notablemente distintas.

Las modificaciones no fueron meramente formales, sino que apuntaron a resolver como ya
se ha sefialado, problemas y practicas que hace tiempo evidenciaban sus falencias y abusos.
En la especie, la reforma vino a crear, desde la negociacién colectiva no reglada, una
limitacion a la posibilidad de negociar conforme a este sistema por parte de grupos de
trabajadores constituidos al efecto, en atencion a una reiterada practica que demostraba
como los empleadores redactaban los convenios colectivos a priori, estando obligado el
trabajador, al momento de ingresar a la empresa, de suscribirlos. Evidenciaba esta
costumbre todas las deficiencias propias de los convenios colectivos y su génesis:
inexistencia de la obligacion de negociar, falta de procedimiento, no existencia de la
presuncion de aceptacion de la propuesta de los trabajadores por falta de respuesta del
empleador, inexistencia de fuero para los trabajadores que negocian, imposibilidad de
derecho legal de huelga lo cual disminuia la capacidad negociadora de los trabajadores, etc.
El escenario entonces era que los convenios colectivos se transformaban en especies de
contratos de adhesion, que implicaban forzar al trabajador a suscribirlos, sin ser realmente
producto de una negociacion con un iter contractual clasico, sino instrumentos pre-
redactados que constituian condicionantes previas para entrar a laborar en determinadas

empresas, bastando que los firmaran dos trabajadores para que se pudiera dar por sentado.

Las estadisticas laborales claramente demostraban un aumento de los convenios colectivos
en los grupos de trabajadores ad hoc, a diferencia de los sindicatos, en los cuales se

celebraban en mucho menor nimero, organizacion que preferia sin duda la negociacion



colectiva reglada, la cual implicaba necesariamente la posibilidad de obligar al empleador a
negociar en el ambito intra-empresa a que nos estamos refiriendo, junto con todos los
derechos y prerrogativas que traia aparejado dicho mecanismo. Lo anterior era sintomatico
del hecho de que los sindicatos poseian una mayor capacidad de negociacion en relacion a
los grupos de trabajadores, quienes en condiciones precarias estaban expuestos a los abusos
por parte de los empleadores y empresas, todo en virtud del ejercicio de la libertad sindical
a que nos referiamos al principio de este acapite, expresada en la resolucion n° 844 del
Comité de Libertad Sindical de la O.I.T..

Por ende la solucion del legislador pasé por sustraer a estos grupos de la posibilidad de la
negociacion colectiva no reglada o aformal, dejando ésta tan sélo a los sindicatos como
sujetos titulares, que respondian a las caracteristicas de mayor capacidad negociadora y se
presentaban en un pie de igualdad frente al empleador, superior al de los grupos de
trabajadores ad hoc . Sin embargo, para no privar a estos grupos de su legitimo derecho a
negociar colectivamente y no forzarlos a la sindicacion, respondiendo a la ya citada
resolucion n° 844 de la O.1.T., y para que pudieran conservar de este modo la libertad de
afiliarse o no a dichas organizaciones, se mantuvo la posibilidad de negociar sin
sindicalizarse, pero a través de un nuevo sistema denominado negociacién colectiva semi-
reglada, que ofrece un mayor proteccionismo frente al sistema anterior, pero con las
ventajas de la negociacion colectiva no reglada, v.g.: mayor flexibilidad en las

negociaciones.

De igual forma, se abord6 en la reforma el problema de los trabajadores agricolas o de
temporada, definidos en el articulo 93 del Codigo del Trabajo, los cuales se encontraban
desprovistos de una regulacion especial eficaz para su rama de actividad en la materia que
nos ocupa y se les prohibia expresamente negociar colectivamente (negociacion colectiva
forzada o reglada) segln lo dispuesto por el articulo 305 inciso primero del Cédigo del
Trabajo. La Unica solucion para ellos era la negociacion colectiva aformal o no reglada, la
cual los incluia directamente en los incisos segundo y tercero del articulo 314. Pero la
doctrina clamaba por una mayor regulacion de este tipo de trabajadores, puesto que a parte
de tener que exponerse a las deficiencias y abusos ya mencionados propios de la

negociacion no reglada, este sector de trabajadores posee caracteristicas propias que lo



diferencian de los deméas grupos, como es el hecho que realizan trabajos que se repiten de
afio a afo, ciclicos y que muchas veces suponen la contratacion de las mismas personas.
Los Convenios n° 87 y 98 de la O.1.T. también se contradecian con esta normativa asi como
sus resoluciones, por ejemplo la n® 802 de la recopilacion sefialada anteriormente prescribia
que: “Ninguna disposicion del Convenio n° 98 autoriza la exclusion del personal temporero

de su campo de aplicacion”.

La solucion a los mencionados problemas vino por el camino de dotar a este grupo de
trabajadores de un conjunto de normas propias de negociacion colectiva, que creaban otra
especie de negociacion semi-reglada, pero de naturaleza especial, buscando, como se sefial6
en la indicacion sustitutiva del Ejecutivo, que la negociacion terminase antes de la cosecha,
estableciendo algunas normas minimas de proteccién y creando un sistema numerus

apertus no taxativo de materias de negociacion.

En este orden de ideas, vengo en presentar la memoria de prueba titulada “La negociacion
colectiva no reglada, semi-reglada y de trabajadores agricolas de temporada”, la cual viene
a estudiar una de las reformas laborales mas profundas de los ultimos veintitrés afios en lo
relativo a este tipo de mecanismo de solucion de conflictos colectivos de trabajo, cuya
importancia quedd de manifiesto en la exposicion anterior. Analizaremos, luego de una
introduccién conceptual al tema, en un primer capitulo, la negociacion colectiva como uno
de los sistemas de solucion de los conflictos colectivos y su relacion con los factores de
produccion empleador-trabajador, definiéndola en general, y abarcando las distintas

especies y clasificaciones que emanan de ella.

Posteriormente nos centraremos, en un segundo capitulo, en el estudio de la negociacion
colectiva no reglada del articulo 314 del Cddigo del Trabajo, su evolucion histérica desde
el Caodigo del Trabajo de 1931, su compendio doctrinario, complementando este analisis
con estadisticas y jurisprudencia administrativa de la Direccion del Trabajo y de los
Tribunales Superiores de Justicia chilenos. En un tercer capitulo, abordaremos la nueva
negociacion colectiva semi-reglada creada por la mencionada Ley 19.759, e igualmente
abordaremos su aplicacion jurisprudencial. A continuacion, estudiaremos la negociacion
colectiva de los trabajadores agricolas de temporada, su concepto legal y evolucion

histérica, y su regulacion general en materia de negociacion colectiva. Finalizaremos



nuestra obra con una conclusion que tratara de dilucidar la efectividad de la consecucién de
las metas propuestas por el ejecutivo y su concordancia con las recomendaciones de los
organismos internacionales del trabajo en la materia, asi como un andlisis critico de la

normativa propuesta y actualmente vigente en nuestro Cédigo del Trabajo.



Capitulo Primero:
El conflicto colectivo del trabajo y la negociacion

colectiva

1.- El conflicto colectivo del trabajo

En el Derecho del Trabajo, los conflictos, en cuanto situacion comin y propia de la
naturaleza humana, cobran una importancia mayor que en otras areas del Derecho, debido a
los intereses contrapuestos de empleadores y trabajadores, (v.g. unos por reducir los costos
de produccion y los otros por mejorar sus condiciones remunerativas), lo que les denota una
relevancia singular. Anexo a este hecho factico, su agudizacion deriva asimismo de la
relacion de subordinacion propia de los trabajadores respecto de sus empleadores, cuestion
que es reconocida por la legislacion positiva del ramo (v.g. Art 7 del Codigo del Trabajo).
Constituye entonces a decir de Kahn Freund', la relacién entre empresario y trabajador
aislado, un verdadero acto de sumision que produce una situacion de subordinacion, por

mas que intenten ser disimuladas por la ficcion juridica llamada “contrato de trabajo”.

En este contexto, podemos definir el conflicto colectivo del trabajo, en sentido amplio,
tomando la definicién de Ernesto Krotoschin, como “las controversias de cualquier clase
que nacen de una relacion del derecho laboral, sea que esta relacién se haya establecido

entre un empleador y un trabajador (contrato individual de trabajo) o entre grupos de

! KAHN FREUND, OTTO, Trabajo y Derecho, Madrid, Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, 1987, pp. 112y 113.



2 De otros autores en el Derecho

trabajadores y patrones (convencion colectiva de trabajo)
Comparado, tales como Eugenio Pérez Botija, Rodolfo Cepeda, Francisco Ferrari, Paul
Durand y Guillermo Cabanella® podemos inferir de sus distintas acepciones una
contemplacion de esta idea como controversias o fricciones, de naturaleza extrajuridica,
que nacen de la relacion laboral entre empleador y trabajador, y son manifestacion clara de
una concepcion clasica del Derecho del Trabajo. En ésta, se nos presenta una sociedad
dividida en clases e ideologias politicas, producto del concepto econdmico de empresa
existente hasta antes de la Segunda Guerra Mundial, y en la cual el término “obrero” era sin
dificultades utilizado en reemplazo de “trabajador”, metafora que nos muestra con facilidad

la mentalidad de la época.

Al respecto, el profesor Gaete Berrios* nos habla de la idea de “cuestién social” como un
conjunto de fendmenos derivados en forma esencial del antagonismo existente entre Capital
y Trabajo, cuestion que para algunos (moralistas) tendria un marcado acento moral,
mientras que para los antiguos socialistas, la nota seria de orden econdmico.
Consecuencialmente, esta cuestion social, devendria, al llegar a un punto limite de
ebullicidn circunstancial, en un conflicto colectivo del trabajo, en el cual se hace necesaria
e imprescindible la alteracion de las condiciones de trabajo hasta el momento existentes.
Situaciones como la anterior pueden, en una acepcion amplia, como "fricciones que puedan

nb

producirse en las relaciones de trabajo™, incluir desde un paro en masa, que pone en

2 Citado por HUMERES MAGNAN, HECTOR Y HUMERES NOGUER, HECTOR,
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ed. Juridica de Chile, Decimocuarta
edicion, 1994, p. 376.

3 Citados por HUMERES, Ob. Cit., p 376.

* GAETE BERRIOS, ALFREDO, Derecho Colectivo del Trabajo, Ed. Juridica de Chile,
1953, p. 261.

> PEREZ BOTIJA, EUGENIO, Manual de Derecho del Trabajo, Ed. Marcial Pons,
Madrid, Espafia, 1962, p. 295.



peligro una actividad, hasta la més leve controversia sobre si cierta empresa ha impuesto

una sancién a uno se sus empleados.

En una acepcion mas restringida, tenemos que esta expresion de conflicto colectivo se
reserva para conflictos laborales que involucran a una pluralidad de trabajadores, sea esta
una asociacion profesional, 0 un conjunto de individuos que desempefian una actividad
similar, y que buscan una solucion unitaria a su problematica laboral, en cuanto a la
propuesta formulada. En atencion a esto, es que la caracteristica esencial de este tipo de
fendmenos la constituye una peticion de mejoramiento de las condiciones de trabajo de
orden general, por parte de los trabajadores de la empresa en cuestion. Muchas veces, estos
conflictos pueden conducirse dentro de los marcos legales correspondientes, pero en
ocasiones, lamentablemente guardan un caracter violento, exaltando la idea de lucha de
clases, y orbitando fuera de ley, pudiendo tener objetivos tan diversos como sociales,
econdmicos, politicos, etc. Constituyen lo que la doctrina denomina, “conflictos colectivos
del trabajo irregulares, abiertos o ilegales” y constituyen una forma de presion por parte de

los trabajadores para con el empleador o bien de todo o parte de la colectividad laboral.

Respecto de los conflictos colectivos estrictamente legales, los sefiores William Thayer
Arteaga y Patricio Novoa Fuenzalida, los definen como “una situacion juridico social que
se produce cuando una colectividad laboral requiere de los empleadores respectivos la
modificacion de las condiciones de trabajo del sector que representa, bajo advertencia de
que la respuesta negativa y el fracaso de la conciliacién o mediacion, pondran en marcha
los mecanismos de presién que la legislacién contempla, sean ellos la huelga o el arbitraje
obligatorio. Si la modificacion la requieren los empleadores, en lugar de huelga, la amenaza
es el lock-out o cierre patronal™. En sintesis, el conflicto laboral colectivo constituia un

procedimiento forzado para llegar a un convenio colectivo.

A juicio de estos autores, los requisitos constitutivos de este tipo de conflictos legales son:

® THAYER ARTEAGA, W. Y NOVOA FUENZALIDA, P., Manual de Derecho del
Trabajo, Ed. Juridica de Chile, segunda edicion, afio 1987, tomo I, pagina 270.



1.- La participacion de una colectividad laboral econémicamente diferenciada, pero de un
mismo tipo. Esta podrad intervenir en el contrato o convenio colectivo con un interés

econémico social comun.

2.- La participacion de uno o mas empleadores de las empresas en que presenten servicios

los trabajadores a que se refiere el numeral anterior.

3. La manifestacion colectiva de parte de los trabajadores de un mejoramiento de los
aspectos econdémicos y sociales en sus condiciones de trabajo a través de algin medio

fehaciente, por ejemplo: una proposicién de convenio.

4.- El rechazo o fracaso de los medios de contratacién colectiva directa, por estimarse que
las aspiraciones son de tal naturaleza que no se obtendrd solucion satisfactoria, sino

mediante la presion, la mediacién o el arbitraje.

En relacion al contenido de las controversias, segin la O.1.T.” estas pueden ser por lo

general de dos especies:

a) De naturaleza juridica: Este tipo de controversias tienen por objeto dirimir cuestiones

referentes a la interpretacion o aplicacion de una determinada ley sobre un asunto laboral o
las clausulas de otra fuente del derecho del trabajo (sea esta fuente autonoma o
heteronoma), tal como un contrato colectivo, o sea se refiere a un derecho nacido y actual.

La decision del conflicto corresponde normalmente al juez, y en particular, al juez laboral.

b) De naturaleza econdmica o de interés: Tienen por finalidad obtener condiciones comunes

de trabajo méas beneficiosas para la agrupacion que la interpone. No versa sobre la
interpretacion de un derecho adquirido, fundado en la ley o un contrato, sino que es una
reivindicacion que tiende a modificar un derecho existente o a crear uno nuevo. Tales

conflictos competen normalmente al conciliador o al arbitro.

" Tomado de DE LA CUEVA, MARIO, Derecho Mexicano del Trabajo, Ed. Porria,
México, 1969, tomo I, p. 748.



De esta clasificacién podemos inferir que cuando un grupo de trabajadores reclama ante los
tribunales laborales el derecho a una prestacion adeudada, estamos ante un conflicto
juridico y no de naturaleza econémica. En cambio, estamos ante un conflicto de intereses
cada vez que se plantea por un grupo de trabajadores una reivindicacion de naturaleza
socio-econdmica, en cuanto pretendan que un empleador o duefio de una determinada
empresa les reconozca y otorgue beneficios o mejoras en sus condiciones comunes de

trabajo o remuneraciones.

La relevancia del factor interés esta dada por la homogeneidad teleoldgica que segin
Garcia Abellan® crea el concepto de categoria profesional, en el cual dicho elemento debe
estar siempre presente. Se explica de esta forma la nocién de categoria profesional como
aquella colectividad formada por quienes, al desempefiar actividad con caracter
preponderante y contenido, bien idéntico, bien analogo, quedan incluidos en el &mbito de
intereses que le son comunes y, por lo mismo, sujetos a condiciones relativamente
uniformes. Consecuencialmente, si el elemento definidor de dicha colectividad esta

ausente, también resta su quid constitutivo o razon de ser.

Por otra parte, cabe sefialar que la economia moderna ha examinado con detalle los efectos
de la negociacion colectiva y la sindicacion sobre dicho ambito, descubriendo que por lo
general no poseen un efecto Unico, puesto que el monopolio bilateral o la negociacién entre
patronal y los sindicatos (como la guerra o el juego entre dos personas) tienen teéricamente
una solucidn indeterminada. Sin embargo, los analisis revelan que en efecto, la negociacién
colectiva eleva los salarios de sus afiliados. Segun algunos estudios, los miembros
sindicados ganan, en promedio, entre un 10 y un 30 % méas que los trabajadores no
sindicados de las mismas caracteristicas. A pesar de ello, dichos instrumentos colectivos no
elevan necesariamente los salarios reales o la participacion del trabajo de todo el pais.
Contraproducentemente, aumentan el desempleo de los afiliados, que prefieren esperar a
ser recontratados en su puesto de elevados salarios antes de aceptar un empleo peor

® GARCIA ABELLAN, ALFONSO, Legislacion Sindical, Ed. Tecnos, Madrid, 1986, p.98.



remunerado en otros sectores. Es por ello que en paises con precios rigidos, salarios reales

demasiado altos pueden provocar desempleo clasico®

El analisis anterior nos lleva por cierto, a adentrarnos lentamente en la evolucion historica,
juridica y econdémica que ha tenido el Derecho del Trabajo Colectivo desde sus inicios,
pasando por las leyes laborales de 1924 y el Codigo del Trabajo de 1931, hasta el plan
laboral contenido en el D.L. 2758 de 1979, que alterd sustancialmente los conceptos hasta
entonces existentes, cambiando costumbres fuertemente arraigadas en la conciencia
legislativa, y recogiendo la evolucion natural que habia experimentado la empresa chilena

en el lapso transcurrido, dentro del marco mundial.

Es asi como en la segunda mitad del siglo veinte (luego de la Segunda Guerra Mundial), la
industrializacion y el fendmeno de la tecnificacién, trajo aparejado también una alteracion
en la administracion de los capitales, de modo que el duefio de la empresa no era quien
oficiaba necesariamente de gerente de su planificacién y ordenacion. Esta situacion factica
acarre6 como un sentimiento de mutuo respeto y de colaboracién entre el estamento
trabajador y patronal, creando un marco de comprension y busqueda de metas comunes,
asimilando ambas partes la circunstancia de que eran elementos necesarios de un todo
mayor. Lo anterior produjo un predominio del capital humano por sobre los demés factores
de produccién, de modo que se hizo imprescindible crear un sistema en el cual el

entendimiento en un pie de relativa igualdad fuese una base primera.

En atencidn a ello, no es posible concebir hoy el conflicto colectivo como una pugna de

intereses entre capital y trabajo'®. Dicho marco conceptual, vigente desde la refundicion de

® SAMUELSON, PAUL Y NORDHAUS, WILLIAM, Economia,Ed. Mac-Graw Hill,
Madrid, 1995, pp 318-319.

Y RUIZ B., CARLOS, Conflictos Colectivos, Memoria de Prueba, U. de Chile, Impresiones
Senda, Santiago, 1930, volumen 9, n? 83, p.28, quien sefialaba que "...Io que caracteriza a
los conflictos colectivos, es el hecho de ser una forma de lucha de clases entre patrones o

empleadores que representan el factor produccion (el capital) y una clase (la burguesia



las leyes laborales de 1924 en el Codigo del Trabajo de 1931, respondia claramente a las
pautas existentes hasta entonces en el precario &ambito mundial econémico, en el cual el
mismo nombre de “conflicto” insinuaba una situacién de beligerancia entre los estamentos,

respondiendo el procedimiento de manera que predisponia dicha lucha.

Era asi como, incluso si los trabajadores pedian, por ejemplo, un aumento de
remuneraciones a 100 y los empleadores aceptaban la peticion, el procedimiento
igualmente se denominaba “conflicto”. Ademas, todo el disefio de dicho mecanismo estaba
destinado a producir un verdadero conflicto, influyendo en ello de igual modo algunas
costumbres propias, tales como peticiones desmedidas, etc*’. En este sentido sefialaban los
autores William Thayer y Patricio Novoa, que “no habra paz social, normalidad econdmica,
ni, en definitiva, orden publico, si cualquiera de los sectores que participan en la actividad
productiva pudiera forzar al otro en cualquier momento y a su arbitrio, a iniciar
negociaciones colectivas bajo la amenaza de huelga o cierre de empresas si sus exigencias

no son atendidas"*2.

En este contexto, el ya mencionado Plan Laboral de 1979 intentd superar esta nocion, en
respuesta a la evolucidén econémica referida anteriormente, creando un procedimiento de
negociacion colectiva reglamentado por el legislador, dandose una situacion en la cual,
citando a los profesores Humeres Magnan y Humeres Noguer, “el enfrentamiento ha dejado
paso a la informacion, buscando intereses diversos quizés pero no siempre contrapuestos™*2,

Anuncio asi el Ministro del Trabajo y Prevision Social de ese entonces, don Jose Pifiera

capitalista), y los obreros o empleados que, a su vez, representan otro factor de produccion

(el trabajo) y otra clase (la clase trabajadora)".

1 BEZANILLA, MAURICIO, Apuntes de Clases de Derecho del Trabajo, Universidad
Catolica de Valparaiso, afio 1999.

2 THAYER A., WILLIAM Y NOVOA, PATRICIO, Manual de Derecho del Trabajo, Ed.

Juridica de Chile, primera edicién, afio 1979, tomo 2, p. 117.

¥ HUMERES, Ob Cit. , p 319.



E. la creacion dentro de la nueva institucionalidad de la época, de un proceso complejo,
que abarcaria todo el ambito politico, econdémico y social, fundado esencialmente en la
nocion de estado subsidiario y la autonomia de los cuerpos intermedios. De esta forma se
buscd orientar la negociacion colectiva desplazandola en lo posible, del terreno del
conflicto al de la contratacion, dentro de los conceptos de la economia de mercado .

La dictacion del D.L. 2758 de 1979 sobre Negociacion Colectiva, fue segun los autores
William Thayer y Patricio Novoa, el cuerpo de disposiciones dentro del plan laboral, “maés

13 en atencién a que no sélo reemplazé la normativa existente sobre la

delicado y complejo
materia, contenida en el titulo 1l del libro 1V del Codigo de 1931, denominado “De los
Conflictos Colectivos del Trabajo”, sino que también inicié todo un cambio radical de
orientacion de la negociacion colectiva. Ello surge sin duda patentemente de sus principios,

formulados en el mismo Decreto Ley, que son:
a) Es un mecanismo para solucionar equitativa y pacificamente la negociacion colectiva
b) Su procedimiento debe permitir a las partes ejercer los derechos que les son propios.

c) Sus disposiciones deben facilitar una relacion de trabajo flexible y evitar que los

resultados de la negociacién colectiva perjudiquen legitimos derechos de terceros

d) Se radica el nivel de negociacidn colectiva en la unidad empresa en base al principio de
propender a la redistribucion del ingreso, en directa relacion del aporte productivo de cada

trabajador en la respectiva empresa.

e) El proceso debe ser tecnificado, lo que implica que las partes negocien con pleno y cabal

domino de los antecedentes del caso y asesoria necesaria.

" Tomado de CAPKOVIC LETELIER Y VILLAREAL HOLTSHAMP, MARIA, Estudio
comparativo de la negociacion colectiva en los Codigos de 1931 y 1987, Memoria de
Prueba, U. de Chile, 1990, p 58.

> THAYER ARTEAGA Y NOVOA F, PATRICIO, Manual de Derecho del Trabajo, Ed.
Juridica de Chile, segunda edicion, afio 1987, tomo I, p. 425.



f) Dicho proceso debe, ademas ser responsable e integrador, facultando a las partes a
convenir mecanismos de mediacion y arbitraje, de modo tal que la huelga sélo se produzca

ante la imposibilidad de una solucién.

La nueva estructura normativa intentd, segin los profesores William Thayer y Patricio
Novoa, “encaminar la negociacion colectiva hacia un procedimiento en que trabajadores y
empresarios establezcan por mutuo acuerdo normas y procedimientos que regiran sus
relaciones, tratando que éstas sean lo méas armonicas posibles. Por tanto, se termina con la

idea y denominacidn de conflicto colectivo que imperaba en la antigua legislacion™.'®

A nivel constitucional la evolucion en comento condujo finalmente a la garantia
consagrada en nuestra Carta Fundamental de 1980, en su articulo 19 n°® 16, mediante el cual
se consagra el derecho constitucional de negociar colectivamente “con la empresa en que
laboren”. Incidi6 esto en una concepcidn clara del procedimiento de negociacion colectiva,
no como un mero medio de solucion de conflictos colectivos del trabajo, sino que también
idoneo para prevenir una eventual situacion de fricciones laborales. Se eleva asi este
derecho a nivel supralegal, delegandose en la ley el procedimiento a crearse, sefialando que
solo ésta podra regular los casos en que este prohibido negociar. Finalmente cabe indicar
que se suprime la referencia a la conciliacién, y se dispone que en los casos de arbitraje
obligatorio, la ley regularéd la organizacion y atribuciones de los tribunales arbitrales. Se
acabo de este modo con el concepto de conflicto, el cual estimulaba el antagonismo y
diferencias entre los estamentos negociadores, creando un nuevo marco de union y

cooperacion entre los involucrados.

Sin embargo, autores como Adrian Vega Cortés*’, alin reconocen la validez del término, sin

adscribir a una proscripcion total del mismo. Por otro lado autores como Juan Arancibia A.,

' THAYER ARTEAGA, WILLIAM Y NOVOA FUENZALIDA, PATRICIO, Ob. Cit.
nota 15., p. 425.

' VEGA CORTES, ADRIAN, El Convenio Colectivo y su Aplicacién en Chile, Memoria
de Prueba, Universidad Catolica de Valparaiso., 2000, p. 17.



critican la nueva denominacion indicando que “...junto con reconocer la existencia de un
hecho desgraciadamente innegable e inevitable como es el antagonismo entre los seres
humanos, por toda suerte de razones y sin razones, maxime cuando existe el interés
econémico o la necesidad de subsistencia y que produce lo que se Ilama conflicto, fijo un
sistema de conciliacion con todas las instancias necesarias y posibles para llegar a
ella...prefiero una legislacion para las relaciones laborales colectivas con la palabra realista
de conflicto, como lo anterior, porque terminaba y resolvia con la conciliacion; y rechazo
en ella la palabra economista de mercado de negociacion, que , como tal, resulta para el

sector débil solamente entrega o cesantia™®,

Por nuestra parte, nos parece claro que el concepto de conflicto colectivo, si bien no debiera
plasmarse en una regulacion legislativa inductiva del mismo, conserva en si su calidad de
génesis 0 causa de la negociacién colectiva misma y los demas mecanismos de solucion,
por cuanto la naturaleza humana, y las caracteristicas propias de subordinacion vy
economizacion de la relacion laboral anteriormente expuestas, traen aparejado la oposicion

de fuerzas de manera natural y propia.

2.- Soluciones doctrinarias y legales para el conflicto colectivo

Los medios tradicionales mediante los cuales la doctrina y las legislaciones laborales de los
diversos paises han dado solucion a los denominados conflictos colectivos, tomando dicho

término en su dimension meramente causal, pueden enumerarse de la siguiente forma:

a) La Conciliacién: Se puede definir, en una primera aproximacion, a esta institucion

tomando la propuesta del profesor Garcia Abellan, quien sefiala que es “aquel sistema de
substanciacion de conflictos de trabajo (individuales o colectivos), por virtud del cual las

partes de mismo, ante un tercero que no propone ni decide, pero que colabora con las partes

8 ARANCIBIA A., JUAN LUIS, Opiniones sobre los términos "negociacion™ y “conflicto”
en las relaciones laborales colectivas, Revista Juridica del Trabajo, N° 12, diciembre 1984,
afio LV, N° 503, paginas 48 - 50.



para hacer posible la obtencion de un acuerdo, contratan sus respectivas pretensiones,

tratando de llegar a un acuerdo, que elimina la posible contienda judicial”*®.

Sistematizando los elementos comunes de la definicion sefialada, podemos colegir que este
sistema se caracteriza por ser un sistema mediante el cual las partes, ante un tercero que no
propone ni decide, contrastan u oponen sus respectivas pretensiones de contenido laboral,

intentando arribar a un acuerdo que ponga término al conflicto colectivo del trabajo.

El procedimiento de conciliacion termina con el denominado “avenimiento”, que en el
Caodigo del Trabajo de 1931 tomaba el nombre de “Acta de Avenimiento”, poniendo fin al
conflicto colectivo originado. Cabe sefialar que este método de solucion de los conflictos
colectivos del trabajo no se encuentra establecido en el Codigo del Trabajo de 1987, a
diferencia del de 1931, en el cual asumia un rol clave, en cuanto era obligatorio y previo a

toda otra forma de solucion.

b) El Arbitraje: El profesor Alfredo Gaete Berrios define el arbitraje como “un contrato en
virtud del cual las partes aceptan entregar a un tercero, la solucion de una dificultad que hay
entre ellas, comprometiéndose desde luego, a cumplir la sentencia que el arbitro dicte”?.
En el arbitraje, las partes involucradas delegan en un tribunal especial, unipersonal, o
colegiado, la facultad de zanjar sus diferencias mediante un fallo o laudo arbitral que el
tribunal emite. Cabe tener presente que el fallo es obligatorio para las partes, sea que
estemos ante un arbitraje obligatorio o voluntario, lo cual lo distingue de otros medios de

solucion de controversias, tales como la mediacion y la conciliacion.

¥ GARCIA ABELLAN, Ob. Cit,, p. 204; véase también BOCK MEDINA, R. La
conciliacion en los conflictos colectivos del trabajo, Ed. Universitaria, Santiago, 1962, p.
3y ESCRIBAR MANDIOLA, HECTOR, Relaciones Colectivas del Trabajo, Ed.
Universitaria, Santiago, 1957, p. 189.

20 GAETE BERRIOS, ALFREDO, Ob. Cit., p. 52.



El arbitraje puede adoptar dos modalidades principales™, a saber: el arbitraje voluntario, al
cual las partes pueden recurrir en cualquier momento, sea durante la negociacion e incluso
durante la huelga o lock-out, y el arbitraje obligatorio, el cual es impuesto por la ley a las
partes, estando estas obligadas a recurrir a él. Bajo el Codigo del Trabajo de 1931, el
arbitraje era siempre voluntario (segun se colige del articulo 617 del antiguo cuerpo legal),
mientras que hoy, éste puede ser voluntario u obligatorio, conforme al actual articulo 355

del codigo del ramo.

¢) La Mediacién: Constituye un procedimiento por medio del cual, las partes designan, de
comun acuerdo y de manera voluntaria, un mediador, quien deberad proponer las bases de
arreglo del conflicto laboral, sin que ello implique una vinculatoriedad para la partes
respecto de esta propuesta. Constituye un sistema de conciliacion perfeccionado, por cuanto
exige un rol més activo del mediador, actuando como una especie de arbitro, con la
diferencia de que sus propuestas no constituyen laudos con caracter obligatorio. No se
contemplaba esta institucion en el Cédigo del Trabajo de 1931, a diferencia de hoy, en que
los articulos 352 y siguientes la prescriben como una institucion de carécter voluntario e

informal, a la cual pueden las parte recurrir en cualquier momento.

d) La Solucién Jurisdiccional: En lo referente a este mecanismo de solucion, la doctrina

laboral sefiala claramente que so6lo procederia a fin de solucionar conflictos colectivos
juridicos o de interpretacion y no econdémicos o de interés, tomando en cuenta el fin de
facultad de administrar justicia, radicada en los tribunales y su organica estructural. Los
conflictos de naturaleza econémica, escapan al ambito estrictamente juridico, debiendo
solucionarse éstos por medio de la autocomposicion, salvo en casos extremos en los cuales
las instancias judiciales y arbitrales deberan ser seguidas cifiéndose al procedimiento previo
legalmente previsto para el efecto. Al respecto la legislacion laboral responde mediante la
creacion de procedimientos de reclamo especializados ante la Inspeccion y Direccion del
Trabajo, asi como ante la jurisdiccion del trabajo mediante los procedimientos laborales

ante los Juzgados de Letras del Trabajo.

21 \er articulos 355 y siguientes del Cédigo del Trabajo.



3.- La Negociacion Colectiva

La negociacion colectiva constituye uno de los mecanismos esenciales de la libertad
colectiva de actuacion sindical, atributo de la libertad sindical, sin el cual los demas rasgos
carecen de razén de ser propia. Siguiendo al profesor Sergio Gamonal®®, la Negociacion
Colectiva cumple una triple funcion: constituye medio de solucién de conflictos, fuente de
creacion de normas laborales e instrumento de gobierno del sistema de relaciones laborales.
Es dentro de este marco, en el cual nuestro estudio se inserta plenamente, a fin de dar
cuenta de las realidades globales y paralelas que retroalimentan los diversos estamentos

intervinientes en los procesos econdémicos - laborales.

La evolucion historica de esta institucion, se inicia con la recopilacion de las primera leyes
laborales de 1924 en el Cddigo del Trabajo de 13 de mayo de 1931. Inserto en el contexto
de la Constitucion de 1925, dicho cuerpo legal era expresion del espiritu revolucionario de
aquellos afios, expresando el sentimiento popular que “querian el cumplimiento de las

promesas de justicia social”?.

Nuestra Carta Fundamental de aquel entonces, no
contemplaba al igual que hoy una disposicion similar a la contenida en el articulo 19 n° 16
de nuestra Constituciéon de 1980, pues en aquella época, no se habia concebido siquiera la
negociacioén colectiva como un procedimiento destinado a la solucion y prevencién pacifica
de los conflictos colectivos laborales. Por otro lado, esta institucion era totalmente
desconocida en aquellos afios, por ende, mal podia consagrarse norma analoga, quedando
tan sélo la ley, a través del ya mencionado Cddigo del Trabajo de 1931, para regular los
mecanismos de solucién aplicables en la especie, materia que fue tratada en el Titulo IlI,

Libro IV de ese cuerpo legal, bajo el epigrafe “De los Conflictos Colectivos”.

En la seccion anterior investigamos las causas econdmicas y sociales que trajeron

aparejadas el cambio desde el concepto tradicional de “conflicto colectivo” al de

22 GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Derecho Colectivo del Trabajo, Ed. LexisNexis,
2002, p.228.

* GAETE BERRIOS, ALFREDO, Ob. Cit., p. 280.



“negociacién colectiva” como medio pacifico de solucion de controversias del trabajo, asi
como la evolucion legislativa que acarred dicha circunstancia. De este modo, el Plan
Laboral de 1979, que pervive en gran parte en nuestro Caodigo del Trabajo actual, se inspird
en la idea neoliberal de que la negociacion colectiva debia limitarse a constituir un
mecanismo mediante el cual un grupo de trabajadores negocia sus remuneraciones con el
empleador, sobre la base del valor que tienen sus aportes a la empresa, puesto que no puede
operar como mecanismo de redistribucién de la riqueza en el pais, lo que solo produce
efectos negativos sobre el funcionamiento global de la economia puesto que las
remuneraciones pueden tender a sobrepasar los niveles de productividad. Por ende la

negociacion colectiva debe asegurar esta ecuacion entre salarios y productividad*.

En este orden de ideas, los trabajadores como colectividad desarrollan un oficio que resulta
mas valioso en la empresa en que laboran que en empleos alternativos, por lo cual la
negociacion se aplica respecto de la diferencia de las remuneraciones que obtendrian dichos
trabajadores en empleos alternativos y el costo en que incurriria el empleador en
reemplazar a éstos. Consecuencialmente, el piso de la negociacion colectiva en el Plan
Laboral, era la remuneracion del trabajo alternativo y su techo lo constituia el costo de
reemplazo del trabajador. La huelga, en este contexto, se limitaba a ser un instrumento de
los trabajadores para demostrar con precision el aporte que como equipo brindan a la

productividad general de la empresa®.

En este marco contextual, los criterios que inspiran nuestra nueva legislacion, segun el
profesor William Thayer A.% en materia de negociacién colectiva son tres: El principio del
Estado Subsidiario, la economia social de mercado y una nueva cultura laboral en

formacion, encaminando esta institucion hacia un procedimiento en el cual los trabajadores

4 PINERA, JOSE, La Revolucién Laboral en Chile, Ed. Zig-Zag, 1990, p.106.
2 PINERA, JOSE, Ob. Cit., pp. 107-110.

% THAYER ARTEAGA, WILLIAM, Texto y Comentario del Cddigo del Trabajo, Ed.
Juridica de Chile, 2002, pp.257-259.



y empresarios se traten como partes en un negocio econdmico normal. Se buscan tres fines

primordiales:

a) Un equilibrio entre partes negociadoras, para cuyo fin es imprescindible un mercado de

trabajo flexible, y un procedimiento eficiente, justo y tecnificado.
b) Condiciones equitativas de trabajo y remuneraciones

¢) Un rechazo de remuneraciones tarifadas por actividad, (salvo excepciones puntuales)
puesto que de manera contraria, las remuneraciones Yy condiciones de trabajo
corresponderian al promedio de lo que cada una de las empresas o cada trabajador obtiene
por separado, en cuyo caso los trabajadores percibirian menos de lo que podrian obtener en

relacion a la productividad de la empresas, o por otro lado, podria devenir en una crisis.

De esta manera, la reforma laboral fundida en el Cddigo del Trabajo de 1987, vigente hoy
en dia en nuestro Cédigo del Trabajo de 1994 con importantes modificaciones parciales,
tales como la Ley 19.069 de 1991 y 19.759 de octubre del afio 2001, mejoraron el sistema
de relaciones colectivas, manteniendo intactos los principios inspiradores subyacentes,
creando de este modo una nueva manera de pensar entre todos los actores del mundo del
trabajo. Segun el profesor Thayer Arteaga, "se avanzé a esta nueva cultura laboral, fundada
en la informacion, la educacion, la calificacion profesional, la participacion y la integracion
en la comunidad empresarial, dejando atras la ignorancia reciproca entre obreros y
patrones, el analfabetismo o bajo nivel cultural del proletariado, la ausencia o débil
calificacion profesional y lucha de clases o el resentimiento social (sindicalistas del sector
cristiano), que predominaron hasta mediados del siglo veinte y algunos, hasta el
desmembramiento de la U.R.S.S. en 1991°™".

4.- Concepto de Negociacion Colectiva

El inciso primero del articulo 303 del C.T., define la negociacion colectiva como el

procedimiento a traves del cual uno o més empleadores se relacionan con una 0 mas

“” THAYER ARTEAGA, WILLIAM, Ob.Cit. nota 26, p.257-258.



organizaciones sindicales o con trabajadores que se una para tal efecto, o con unos y otros,
con el objeto de establecer condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones por un

tiempo determinado, de acuerdo con las normas contenidas en los articulos siguientes."

De este modo, se plasma en nuestro Codigo del Trabajo de 1994 la definicién de
negociacion colectiva, resaltando a primera vista, el término "procedimiento”, mediante el
cual el legislador enfatiza desde ya la distincion clasica entre negociacion colectiva reglada
y no reglada, derivandose de lo anterior que el legislador abarcaria tan sélo la primera en la
citada norma, relegando la segunda al articulo 314 del cédigo del ramo. A su vez, el
legislador determina con precision los sujetos activos de este procedimiento, constituyendo
estos los actores sociales, esto es, empleadores y trabajadores, estos Ultimos agrupados en
sindicatos o en coaliciones de hecho, o en unos y otros®®. Esta contraparte del empleador en
la negociacion colectiva sera por lo tanto, siempre una pluralidad de trabajadores, el cual en
el caso del grupo negociador ad hoc, debe siempre reunir los quérum y requisitos de
constitucion exigidos para la constitucion de un sindicato empresa o un establecimiento de
ella, referidos siempre al total de los trabajadores facultados para negociar colectivamente,

conforme lo dispuesto por el articulo 315 inciso tercero del C.T.

Dentro de este ambito subjetivo, el articulo 304 del C.T. especifica que pueden negociar
colectivamente, como principio general, las empresas del sector privado y las del Estado,
con las excepciones explicitadas en la citada disposicion. EI Cadigo sigue de esta forma la
antigua tradicion legislativa de mantener la negociacion forzada o exigida por los
trabajadores, dentro de la empresa o del establecimiento. La negociacion colectiva por rama
de actividad fue, histéricamente desconocida, prohibida o excepcional en la historia laboral
chilena. Al respecto cabe recordar el proyecto de Codigo del Trabajo de 1975, el cual

estimulo la negociacion por rama de actividad, pero que sin embargo jamas llego a ser ley

%% GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob.Cit, Al respecto, el profesor Gamonal
expresa que la equiparacion de los sindicatos con coaliciones transitorias de trabajadores,

vulnera el principio de libertad sindical consagrado constitucionalmente. p. 242.



de la Republica®. De alli que el inciso segundo del articulo 303 del C.T. claramente
prescribe que "La negociacion colectiva que afecte a mas de una empresa requerira siempre
acuerdo previo de las partes”, en concordancia con lo sefialado por el articulo 19 n° 16
inciso quinto de la Constitucion Politica de la RepuUblica, que sefiala que "La negociacion
colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores, salvo los casos

en que la ley expresamente no permita negociar".

Cabe tener presente asimismo, que el referido articulo 303 modifica el texto del Codigo del
Trabajo de 1987, ya que el nuevo Cédigo de 1994 admite la posibilidad de negociar fuera
de la empresa, aunque de forma voluntaria. Consecuencialmente la negociacion obligatoria
o forzada, solo es posible a nivel intra-empresa. Sin embargo, con acuerdo de ambas partes,
se admite la posibilidad de negociacion con dos 0 mas empresas, sea esta por sindicatos,

federaciones o confederaciones sindicales.

Respecto de los trabajadores mismos, individualmente considerados, la disposicion del
articulo 305 del C.T. determina prohibiciones taxativas, dentro de las cuales destacamos la
prevista en el numeral primero, que prohibe la negociacion a trabajadores contratados
exclusivamente para el desempefio de una determinada obra o faena transitoria o de
temporada, normativa que sin duda se encuentra en oposicion a diversas resoluciones del
Comité de Libertad Sindical, y constituy6 la génesis de la modificacion reciente en materia
de negociacion colectiva de los trabajadores agricolas de temporada por parte de la Ley

19.759, materia que abordaremos en el Capitulo 111 de esta monografia.

Finalmente, dentro de las normas comunes a la negociacion colectiva, el ambito objetivo de
la misma se encuentra regulado por el articulo 306 del Codigo del Trabajo, disposicién que
se refiere a las materias sobre las cuales puede operar: remuneraciones, otros beneficios en
especie o en dinero, y en general, condiciones comunes de trabajo. Respecto de la primera

de las materias, la doctrina mayoritaria expresa que a fin de constituir materia propia de

» THAYER ARTEAGA, WILLIAM, Ob. Cit. nota 26, p. 262.



negociacion colectiva, ha de considerarse desde el punto de vista comun de la colectividad

que negocia®.

5.- Clasificaciones De La Negociacion Colectiva

En atencion a las mdltiples clasificaciones que existe de la institucion materia de este
apartado, enunciaremos brevemente aquellas relevantes para nuestro estudio particular,

prescindiendo de distinciones doctrinarias no relacionadas a nuestra investigacion.

5.1- Aantes de la reforma laboral de la Ley 19.759

Desde el punto de vista de nuestro derecho positivo, se distingue claramente entre dos

formas de negociacion colectiva:

a) Negociacidén colectiva formal o reglada: Corresponde a aquella especie de negociacion

colectiva definida en el articulo 303 del Codigo del Trabajo, esto es, a un procedimiento
formal o reglado en la ley laboral, y provisto de los formalismos y prerrogativas propios de
este sistema, tales como: obligacion de cefiirse a términos y plazos, derecho legal de
huelga, fuero, formalidad de proyectos, y la obligatoriedad de respuesta del empleador. La
fuente material o producto de esta especie de negociacion la constituye el denominado

Contrato Colectivo, cuyos efectos normativos son regulados profusamente en la ley laboral

b) Negociacién Colectiva no formal o no reglada: Es aquella en que las partes intervinientes

no se cifien al procedimiento regulado en el Cddigo del Trabajo, sino que por el contrario,
opera mediante tratativas directas, no sujetas a formalidades, entre los sujetos participes. El
fruto de esta negociacion lo constituye el Convenio Colectivo, el cual produce en principio
los mismos efectos que el Contrato Colectivo, sin perjuicio de que el mecanismo que le dio

origen carece de las prerrogativas propias del sistema reglado.

% THAYER ARTEAGA, WILLIAM, Ob. Cit. nota 26, p.272.



5.2- Con posterioridad a la reforma de la Ley 19.759

Por otra parte, cabe tener en consideracion que este panorama existente hasta antes de la
publicacion de la Ley 19.759, sufrié con la dictacion de esta normativa, una importante
modificacion al crearse un nuevo tipo o especie de negociacion. Debido a lo anterior,
podemos clasificar las tipologias de negociacién colectiva para efectos de este trabajo, de la

siguiente forma:

a) Negociacion Colectiva formal o reglada: Corresponde a la definicion dada anteriormente,

esto es a la estipulada por el articulo 303 del Codigo del Trabajo dentro del marco del

procedimiento regulado en dicho cuerpo legal.

b) Negociacion Colectiva no formal o no reglada: Es la contemplada en el articulo 314 del

Codigo del Trabajo, esto es, negociaciones directas, sin sujecion a normas de
procedimiento, y que pueden operar en cualquier momento, sin restricciones de ninguna
especie, a objeto de convenir condiciones comunes de trabajo y remuneraciones por un
tiempo determinado. Los sujetos que puede participar en esta especie de negociacion con
uno o mas empleadores, son Unicamente los sindicatos, excluyéndose los grupos de

trabajadores, como operaba en el sistema anterior.

c) Negociacién Colectiva semi - formal o semi-reglada: Es aquella mediante la cual grupos

de trabajadores ad hoc, sujetdndose a normas minimas de procedimiento reguladas en el
articulo 314 bis, pueden negociar colectivamente, pero sin someterse a las disposiciones,
prerrogativas u obligaciones de la negociacion colectiva reglada. El producto de este
sistema lo constituye asimismo el denominado Convenio Colectivo del trabajo, con los

efectos propios del Contrato Colectivo.

d) Negociacion Colectiva de trabajadores agricolas de temporada: Es aquella mediante la

cual los sindicatos de  trabajadores agricolas de temporada  pueden negociar
colectivamente, sujetdndose a normas minimas de procedimiento sefialadas en los articulos
314 bis A'y 314 bis B, sin tener que recurrir a la negociacion colectiva no reglada, puesto
que anteriormente a la Ley 19.759 este era el unico camino para este tipo de trabajadores,

conforme lo dispuesto por el articulo 305 n°1 del C.T. Como en los dos casos anteriores,



este tipo de negociacion también da origen o crea el denominado Convenio Colectivo, con

los efectos ya sefialados, y regulados en el articulo 314 bis C y 351.

5.3- Clasificacion formulada por el profesor William Thayer Arteaga

Finalmente, cabe sefialar que el profesor Thayer Arteaga®, contemplando la referida
reforma y tomando también en consideracion el caracter voluntario o forzoso de la misma,

clasifica la negociacion colectiva de la siguiente forma:

a) Negociacion forzosa y reglada: Se refiere a la regulada en el Capitulo I del Titulo Il del
Libro IV del Cddigo del Trabajo y que se desarrolla necesariamente dentro del ambito

empresa, articulo 315 a 333.

b) Negociacion no forzosa y reglada: Se refiere a aquella que el empleador puede rechazar,

y que se desarrolla conforme lo previsto en los articulos 334 a 343, incluyendo los nuevos
articulo 334 bis a 334 bis C, introducidos por la Ley 19.759.

Esta negociacion es voluntaria pero también reglada, segun lo dispuesto en el Capitulo Il
del Titulo Il del Cddigo, y una vez aceptada, conduce a la creacion del denominado

Contrato Colectivo.

¢) Negociacidn colectiva directa: Es aquella regulada en los articulos 314 a 314 bis C, y

también es voluntaria 0 no forzosa, y que hasta la reforma de la Ley 19.759, no se
encontraba regulada, aunque hoy también se le exige pero de manera mas somera. No se
encuentra sujeta a los derechos y obligaciones de la negociacion forzosa, pero su producto,

el denominado Convenio Colectivo, produce los mismos efectos que el Contrato Colectivo.

Los factores empiricos y sociales que dieron pie a la reforma de la Ley 19.759, asi como
sus efectos en nuestra realidad laboral, seran abordados en profundidad en el capitulo

siguiente de este trabajo.

3! THAYER ARTEAGA, WILLIAM, Ob. Cit. nota 26, p. 268.



Capitulo Segundo:
La Negociacion Colectiva No Reglada previa a la Ley
19.759

1.- Concepto y evolucion legislativa

Teniendo presente los conceptos vertidos en el capitulo anterior, la negociacién colectiva
no reglada o aformal, puede definirse en una primera aproximacion a dicha idea, como
"aquella negociacion directa que se celebra entre el empleador y los trabajadores de una
empresa sin sujetarse a las normas de caracter procesal previstas en el Codigo del Trabajo y
gue no da lugar a los derechos, prerrogativas y obligaciones del procedimiento reglado,

"2 La anterior definicion,

concluyendo con la suscripcion de un convenio colectivo
elaborada bajo la vigencia del Plan Laboral de 1979, coincide en lo sustancial con el
sistema actualmente vigente en el articulo 314 del actual Codigo del Trabajo, pero con
importantes modificaciones introducidas por las Leyes 19.069 y mas recientemente por la
Ley 19.759, materia de nuestro estudio, y que otorgan trascendentes matices a la

mencionada terminologia.

En efecto, la legislacion laboral de 1924 y el posterior Codigo del Trabajo de 1931 no
contenian norma que regulase o se refiriese en lo absoluto a la institucion conocida hoy
como negociacion colectiva no formal, puesto que la Unica disposicion pertinente la
constituia el inciso tercero del articulo 3 de dicho cuerpo legal, el cual definia el contrato
colectivo como "la convencion celebrada entre un patron o una asociacion de patrones, por

una parte, y un sindicato o confederacion de sindicatos, por la otra, con el fin de establecer

%2 PIMENTEL ALVARADO, VALENTIN, "Anélisis de la Negociacién Colectiva”, en
Revista Juridica del Trabajo, n° 4, abril 1985, afio LVI, n° 506, p.57.



ciertas condiciones comunes de trabajo o salarios, en una empresa 0 en un grupo de
empresas”. Puesto que la definicion anterior se referia Unicamente a los denominados
contratos colectivos, se entendia entonces por la doctrina que los convenios colectivos
tenian lugar cuando se producia un acuerdo directo entre empleador y trabajadores,
representados estos ultimos por la delegacion competente, siempre que esta representacion
no correspondiere al sindicato respectivo, puesto que en dicho caso, y conforme a la norma
anteriormente descrita, al intervenir un sindicato o confederacién de sindicatos, estariamos

ante un contrato y no un convenio colectivo®.

El hecho de prescindir de los sindicatos en la negociacién directa, origin6 la préactica de
recurrir a estos convenios a fin de solucionar materias o diferencias que no denotaban
conflictos colectivos de gran envergadura, utilizandose con preferencia para determinar las
modalidades en que debia operar un determinado derecho, y no la creacién colectiva

normativa de los mismos®*.

La evolucién histérica y econdmica descrita en el capitulo anterior, trajo aparejada una
serie de contradicciones legislativas durante la instauracion del denominado Plan Laboral
del Gobierno Militar de fines de la década de los setenta, fruto de las nuevas politicas que
pretendian instaurarse en aquella época. Fue asi como el primitivo Decreto Ley 2.758 de
1978 en su articulo 83 estipulaba que "Los convenios o acuerdos de caracter colectivo que
no se celebren conforme a las disposiciones de esta ley, quedaran sujetos a la legislacion
civil o comercial que les sea aplicable, en ningln caso se regiran por las normas de la

legislacion laboral".

Consecuencialmente, cualquier acuerdo originado con prescindencia de las normas
laborales o negociacion colectiva reglada, otorgaban como producto actos juridicos

convencionales nominados o innominados del derecho privado, civil o comercial. Lo

% CAPKOVIC LETELIER, MARIA Y VILLAREAL HOLTSHAMP, MARIA, Ob. Cit., p.
123.

% VEGA CORTES, ADRIAN, Ob. Cit, p.49.



anterior nos plantea la necesidad evidente de la regulacién de la negociacion colectiva no
reglada, puesto que un analisis inicial nos puede llevar a la no acertada conclusion de que
no es pertinente que la ley se pronuncie a su respecto, en atencion a que siempre los sujetos
colectivos podran negociar acuerdos informales, en virtud de la libertad de contratacién o
principio de autonomia de la libertad, inherente a nuestro estado de derecho. Sin embargo,
en nuestro sistema reglamentario dicha referencia es imprescindible, ya que solo los
acuerdos de rango colectivo que son producto de una negociacion colectiva contemplada en
la ley, sea esta reglada o no reglada, podran tener los efectos normativos que la ley les
otorga®.

La anterior figura, que tuvo un vigencia practica de apenas un afio, abrid la puerta para que
figuras contractuales de naturaleza privada se utilizaran en desmedro del sistema reglado
ideado por la ley, mermando los principios proteccionistas subyacentes al sistema laboral
en su conjunto. Fue entonces el Decreto Ley 2.950 de 1979, el cual derogd esta normativa
transitoria, creando por primera vez en nuestra legislacion, la figura de la Negociacion

Colectiva no reglada.

En efecto, el articulo 1 n® 32 de dicho cuerpo legal disponia: "en cualquier momento y de
comun acuerdo, el empleador y los trabajadores de una empresa o predio, podran iniciar
negociaciones directas con el fin de llegar a suscribir un Convenio Colectivo. EI convenio
colectivo que se celebre en este caso producira los mismos efectos que un contrato
colectivo. Las negociaciones a que se refiere este articulo no se sujetaran a las normas
procesales previstas en esta ley, ni daran lugar a los derechos prerrogativas y obligaciones
que se sefialan en su texto. En especial, no habilitara a las partes para hacer uso de las
instancias de huelga y lock-out. Con todo, debera ajustarse a las normas substantivas que se
sefialan en los articulos 4,5, 11 y 12". Estas Gltimas disposiciones, introducidas por el
Decreto Ley 3.355 de 1980, se referian a las prohibiciones de negociacion colectiva

supraempresa, trabajadores impedidos de negociar y materias prohibidas de negociacion.

% GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit., p.294.



Finalmente con la dictacion del Codigo del Trabajo de 1987, esta Ultima disposicion se
incluyd en el nuevo articulo 294, detallando la figura del convenio con mayor precision,
sefialando que no importa el nimero de trabajadores involucrados en el procedimiento para
producir un convenio colectivo, esto es, no se aplican los quérum aplicables a los
trabajadores de la negociacion reglada. Mas adn, se incluye como nuevo elemento, un
término de duracion minima de los convenios celebrados, el cual no podia ser inferior a dos
afios a fin de dotar dicho sistema de una mayor seguridad juridica, sin perjuicio de que la

fecha de iniciacién de su vigencia podia fijarse de comin acuerdo por las partes.

Sin embargo, a pesar de este avance, la jurisprudencia administrativa aplicé una curiosa
interpretacion, puesto que en su Dictamen namero 201/19 de 12 de enero de 1987 y
teniendo a la vista el Cédigo del Trabajo de ese mismo afio, establecio que eran convenios
colectivos "los acuerdos obligatorios celebrados entre un empleador por una parte y un
grupo de trabajadores de la empresa por la otra, que tienen por finalidad al igual que el
contrato colectivo, el establecimiento de condiciones comunes de trabajo o remuneraciones
para los trabajadores que concurren a su celebracion™. Podemos destacar de la anterior
definicion, la limitacion de los efectos del convenio colectivo sélo a los trabajadores que
han "concurrido a su celebracion”, negando de este modo los efectos sobre terceros que
posee el convenio, desnaturalizando la institucion, puesto que en dicho caso, al no ejercer
efectos sobre personas distintas de aquellas que lo celebran, no pasa de ser un simple

acuerdo civil®®.

2.- Régimen legal

El articulo 90 de la Ley 19.069 y con posterioridad, el articulo 314 del Codigo del Trabajo
de 1994, regularon el sistema de la negociacion colectiva no reglada o no formal, en los
siguientes términos: "Sin perjuicio del procedimiento de negociacién colectiva reglada, con

acuerdo previo de las partes, en cualquier momento y sin restricciones de ninguna

% ARAYA QUINTANA, OSCAR, El Convenio Colectivo, Memoria de Prueba,
Universidad de Chile, afio 2001, pagina 9.



naturaleza, podran iniciarse entre uno o més empleadores y una 0 mas organizaciones
sindicales o grupos de trabajadores, cualquiera sea el nimero de sus integrantes,
negociaciones directas y sin sujecion a normas de procedimiento para convenir condiciones
comunes de trabajo y remuneraciones u otros beneficios, aplicables a una o mas empresas,

predios, obras o establecimiento por un tiempo determinado.

Los sindicatos o grupos de trabajadores eventuales o transitorios podran pactar con uno o
méas empleadores, condiciones comunes de trabajo y remuneraciones para determinadas

obras o faenas transitorias o de temporada.

Estas negociaciones no se sujetaran a las normas procesales previstas para la negociacion
colectiva reglada ni daran lugar a los derechos, prerrogativas u obligaciones que se sefialan
en este Codigo. Los instrumentos colectivos que se suscriban se denominaran convenios
colectivos y tendran los mismos efectos que los contratos colectivos, sin perjuicio de las
normas especiales a que se refiere el articulo 351",

De la disposicién transcrita podemos cotejar las siguientes diferencias con la normativa

anteriormente vigente:

1.- Se mantienen las bases esenciales del sistema anterior, pero admitiendo ademas la
posibilidad de negociar de manera no reglada también a nivel supra empresa, al utilizar la
expresion "organizaciones sindicales”, en sentido no restringido, no limitandose a los
sindicatos previstos en el articulo 216 del Codigo del Trabajo. Ello en atencion a que debe
interpretarse la expresion en sentido amplio a fin de concretar el principio de rango
constitucional de libertad sindical. En segundo lugar, el encabezado del articulo 216 deja
patente su caracter meramente enunciativo, y a fin de que tenga efecto préactico debe
permitirse a estos nuevos tipos de sindicatos el negociar convenios colectivos, puesto que la

principal funcién de un sindicato es negociar colectivamente®”.

2.- La referencia expresada en el inciso segundo de la disposicion en comento es de

importancia fundamental para nuestro trabajo, puesto que aminoro las exigencias impuestas

% GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit., p. 295.



por el Convenio n° 98 de la O.1.T. de 1949 sobre libertad de negociacion colectiva, en
consideracion al hecho de que el articulo 305 n°1 del mismo Codigo del Trabajo prohibia a
los trabajadores eventuales o transitorios negociar colectivamente mediante el sistema
reglado o forzoso. Permitiéndoles de esta forma negociar al menos de manera no reglada,
por medio de tratativas directas e informales, logré suplir dicho desamparo juridico, sin
perjuicio de carecer de las prerrogativas y beneficios propios de la negociacion colectiva
reglada o forzosa. Esta materia sera estudiada con mayor detencién en el capitulo cuarto de

la presente memoria.

3.- Finalmente, la nueva normativa no hace referencia alguna respecto de trabajadores
impedidos de negociar y materias prohibidas, quedando a contrario sensu, amplia libertad

para concertar acuerdos directos entre los sujetos intervinientes en el proceso colectivo.

4.- El producto del proceso de negociacién aformal lo constituye el denominado Convenio
Colectivo, cuya regulacion corresponde al articulo 351 del Codigo del Trabajo,
produciendo en principio iguales efectos que el contrato colectivo, objeto del sistema
reglado. Cabe tener en cuenta que si bien no se menciona expresamente el denominado
efecto normativo, tampoco se excluye, como lo hacia el concepto ya citado de la Direccion
del Trabajo®.

Ahora bien, para efectuar un estudio detallado del sistema juridico laboral aplicable a la
negociacion colectiva no reglada, efectuaremos una breve referencia sobre los aspectos
objetivos y subjetivos de esta institucion, asi como del procedimiento y efectos de dicho

mecanismo.

a)_Aspecto Objetivo: Segun lo prescrito por el articulo 306 del Cédigo del Trabajo, son

materia de negociacion colectiva, todas aquellas que se refieran a remuneraciones, u otros
beneficios en especie o en dinero, y en general a las condiciones comunes de trabajo. No
seran objeto de negociacion colectiva aquellas materias que restrinjan o limiten la facultad

del empleador de organizar, dirigir, y administrar la empresa y aquellas ajenas a la misma.

% ARAYA QUINTANA, OSCAR, Ob. Cit., p. 10, ver también nota 36.



De los anterior podemos colegir, el ambito dentro del cual la negociacion colectiva de
opera, avocandose con exclusividad a materias que en el antiguo sistema de Codigo del
Trabajo de 1931 habrian constituido conflictos de intereses econémicos o sociales, y no
controversias de naturaleza juridica. Sin embargo, la trascendencia de esta norma esta dada
mas que por lo permisivo, por las excepciones que consagra en su inciso segundo el articulo

306, que son dos:

- Aquellas materias que restrinjan o limiten la facultad del empleador de organizar, dirigir v

administrar la empresa: Esta facultad ha estado desde las primeras leyes del trabajo en
Chile subyacente en toda la normativa aplicable, y es reconocida formalmente en este
articulo, como una manifestacion de la idea de inversion o riesgo que el empleador
experimenta con su capital. Expresion de la anterior facultad, lo constituye, por ejemplo, la
de dictar reglamento interno por parte del empleador®. La prohibicién apunta a la no
interferencia por parte del trabajador en materias propias del que arriesga o coloca el
capital, esto es, el patron o empleador.

- Materias ajenas a la empresa: Se trata de aquella materia que "esta fuera de su capacidad y

responsabilidad (del empresario)"*

, como por ejemplo: la mejora en las vias publicas que
sirven de acceso a la fabrica®, o la determinacion del régimen previsional o de salud de los

trabajadores.

Cabe entonces preguntarse si las limitaciones en comento son aplicables a la negociacién
colectiva no formal o no reglada del articulo 314 del Cdédigo del Trabajo. Los argumentos

pueden resumirse en dos grupos:

% BEZANILLA, MAURICIO, Apuntes de Clases de Derecho del Trabajo, Pontificia

Universidad Catélica de Valparaiso, afio 1999.

“ NADAL SERRI, DANIEL, El Convenio Colectivo o negociacion no reglada, en Manual
de Consultas Laborales y Previsionales, n° 100, septiembre 1993, pagina 130.

“1 BEZANILLA, MAURICIO, Ob. Cit.



1.- A favor de su no aplicabilidad*: En primer lugar podemos indicar que conforme la

sistematica y logica de su ubicacion dentro del cuerpo legal mencionado, esto es siendo el
articulo 306 pretérito al 314, la frase con la cual comienza dicha disposicion, esto es, "sin
perjuicio de la negociacion colectiva reglada”, se refiere sin duda a la regulacion donde

precisamente se encuentra la limitacion a las materias negociables.

En segundo lugar, el articulo 314 destaca que esta se lleva acabo "sin restricciones de
ninguna naturaleza", lo cual no se refiere a normas adjetivas o de procedimiento sino que a
las prohibiciones de fondo pertinentes en la especie. Corrobora lo anterior, la parte final de
la mencionada norma, que reza "no daran lugar a los derechos, prerrogativas y obligaciones
que se sefalan en este Codigo"”, aduciendo de modo genérico las prohibiciones del articulo
306 citado.

Finalmente, podemos argumentar que el articulo 314 del Cédigo del Trabajo de 1994, no
incluye expresamente la prohibicion de ciertas materias de negociacion, a diferencia del
articulo 83 del Decreto Ley 2.758 de 1978, modificado por el Decreto Ley 2.950 de 1979,

como también lo hacia el Cédigo del Trabajo de 1987 en su articulo 294.

2.- A favor de su aplicabilidad: Esta hipotesis sefiala que el precepto contenido en el

articulo 306 se encuadra dentro del parrafo de normas generales aplicables a la negociacion
colectiva, de derecho estricto y de cuya regulacion imperativa no puede sustraerse las
partes®. De este modo opina también, por ejemplo, el profesor Sergio Gamonal Contreras,
quien insinda, a propdsito de la negociacion no reglada, que "sin duda, resulta de mayor

interés la posibilidad de negociar y convenir colectivamente respecto de la facultad de

2 Tomado de VEGA CORTES, ADRIAN, Ob. Cit., paginas 76 a 77. Sobre la materia, la
jurisprudencia administrativa ha sefialado que "La Direccion del Trabajo carece de
competencia para pronunciarse acerca de si determinadas clausulas de un convenio
colectivo han podido ser objeto 0 no de negociacion™(Dictamen de la Direccion del Trabajo
n° 2028/50, de 8 de abril de 1990), entregando el asunto a los tribunales de justicia.

“* VEGA CORTES, ADRIAN, Ob.Cit., p. 77.



organizar, dirigir y administrar la empresa, materia de negociacion prohibida en el

procedimiento reglado™*.

Por nuestra parte, estimamos que la naturaleza de los convenios colectivos que son
producto de este sistema, claramente nos sefiala la necesidad de su regulacion por la ley lo
constituye el hecho de que producen, al igual que los contratos colectivos, efectos
normativos regulados por el Derecho del Trabajo, que lo diferencian de un simple acuerdo
informal consensuado. Por ende, si esta es el quid de la distincion entre un contrato
individual maltiple y un convenio colectivo, queda claro que el segundo debe adecuarse por
lo menos, a las disposiciones generales minimas previstas por la legislacion a fin de
otorgarle los efectos que le son propios. Sin embargo, lo que si queda claro, es que las
materias negociables sin duda no pueden recaer sobre los derechos irrenunciables de los
trabajadores, por estar contenidos en normas imperativas, cuya infraccion trae aparejada la

nulidad.*

b)_Aspecto subjetivo: Respecto del sujeto empleador, lo normal es que el convenio

colectivo se celebre con el acuerdo de un solo empleador®.

En cuanto al sujeto colectivo trabajador, como actor del sistema no reglado, podemos

claramente distinguir dos grupos a quienes le esta facultado intervenir en el mismo, a saber:

1.- Grupos de Trabajadores ad hoc: En relacion a ellos, la doctrina y jurisprudencia se

encuentra divididas en cuanto a si son aplicables los quérum y porcentajes exigidos por la
ley por el articulo 315 del C.T. para la negociacion colectiva reglada, conforme a las

exenciones del articulo 314 y la expresiéon "cualquiera sea su numero" utilizada por el

“ GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit., p. 394.

* URZUA URRUTIA, MARIO, Materias que no pueden negociarse, materias excluidas
de la negociacién, en Manual de Consultas Laborales y Previsionales, n° 100, septiembre
de 1993, p.79.

% Al respecto ver VEGA CORTES, ADRIAN, Ob. Cit. pagina 70 y 71.



precepto, abriéndose las alternativas para que dicho sistema pueda operar también en
empresas pequefias o por el contrario, que se exija dicho nimero a fin de concretar un
verdadero interés colectivo por parte del sujeto laboral. En este orden de ideas, dichas
agrupaciones pueden operar en el proceso de tratativas, mediante el uso de una comision
negociadora, cuya existencia 0 inexistencia, determinara asimismo, segun sea la
apreciacion doctrinaria o jurisprudencial en cuestion, la validez o ineficacia del convenio
final resultante, materia que abordaremos en el apartado referente a la aplicacién practica

de este mecanismo.

Finalmente, dentro de este tipo de actores colectivos, se insertan los grupos de trabajadores
eventuales o transitorios, incluidos los trabajadores agricolas de esta especie que menciona
el articulo 93 del C.T., todos quienes se encuentran contemplados expresamente en el inciso
segundo del articulo 314 en comento, los cuales pueden pactar con uno o mas empleadores,
condiciones comunes de trabajo y remuneraciones para determinadas obras o faenas
transitorias 0 de temporada. Cabe indicar al respecto, que la prohibicion de negociar
colectivamente en el sistema reglado y que afecta a este tipo de trabajadores, conforme
numeral primero del articulo 305 del C.T., y que infringe las recomendaciones de la
Organizacién Internacional del Trabajo y del Comité de Libertad Sindical, encuentra aqui
un débil escape, que sin embargo no justifica dicha proscripcion, conforme los vicios

propios de la modalidad no reglada que investigaremos en su oportunidad.

2.- Las Organizaciones Sindicales: En este sujeto colectivo, queda patente el hecho que la

expresion "organizaciones sindicales™ utilizada por la citada disposicion, la hace aplicable a
todo tipo de sindicatos, sin limitarse a aquellos enumerados por el articulo 216 del Codigo
del Trabajo*’. Asimismo, caben aqui también los sindicatos de trabajadores eventuales o
transitorios, conforme al inciso segundo del articulo 314, haciendo propia el analisis vertido

a su respecto en el numeral anterior.

Respecto de la inclusion de trabajadores a quienes les esta vedado negociar colectivamente

dentro de este sistema, conforme las prohibiciones dispuestas en el articulo 305 del Codigo

‘" GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit., p. 295.



del Trabajo, la doctrina nacional se adscribe a la tesis que apunta a favor de la suscripcién
de convenios por parte de estos trabajadores, omitiendo la limitacion sefialada,
interpretando el articulo 314 de manera amplia y comparando éste con la anterior

legislacion, en la cual dicha restriccion si se aplicaba®.

c) Ocasion de la celebracion del convenio colectivo

Tomando en consideracion la frase "en cualquier momento y sin restricciones de ninguna
naturaleza" utilizada por el articulo 314 en comento, se nos presentan los siguientes

escenarios tedricos:

1.- En la empresa en que no ha operado nunca una negociacion colectiva: En este caso, no

ha existido negociacion colectiva o suscripcion de instrumento alguno, por lo cual los
trabajadores se rigen unicamente por los contratos individuales de trabajo respectivos. En
estas circunstancias, tanto los trabajadores como los empleadores tendrian la facultad de
iniciar las negociaciones encaminadas a la concrecion de un convenio colectivo, sin que sea
imprescindible que haya transcurrido un afio desde el inicio de las actividades de la
empresa, por aplicacion de la frase ya citada del articulo 314 referido. Finalmente, tampoco
es aplicable la restriccion facultativa del empleador de establecer periodos no aptos para
iniciar negociaciones del articulo 317 del C.T., conforme el mismo fundamento anterior,

pudiendo por ende proponerse las negociaciones directas de manera continua.

2.- En la empresa en que ha operado la negociacion colectiva reglada: Respecto de los

trabajadores incluidos en el contrato colectivo, un andlisis inicial nos permite afirmar que,
conforme al articulo 307 del C.T., un trabajador no puede estar afecto a mas de un contrato
colectivo de trabajo celebrado con el mismo empleador, lo cual sin embargo no impediria

que este instrumento juridico pueda sustituirse por otro, puesto que las restricciones

* GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit., p. 392, ver también, VEGA CORTES,
ADRIAN, Ob. Cit, p.74 y WALKER ERRAZURIZ, FRANCISCO, Derecho de las

Relaciones Laborales, Ed. Universitarias, primera edicion, afio 2003, p.613.

* tomado de VEGA CORTES, ADRIAN, Ob. Cit., p. 79 a 86.



impuestas por el articulo 328, asi como las demas limitaciones temporales no son aplicables
a la negociacion colectiva no reglada, nuevamente por aplicacion del referido articulo 314
del C.T.. Asi una vez que el trabajador concluya o suscriba el convenio colectivo, el
contrato deja de operar automaticamente respecto de él. De este modo ha resuelto por
cierto, nuestra Direccién del Trabajo®. Sin embargo, y siendo consecuente con lo ya
sefialado, en el caso inverso, esto es, la celebracion de un contrato colectivo en empresa en
gue un convenio se encuentra vigente, la solucion es opuesta, puesto que la prohibicién del

articulo 307 es plenamente aplicable a la negociacion colectiva reglada®.

En relacién a los trabajadores que hayan ingresado a la empresa después de la suscripcion
de un contrato colectivo, a quienes el empleador haya extendido las estipulaciones de algun
contrato colectivo vigente, conforme al articulo 322 del C.T. los trabajadores nuevos,

apenas ingresen a la empresa pueden proponer la negociacion colectiva no reglada, al igual

*0 Al respecto el Dictamen Ord. n° 4.596 de 21 de septiembre de 1984 de la Direccién del
Trabajo sefiala que "Es legalmente procedente que los trabajadores afectos a un contrato
colectivo vigente negocien colectivamente, de conformidad con el articulo 83 del D.L.
2.758, en una fecha anterior a la prevista en el articulo 19 del citado cuerpo legal (norma
que establecia el plazo de vigencia de los contratos colectivos)". Cabe recordar que el

articulo 83 del D.L. 2758 contenia una norma anéloga al actual articulo 314 del C.T..

>L Asi lo ha resuelto la jurisprudencia, v.g. en sentencia de la Corte de Apelaciones de San
Miguel en causa rol n° P-159-95 de 31 de octubre 1995, que fallé "...teniendo presente que
los convenios colectivos a que hizo referencia en el parrafo b) del motivo anterior se
hallaban vigentes a la fecha de la iniciacién de la negociacion colectiva, se concluye que los
trabajadores que celebraron dichos convenios no pudieron presentar proposiciones de
contrato colectivo sin que previamente se hubiere dejado sin efecto dichos convenios a sus
respectos, por acuerdo de las partes o por causa legal, dado que el art. 314 del C.T. confiere
a estos instrumentos los mismos efectos que el contrato colectivo y ya se sabe que ningun
trabajador podra estar afecto a mas de un contrato colectivo de trabajo con el mismo
empleador, por impedirlo el articulo 307 del C.T.". En este mismo sentido, ver Dictamen
Ord. n°® 367/016 de 16 de enero de 1992 de la Direccion del Trabajo.



que en el caso que el empleador les haga extensivo el contrato de manera parcial.
Finalmente, con respecto a los trabajadores que no estan afectos a contrato vigente en la
empresa, ciertamente no rige limitacién alguna que obste al inicio de las negociaciones,

conforme a la disposicién matriz en estudio.

3.- Respecto de los trabajadores que actualmente estén negociando colectivamente en

forma reglada: En la especie, la aplicacion del articulo 328 del C.T. dispone que el

trabajador adscrito a un proyecto de contrato colectivo debe permanecer afecto a la
negociacion hasta el término de ésta, sin perjuicio que la deficiente técnica legislativa
empleada, permite arribar a conclusiones opuestas por el caracter meramente procedimental

de dicha disposicion, y la aplicacién del articulo 314 del C.T.%.

4.- Respecto de los trabajadores gue estén afectos a un Convenio Colectivo vigente: El

articulo 314 en estudio, nos permite aseverar con certeza que en este supuesto, se pueden
iniciar negociaciones de tipo no reglado en cualquier momento, sin perjuicio de la

necesidad de el aunamiento de voluntades de ambas partes™.

d) Procedimiento: Al tenor de lo prescrito por el articulo 314 del C.T., se puede inferir que

el espiritu del legislador fue que el convenio colectivo se celebrase al igual que un contrato

de Derecho Privado, esto es, que en el iter contractual de proposicion, desarrollo y

>2 En sentido opuesto, el Dictamen Ord. n° 412 de 29 de enero de 1981 de la Direccién del
Trabajo sefialé que "La negociacion iniciada conforme a lo previsto en el articulo 83 del
Decreto Ley 2.758, en caso de no lograrse la suscripcion de convenio colectivo, puede
reanudarse posteriormente conforme al procedimiento ordinario que al efecto se consigna

en el citado cuerpo legal”.

>3 Asi lo ha determinado Dictamen Ord. n° 367/016 de 16 de enero de 1992 de la Direccion
del Trabajo, que dispuso "La negociacidn colectiva no reglada puede iniciarse en cualquier
momento, de suerte tal que no existe inconveniente legal para que los dependientes afectos
a un convenio colectivo negocien anticipadamente con el empleador otro instrumento de

igual naturaleza".



conclusion, el principio de autonomia de la voluntad se aplique en toda sus distintas

dimensiones o sub-principios pertinentes.

En el inicio del procedimiento mismo, la proposicion puede emanar tanto del empleador
como del trabajador. En el primer caso, el contenido de la oferta puede estar planteada
como una proposicion general para iniciar conversaciones preliminares o por el contrario,
con clausulas establecidas de antemano y en términos definidos. En este Gltimo supuesto, el
empleador podra determinar con libertad quienes seran los destinatarios de la oferta, sean
éstos trabajadores afiliados a un sindicato o no. La proposicion puede ser informada a
través de cartas o anuncios de caracter general, cualquiera sea el nimero, pues la ley no

sefiala numero especifico.

Una vez que los trabajadores concurren al llamado, se produce el acuerdo previo que la ley
exige para estimar que se ha producido una negociacion colectiva no reglada. De este
modo, el desarrollo de la negociacién se reduce a la aprobacion de cada trabajador, en la
medida que el ofrecimiento sea de caracter individual, configurandose el convenio
colectivo cada vez que sean dos o mas los trabajadores que acepten suscribirlo. En este
supuesto, dicho convenio se afina a modo de instrumento colectivo de sujeto multiple, pues

basta que cada trabajador lo suscriba en momentos distintos para su configuracion>*,

Ahora bien, si la proposicion de iniciar conversaciones directas y aformales no tiene su
origen en una propuesta especifica y pre-redactada por el empleador, tendran entonces los
trabajadores que indicar alguna comision con el objeto de negociar el convenio colectivo
mismo, quien sera la encargada de transmitir los planteamientos colectivos del grupo. En
este caso, el desarrollo de las tratativas dependera del grado de organizacién e informacion
de los trabajadores, asi por ejemplo: si existen asambleas en las que se retnan todos los

involucrados, con el objeto de suscribir el mencionado instrumento colectivo.

> Los problemas de validez de este tipo de convenios pre-redactados por el empleador,
seran estudiados en el parrafo pertinente a la aplicacién practica de la normativa en

cuestion.



Sin embargo, cualquiera sea el sistema o procedimiento préctico utilizado para la
celebracion de los convenios, por aplicacion de las normas dispuestas en los articulo 345 y
350 del C.T., estos deben necesariamente contener dentro de sus menciones: la
determinacion precisa de las partes a quienes afecte; las normas sobre remuneraciones,

beneficios y condiciones de trabajo acordadas; y el periodo de vigencia del convenio™.

e) Efectos del Convenio Colectivo: Los articulos 314 inciso final y 350 del C.T. disponen

que los convenios colectivos se regiran por las mismas normas que el contrato colectivo, en

lo referente a su contenido, plazo de vigencia y efectos.

Sin embargo, el inciso segundo del articulo 351 en relacion al inciso segundo del 348 del
Caodigo del Trabajo, nos sefiala que en lo referente a la ultractividad del convenio, esto es la
vigencia de las clausulas del mismo en cada uno de los contratos individuales de los
respectivos trabajadores, una vez concluida la duracién del instrumento®, sélo rige en los

convenios colectivos de empresa, excluyéndose en las demas modalidades de convenios.

Por su parte, el inciso tercero del articulo 351 del C.T. dispone que no se aplicara el articulo
357 sobre vigencia del contrato colectivo, ni el inciso primero del articulo 348 relativo a la
sustitucion de las clausulas establecidas en los contratos individuales por las menciones de
los convenios, denominado efecto real o imperativo de las convenciones colectivas, cuando
en los respectivos convenios se deje constancia de su caracter parcial o asi aparezca de
manifiesto en el respectivo instrumento. Consecuencialmente, tratandose de convenios de

caracter global o general, 0 sea, que alcancen a todos los trabajadores, se aplica de manera

> La Ley 19.759 fija hoy el limite superior de duracién de los convenios colectivos en
cuatro afios, conforme a la nueva redaccion del articulo 347 del C.T., limite que
anteriormente no existia, permitiendo en el antiguo sistema establecer convenios o

contratos colectivos de cualquier duracion, aungue no inferior a dos afos.

*® Salvo en lo relativo a la reajustabilidad tanto de las remuneraciones como de los demas
beneficios pactados en dinero , y a los derechos y obligaciones que solo pueden ejercerse o

cumplirse colectivamente (articulo 348 inciso segundo del C.T.).



integra el inciso primero del articulo 348, consagrandose plenamente la equiparacion de
efectos entre el convenio y el contrato colectivo. Por el contrario, en aquellos de naturaleza
meramente parcial, las disposiciones del contrato individual permaneceran intactas mientras
este vigente el convenio, predominando sobre aquellas, por aplicacion del articulo 311, en
cuanto no impliquen una disminucion de la condiciones de trabajo y remuneraciones

pactadas en el instrumento colectivo.

Dado lo anterior, a pesar de que el articulo 351 del C.T. no excepciona a los convenios de
carécter parcial de la remision del inciso segundo del articulo 348, que les otorga el efecto
ultratermine o de vigencia méas alld de su duracién, su aplicacion se hace impracticable,
pues no ha operado la sustitucion de las clausulas del contrato individual por las del
convenio colectivo, siendo el inciso primero de dicha disposicion el supuesto previo para la
materializacion del segundo. Por lo tanto, podemos concluir, que los convenios colectivos
de empresa de naturaleza parcial, que son la mayoria de los que en la préactica se
celebran, no gozan del efecto real ni ultratermine, efectos principales segun la doctrina de
las convenciones colectivas, conllevando en los hechos a que las ventajas alcanzadas por un
convenio colectivo de estas caracteristicas no constituirdn nunca un nuevo piso para las

préximas negociaciones®’.

Para los efectos de lo resefiado en el parrafo anterior, podemos afirmar que un convenio es
de naturaleza parcial, cuando "es pactado por sujetos individuales o las materias que abarca
son limitadas o de carécter individual™®. Surge de este modo la distincion doctrinaria entre
convenios de derecho comun, también denominado impropio o plural, o individual multiple
(aquellos regulados en el articulo 351 inciso tercero), y los convenios colectivos
propiamente tales (aquellos regulados en el articulo 314), puesto que en este sentido, los
convenios parciales, al ser de derecho comun, justifican plenamente que el legislador no les

otorgue efectos colectivos, ya que en puridad no son instrumentos colectivos. De este modo

" VEGA CORTES, ADRIAN, Ob. Cit., p. 119.

*8 GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit., p. 396.



se ha pronunciado la doctrina mayoritaria® en la materia, en respuesta a las précticas
antisindicales registradas con anterioridad a la dictacion de la Ley 19.759 de diciembre del
afio 2001, y que propulsaron su proscripcion por medio de una legislacion preventiva y

protectora, materias que seran objeto central en el apartado practico de esta investigacion.

Por otro lado, cabe indicar que la vigencia actual de un convenio colectivo impide iniciar
tratativas para suscribir un contrato colectivo mediante el sistema reglado, conforme lo
dispuesto por los articulos 307 y 328 inciso segundo del Codigo del Trabajo (aplicable a los
convenios colectivos en atencion a lo dispuesto por el articulo 314 inciso final del C.T.),
situacion que nuevamente pasa por otorgarle o no validez de convenio propiamente tal a
dicho instrumento o simplemente considerarlo convenio de derecho comun, en atencion a el
cumplimiento de requisitos esenciales de dichos mecanismos, tales como la existencia de

una verdadera negociacion y intereses colectivos debidamente representados.

Finalmente el inciso cuarto del articulo 351 del Cddigo del Trabajo, hace extensiva la
inderogabilidad en perjuicio o in pejus propia (del articulo 311 en referencia al contrato
individual), a los convenios colectivos celebrados a nivel supra-empresa respecto de los

demas instrumentos colectivos que rijan en cada unidad empresarial en particular.

* Ver GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, La Constitucién de 1980 y la Libertad
Sindical, en Anuario de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, n°l, afio 2000,
Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, p. 69 y siguientes;
GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, La Negociacion y Contratacion Colectiva Atipica,
en Revista Laboral Chilena, enero 1999, p 57 y siguientes; AYLWIN CHIORRINI,
ANDRES, El Contrato Individual Multiple, Derecho a Negociacion Colectiva y Libertad
Sindical, en Anuario de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, n°1, 2000, Sociedad
Chilena del Trabajo y la Seguridad Social, p.227 y siguientes; TAPIA GUERRERO,
FRANCISCO, Los Convenios Colectivos Impropios y el Derecho a Negociar
Colectivamente, en 1V Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social , Santiago, Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y la Seguridad
Social, 1998, p 94.



3.- Estudio critico del marco legal

Del estudio de la normativa anterior podemos con facilidad colegir que la negociacion
colectiva no reglada vigente con anterioridad a la Ley 19.759, y cuyas bases se han
permanecido inalteradas en gran parte, se presenta como un medio simple, aformal y
flexible, en que las partes se entienden directamente y en la forma que mejor les convenga,
sin cefiirse a plazos y actuaciones propias del sistema reglado. Sin embargo, al no regir las
normas pertinentes de la negociacién reglada, tampoco tienen aplicacién los derechos y
prerrogativas propias de dicho sistema durante la negociacion, que son aquellos que tienen
por objeto garantizar el acceso del colectivo laboral a la negociacion misma sin que se
requiera el visto bueno de la empresa. La tutela legal queda de este modo sin efecto, y el
procedimiento se transforma de tal manera que incluso se puede llegar a afirmar la ausencia

de un carécter propiamente colectivo del mismo.

Desde esta perspectiva, algunas de las caracteristicas de la negociacién colectiva no reglada

son®’:

1.- La ausencia de fuero laboral para los trabajadores involucrados en la negociacion o para
los miembros de la comision negociadora, salvo que sean dirigentes de la comision

negociadora, en cuyo caso éste deriva de esa condicion.

2.- No existe obligacion de negociar, ni de contratar, ni de dar respuesta a proposiciones de

las partes.

3.- No se presume la aceptacion de la propuesta de los trabajadores por la falta de respuesta
del empleador.

4.- El arbitraje obligatorio no procede.
5.- Las reglas del procedimiento son producto del acuerdo de las partes.

6.- No es posible utilizar legalmente la huelga y el cierre temporal o lock-out

%0 ARAYA QUINTANA, OSCAR, Ob. Cit., p. 46 - 47.



7.- El convenio colectivo puede coexistir con otros instrumentos colectivos extra-empresa.

8.- Puede negociarse un convenio colectivo por trabajadores que tienen uno anterior

vigente.
9.- Las negociaciones también las puede iniciar el empleador.
10.- No se exige un numero minimo de trabajadores para negociar.

De esta forma se aparecen con nitidez las desventajas inherentes de la regulacion legal
misma, sin perjuicio de los problemas practicos que pudiere acarrear (que seran estudiados
mas adelante). En efecto, en primer lugar, en la negociacion colectiva formal, el trabajador

dispone de un denominado fuero laboral™

que impide que el empleador lo despida
argumentando alguna de las causales previstas en el articulo 174 del C.T., buscando asi que
éste pretenda disminuir el colectivo laboral durante las negociaciones. Sin embargo, nada
de esto ocurre en el sistema no reglado, conforme al articulo 314 del C.T., estando los
trabajadores involucrados en total indefension frente a posibles despidos de la empresa,
quedando la persistencia y permanencia de los actores laborales que intervienen en el
procedimiento a total disposicion y voluntad del empleador, salvo las limitaciones
generales contenidas en las normas que regulan el término del contrato individual de

trabajo.

En segundo lugar, en el procedimiento reglado, la sola presentacion de un proyecto de
contrato colectivo supone de inmediato la obligacion del empleador de emitir respuesta
dentro de plazo legal®. De no hacerlo, sin perjuicio de la aplicacién de la multa
administrativa, se presume aceptada la propuesta de los trabajadores®®, asegurandose al
menos los pasos iniciales para que se trabe debate entre las partes: una propuesta de parte

de los trabajadores y una contra-oferta por parte del sector empresarial, que debera

%1 \er articulo 309 C.T.
%2 \ser articulo 329 C.T.

63 \er articulo 332 C.T.



someterse a negociacion. Empero, en el sistema no reglado dichos preceptos nuevamente
no tienen aplicacion, segun el analisis de la normativa aplicable, y la negociacion puede
ocurrir en cualquier momento, cuando una de las partes, generalmente el empleador,
propone una oferta o proyecto de convenio colectivo. En caso que el proponente sea el
trabajador, la empresa no tiene la obligacion de pronunciarse a favor de su aceptacion,
rechazo o contrapropuesta. En conclusion, el empleador puede limitarse a formular
condiciones que los trabajadores pueden o no aceptar, no siendo necesario en rigor la
existencia de posiciones antagénicas en que las partes tengan que transar y fomentar un
acercamiento de las posiciones a fin de producir un necesario acuerdo, y en que el debate se
presente como un pre-requisito esencial. Por lo mismo, los trabajadores no requieren
constituir comisiones negociadoras a fin de representar los intereses de los mismos en el
proceso negociador®™, lo que implica que no existen en el sistema no reglado partes

colectivas constituidas para dicho fin.

Otro aspecto critico lo constituye el hecho de que en el sistema reglado existen mecanismos
de presion conducentes a lograr de algun modo un acuerdo final entre las partes, una vez
precluidos los estadios y plazos predeterminados por la ley. Si dicha consecuencia no se
logra, los trabajadores pueden votar la huelga, mientras que el empleador puede, una vez
hecha efectiva la huelga, declarar el cierre temporal de la empresa o lock-out®. En el

sistema no reglado, los trabajadores se encuentran totalmente desprovistos de dicha

% Sin embargo, la doctrina y jurisprudencia administrativa del trabajo han estimado que en
muchos casos, su existencia en el proceso de suscripciéon de un convenio es necesaria a fin
de que se presente una verdadera negociacion colectiva, puesto que en caso contrario
estariamos ante un simple convenio de derecho comun, cuya validez se discute. A pesar de
ello, parte de la jurisprudencia judicial ha estimado lo contrario, v.g. Corte Suprema en
Revista Fallos del Mes n° 408/1992 sefiala que "la falta de una comision negociadora que
represente a los trabajadores o la carencia de un sujeto colectivo no impide la existencia
legal del convenio colectivo”. Ver al respecto también nota 56 y el acépite relativo a la

aplicacion practica de este sistema.

% Ver articulos 369 y siguientes del C.T.



facultad, disminuyéndose su capacidad de negociacion notoriamente, quedando nula toda
posibilidad de hacer valer un desacuerdo con la empresa. Asi, de no ser aceptada la oferta

por parte del colectivo laboral, la negociacion llega a su fin.

Finalmente, tanto en los convenios como en los contratos colectivos, el empleador puede
anticipar la fecha anteriormente pactada para la siguiente negociacion. Sin embargo, una
vez acordado un convenio colectivo, este impide que los trabajadores que lo celebraron
puedan presentar un proyecto de contrato colectivo antes del vencimiento del convenio,
salvo consentimiento expreso del empleador. Es decir, la empresa respectiva se asegura que
no habra negociacion colectiva reglada mientras esté vigente el respectivo convenio, dando
pie a una posible estrategia de los empleadores consistente en adelantar la fecha de
negociacion para facilitar el paso de un contrato actualmente vigente a un convenio
colectivo. De esta manera, una vez sentado el precedente de pactar un convenio, se dificulta
retornar a la celebracion de un contrato colectivo, por todas las facilidades que el primero le
otorga a la empresa, dandose el caso de que, una vez celebrado el convenio, s6lo sera
necesario anticipar la negociacién que corresponda a su término, para renovarlo por un
nuevo periodo, sin necesidad de que la empresa negocie colectivamente con los

trabajadores.

En sintesis, en la negociacion aformal, el empleador excluye la posibilidad de un acuerdo
con el actor laboral, puesto que los planteamientos empresariales no son objeto de debate y
acuerdo: se aceptan o son retirados por la empresa. Consecuencialmente, si los sindicatos
son débiles, también lo sera la negociacion no reglada, puesto que los convenios permiten,
conforme lo ya estudiado sobre procedimiento practico de este sistema, que el empleador
entregue de manera unilateral propuestas preredactadas de los beneficios y condiciones de
trabajo que pretende entregar y "pactar” con los trabajadores. Lo anterior se agrava aun
mas, si se considera que el articulo 314 permite que grupos de trabajadores ad hoc, sin la
fuerza representativa y prerrogativas de los sindicatos, puedan intervenir en este
mecanismo, dejando la puerta abierta a posibles abusos, que ya se insindan con un analisis

meramente en abstracto de la regulacion legal de esta institucion.



4.- Aplicacion practica del sistema

En materia de negociacion colectiva en general, las estadisticas demuestran que los
prondsticos auspiciosos formulados a principios de los gobiernos de la Concertacion, deben
ser relativizados. Al respecto, la Direccion del Trabajo ha sefialado que "observando las
cifras globales de sindicalizacion y de cobertura de la negociacién colectiva en Chile, se
puede afirmar que ambas instituciones cubren una pequefia parte de la fuerza de trabajo
asalariada. En efecto, en 1996, la tasa de sindicalizacion fue de un 17,7% de los asalariados
y los trabajadores cubiertos por la negociacion colectiva alcanzaron a un 11,8%. Si se
mira la evolucion de ambas tasas en una serie de tiempo, se observa que estas despues de
alcanzar un momento peak en los afios 1991-1992, vienen paulatinamente bajando"®.
Consecuencialmente, en los datos referentes a la cobertura brindada por ambos tipos de
instrumentos, contratos y convenios colectivos, que responden a cada tipo de sistema de
negociacion, se puede advertir la misma tendencia que la indicada: a la baja en su cobertura

después de un periodo peak entre los afios 1991 y 1993

Empero, la caida es mas brusca en materia de contratos colectivos, si se le compara con los
convenios, que claramente tienen una tendencia méas estable en cuanto al ndmero de
trabajadores que rige sus relaciones laborales por esta modalidad. Sin embargo, a pesar de
ello siguen siendo los contratos los instrumentos que abarcan la mayor proporcion de
trabajadores. De esta manera, se puede observar en cuanto a la evolucién en el numero de
trabajadores cubierto por tipo de instrumento, que en relacion a los contratos, en 1986 se
suscribieron 79.861; en 1990, 138.478; y en 1996 se firmaron 156.387. Respecto de los

% Citado por FERES, MARIA ESTER, Sindicalismo y Negociacion Colectiva: Instrumento
de Modernizacion, una vision desde la Direccion del Trabajo”, en "La Negociacion

Colectiva en Chile", Ed. Gestion, 1997, p.45 y siguientes.

%" Datos tomados de ASESORIAS ESTRATEGICAS LTDA., Tendencias Emergentes en
la Negociacion Colectiva: el transito del contrato al convenio, p.14, en Cuaderno de

Investigacion n® 11, Asesorias Estratégicas Ltda., 1998, disponible en http://www.dt.gob.cl.



convenios la homogeneidad emana de que en 1986 se acordaron 26.141; en 1990, 47.494; y

en 1996, se pactaron 67.365 instrumentos de la especie®®.

De esta manera, el predominio de los contratos puede estar manifestando una preferencia
por un sistema en el cual predomine una eficaz proteccion de los derechos laborales por
sobre una flexibilidad irrestricta. A pesar de ello, la opcion del contrato se ha ido
debilitando en relacion al convenio, ademas que sobre el total de la fuerza de trabajo
asalariada, representa tan solo una infima proporcion. Es asi como se puede observar que en

el periodo 1986-1996, se ha triplicado el uso de convenios, mientras que sélo se ha

duplicado el uso de contratos, de los cual se desprende una certera evolucién relativa de la

primera especie de instrumentos colectivos®.

Por otro lado, como ya estudiamos, bajo el sistema descrito vigente con anterioridad a la
reforma de la Ley 19.759, existian, conforme lo prescrito en el articulo 314 del C.T., tan
solo dos entidades habilitadas para negociar colectivamente de manera no reglada, que son:
las organizaciones sindicales y los grupos negociadores ad hoc. Cruzando las estadisticas’®,
tenemos que para el afio 1996, los tipos de instrumentos colectivos suscritos, segun entidad

negociadora, son:

Contrato Convenio Total
1.- Sindicatos 1,315 242 1.557
84,5% 15,5% 100,0%

% Fuente: Direccion del Trabajo, Departamento de Relaciones Laborales.
% ASESORIAS ESTRATEGICAS LTDA., Ob. Cit., p. 14.

" Fuente: Memoria Direccién del Trabajo, afio 1996.




81,7% 25,7% 61,0%
2.- Grupos 294 699 993
Negociadores 29,6% 70,4% 100,0%
18,3% 74,3% 39,0%
3.- Total 1.609 941 2.550
63,0% 37,0% 100,0%
100,0% 100,0% 100,0%

Del cuadro presentado podemos inferir las siguientes conclusiones:

a) Los sindicatos en su mayoria suscriben contratos (84,5%)

b) Los grupos negociadores en su mayoria suscriben convenios (70,4%)

c) Del total de contratos firmados, un 84,5% lo suscribieron sindicatos.

d) Del total de convenios suscritos, un 74,3% lo firmaron grupos negociadores

Ergo, podemos colegir de el estudio anterior, que existia, hasta antes de la reforma del

trabajo de diciembre de 2001, una clara tendencia por parte de los sindicatos a suscribir

contratos, y por parte de los grupos negociadores, a firmar convenios colectivos. Una

primera aproximacion a la respuesta, la encontramos en palabras de la misma Direccion del
Trabajo, quien ha sefialado que "La negociacion colectiva en Chile esta ligada
estrechamente a los sindicatos de empresa, que son los que en mayor parte desarrollan las
negociaciones regladas. Ello significa que ambas instituciones estan asociadas y ello se
explica en parte por la dificultad de los procedimientos de la negociacion reglada , que
exigen del agente negociador un cabal manejo de las normas, capacidad de hacer un buen
proyecto, cumplimiento oportuno de pasos y plazos determinados por el procedimiento, y

finalmente un grado de experiencia y asesoria para llevar adelante la negociacion, que




incluye la posibilidad de solicitar y procesar informacién, y otras habilidades que resultan
mas dificiles que los trabajadores organizados desarrollen como grupo, quedando asi en
desventaja.”*" Lo anterior aparece acentuado por la baja tasa de sindicalizacion que registra
la fuerza laboral activa; el hecho que cerca de la mitad de los sindicatos en la practica no
operan por estar en receso; su aumento en numero a costa de su disminucion en
representatividad; y la existencia de una baja conflictividad en la negociacion colectiva

(huelga y lock-out)’.

En este contexto, las Inspecciones del Trabajo” apreciaban una disminucion de la cantidad
y calidad de las negociaciones colectivas, observando en el aumento progresivo de la
suscripcion de convenios, una debilidad sindical y de los trabajadores en general por una
parte, y un mayor espacio de control por parte de los empleadores. Segun los funcionarios
de estas reparticiones, los convenios permiten a los empleadores imponer mas facilmente
sus condiciones, desmejorando la posicion negociadora de los trabajadores, tomando la
iniciativa en la exigencia de mejoras en sus remuneraciones, beneficios y condiciones
generales de trabajo. De este modo, la predileccion de los empleadores por los convenios
vendria dado por la mayor flexibilidad de estos instrumentos, puesto que su tramitacién es
menos engorrosa, tanto en lo relativo a plazos como también a normativa aplicable. Es asi
como una de las estrategias méas utilizadas por los empleadores para lograr la suscripcion de
convenios colectivos es hacerlos mas atractivos, ofreciendo un bono Unico por término de

conflicto.

Es asi como lo usual es que en las medianas y grandes empresas, el convenio colectivo se
utilice como una invitacion para dialogar "no reguladamente"”. En las pequefias empresas su

utilizacion es mas arbitraria, pudiendo imponerse como condicion necesaria para entrar a

! Citado por FERES, MARIA ESTER, Ob. Cit., p 88.
2 ASESORIAS ESTRATEGICAS LTDA., Ob. Cit., p. 17.

3 ASESORIAS ESTRATEGICAS LTDA., Ob. Cit., p. 28 y siguientes.



trabajar, constituyendo una préactica mas que frecuente el adicionar esta suscripcion al

momento de suscribir el contrato individual de trabajo.

Por otro lado, existen empresas que a fin de coartar toda posibilidad de una real
negociacion, utilizan los denominados "convenios de adhesién multiple”, en los cuales se
hace a los trabajadores suscribir un convenio que se presenta como convenio colectivo una
vez recogido un cierto nimero de firmas’*, sin mediar procesos de negociacién de ningdn
tipo. Otra estrategia utilizada por las empresas consiste en la formacion de multiples grupos
negociadores, que son “invitados" a firmar un convenio idéntico a todos, pero con fechas
diferentes, a fin de disminuir los costos de transaccion de la negociacién mediante la
dispersion de la fuerza de negociacion de los trabajadores. Estos grupos son mediante la
iniciativa y criterio de el empleador, posibilitando asi la aceptacion de sus ofertas sin

mayores oposiciones.

A pesar de ello, la firma de uno u otro instrumento (contrato o convenio), no prejuzga
acerca de los beneficios a obtener, los cuales dependeran en gran medida de la presencia
sindical y de las posibilidades econdémicas de la empresa en concreto. Empero, los
inspectores del trabajo notaban una cierta precariedad en las peticiones y eventuales
contenidos de los proyectos de convenios, puesto que al negociar, los trabajadores
privilegiaban aspectos netamente monetarios por sobre otros factores o condiciones de
trabajo, tales como: higiene, seguridad o capacitacion. Esta situacion responde por cierto a
la debilidad negociadora de los trabajadores, especialmente cuando operaban en grupos
negociadores no sindicalizados, como también a la falta de asesoria de estos actores y la
actitud del empresariado.

En relacion a la intromision de asesores externos en la negociacion misma, los empleadores

son muy reticentes, prefiriendo las tratativas con sus propios trabajadores que con terceros

" Recordar al respecto, como ya sefialamos, que en virtud de la amplitud e indeterminacion
procedimental del articulo 314 del C.T., basta con que dos trabajadores firmen el convenios
para entenderlo perfeccionado, cuestion que ha sido cuestionada en cuanto a su validez

como instrumento colectivo propiamente tal.



extrafos. Este hecho, junto con la negativa de los mismos trabajadores de contratar asesoria
especializada por los altos costos, trae aparejada nuevamente una disminucién de la
capacidad negociadora de los empleados, puesto que los asesores externos tienen
facilidades para presionar la negociacion mediante la utilizacion de datos de

remuneraciones pagados por la competencia.

La situacion anteriormente descrita nos conduce sigilosamente a las diversas practicas
antisindicales desplegadas por parte de los empleadores en el ambito de los convenios
colectivos. Al respecto, los inspectores delatan una baja tolerancia de éstos en relacion a la
sindicalizacion de los trabajadores, concibiéndose como la antesala de presiones, conflictos
y amenazas. Ejemplos claros de lo anterior son el desfase en los periodos de negociacion en
empresas con multiples sindicatos, a fin de minimizar las presiones agregadas de estas
organizaciones, puesto que tenerlos a todos negociando en un mismo espacio temporal
constituye un riesgo para la empresa, permitiendo asi el reemplazo de los trabajadores en
huelga, con el resto de aquellos que no lo estan. Otra practica comun para desincentivar la
sindicalizacion es el extender los beneficios logrados por los sindicalizados a los no
sindicalizados, incluso mejorando las ofertas empresariales, bajo la condicion de que el
trabajador no se afilie a la organizacién sindical y si ya lo esta, que se desvincule de ella. A
pesar de ello, no todo es atribuible a los empleadores, puesto que la caida en la negociacion
colectiva también es imputable a la falta de fuerza de los sindicatos, y su falta de

conduccion, estrategia, comportamiento oportunista y divisiones internas.

En este marco argumentativo, estudios previos’™ a la reforma de la Ley 19.759, indicaban
que los convenios colectivos eran utilizados en la practica como un sustituto de la
negociacion reglada o formal, mediante proposiciones de los empleadores de acuerdos
informales con eficacia normativa colectiva. En dicho supuesto, no hay negociacion
propiamente tal, no hay propuestas ni comisiones negociadoras representativas de los
dependientes. Se da asi el caso extremo, ya mencionado, de la adhesion individual al
convenio propuesto por la empresa, el cual es luego suscrito de manera sucesiva e

individual por los trabajadores. Todo ello por cierto, se presenta junto a una estrategia

> ASESORIAS ESTRATEGICAS LTDA., Ob. Cit., p. 112 y siguientes.



empresarial que apunta siempre a disminuir el poder del sindicato o a evitar su constitucion,

en caso de que no exista.

También se evidencio la utilizacion de este sistema como un sucedaneo de la negociacion
colectiva reglada, puesto que en la praxis, igualmente, las partes se cifien a las reglas y
etapas del sistema reglado. Lo anterior por cierto se contradice con las opiniones
encuestadas que sefialan que el sistema reglado es especialmente engorroso e ineficaz para
las empresas a la hora de debatir las condiciones comunes de trabajo de sus empleados,
puesto que espontaneamente se recurre a dichas normas regladas al momento de tener un
referente de como organizar y dirigir las negociaciones informales. Mas bien, lo que las
empresas realmente buscan al utilizar el procedimiento no reglado es el asegurarse y
prevenir cualquier posibilidad de desacuerdo con el colectivo laboral y no dinamizar la
negociacion colectiva propiamente tal, impidiendo el fortalecimiento sindical o el ejercicio
del derecho de huelga, lo que implicaria que la empresa tendria que entrar dialogar y
debatir, situacion muy distinta a la total supremacia que le proporciona el convenio. De esta
manera, este instrumento se presenta como una herramienta de desarme sindical y de
imposicion patronal incontrarrestable, con las evidentes consecuencias nocivas para el
clima de trabajo, de confianza y colaboracion, mermando asi el sentido de pertenencia de
los trabajadores para con la empresa.

Finalmente, con respecto a una posible disminucion de los beneficios obtenidos por
trabajadores adscritos a un contrato que luego es sucedido por un convenio colectivo, las
conclusiones no son determinantes, puesto que existen casos en los cuales estos
efectivamente menguan, mientras que en otros incrementan. Sin embargo, desde una
perspectiva mas general, se percibe en las negociaciones no regladas, una clara asimetria de
poder de negociacién entre las partes involucradas, puesto que existe un claro
debilitamiento de la posicién relativa de los trabajadores, en cuanto a sus espacios de
organizacién (practicas anti-sindicales, grupos negociadores ad hoc), su escaso poder
negociador y nula posibilidad de influir sobre la empresa, representando situaciones de
desacuerdo (posibilidad de huelga legal). Consecuencialmente, el desequilibrio y
unilateralidad en las relaciones laborales entre empleador y trabajador, trae aparejada una

imposicion en las condiciones materiales, sociales y econdmicas de los empleados, los



cuales sin lugar a dudas, sufrirdn de una disminucién gradual en sus beneficios de largo

plazo, sin que los principales interesados, los trabajadores, logren siquiera notarlo™.

Un caso que denota la relevancia de la situacion factica previa a la reforma del afio 2001, se
nos aparece en el Informe de la Comision Investigadora de la Camara de Diputados de 18
de octubre de 2001, relativo al incumplimiento empresarial de la normativa laboral vigente
y la necesidad de fortalecer las facultades y recursos de los organismos publicos
competentes. En este informe, a propdsito de las practicas anti-sindicales utilizadas por los
empleadores en materia de negociacion colectiva, se abordd la problematica de los
convenios por adhesién suscritos mediante el empleo de dichos métodos de presion, y se
expusieron los antecedentes y reclamos reportados ante esa instancia de fiscalizacion. A

continuacion, se reproduce de aquel texto la parte pertinente:

El abuso de la facultad de negociar

convenios colectivos, los grupos

: Los casos
negociadores y las

represalias por

participar en una huelga legal

Los convenios colectivos: La legislacion | Son innumerables los antecedentes recibidos

permite a los negociadores, reemplazar el
sistema de negociacion reglado por otro mas
flexible e informal que da lugar a un

convenio colectivo. La opcién que la ley

por esta comision en relacion con la practica
de la *“contratacion individual en masa”,
como ha sido calificado por la doctrina y la

jurisprudencia administrativa y judicial.

otorga a las partes negociadoras para definir

’® Gracias también a estrategias empresariales, tales como el aumento de ciertos beneficios
a corto plazo a fin de mantener el control unilateral y estabilidad dentro de la empresa. Esta
"inversion" de corto plazo tiende a neutralizar los sindicatos, ofreciendo los beneficios
extra a trabajadores no sindicalizados o no sometidos a contrato, garantizando la baja

conflictividad a largo plazo.




el tipo de instrumento colectivo que va a

regir en la empresa, asi como el
procedimiento a seguir (convenio o contrato
colectivo), se ha transformado en muchos
casos, segun quienes informaron a esta
Comision, en un instrumento de presion

empresarial para evitar la negociacion
colectiva. Asi, el convenio colectivo es
utilizado en muchas ocasiones para debilitar
al sindicato, e impedir la realizacion de
huelgas, mas que para convenir en forma
flexible, las condiciones de trabajo y

remuneracion.

En otros casos el convenio colectivo es el
instrumento que permite al empleador
imponer sus condiciones de trabajo y
remuneracion a un colectivo de trabajadores
que se ven obligados a suscribir un
documento en cuya elaboracion no han

participado.

La

judicial le ha negado validez a esta forma

jurisprudencia administrativa y

de contratacion colectiva por no cumplir
de

negociacion colectiva como es que haya

con los requisitos basicos una

una real negociacion entre partes

debidamente representadas y las ha

denominado contratacion individual en
masa. Tan grave es esta practica que

incluso ha sido objeto de una resolucion

Los sindicatos del Banco Santander no
negocian hace 6 afios por esta razon pues la
empresa les impone un convenio colectivo
que incluye un bono. La misma denuncia se

hace respecto del Banco del Desarrollo.

En AGROSUPER desde el afio 1998 se
impusieron los convenios colectivos por la
empresa y los trabajadores se han visto
privados de negociar colectivamente. La
comision negociadora de los trabajadores es

designada por la empresa.

En diversos sectores se denuncié que las
empresas promueven convenios colectivos
paralelos al contrato colectivo que negocia el
sindicato con el exclusivo objeto de destruir

al sindicato.

Los casos de Almacenes Paris y Agricola

Ariztia.

Especial relevancia adquieren dos graves
casos de préacticas antisindicales y desleales
registrados en Almacenes Paris en sus
dependencias del Parque Arauco, y en la
empresa Agricola Ariztia. En ambos casos se
registraron casi todos los supuestos de
practicas  antisindicales y  desleales
reconocidos en la legislacion, y en ambos
casos se vulner6 del derecho a negociar
colectivamente de cientos de trabajadores

que actualmente estan vinculados por uno o




del
OIT.

Comité de Libertad Sindical de la

Los grupos negociadores: Las normas
legales consideran como sujeto de una
negociacion colectiva, no solo al sindicato
de empresa, sino que también a grupos de
trabajadores no sindicalizados. Esta facultad
es también un instrumento de presion por
parte del empresario, destinado a desarticular
al sindicato y privarlo de su principal

funcién que es la negociacion colectiva.

Las formas concretas que adoptan las
précticas sefialadas son las siguientes:

La la

negociacion de

empresa ofrece anticipar
los contratos colectivos
vigentes, condicionado a la celebracion de

un convenio.

La empresa favorece a los grupos
negociadores, en desmedro de los sindicatos
tanto en el trato como en las condiciones
ofrecidas en la negociacion. No se recibe a
los dirigentes sindicales que conforman la
comisién negociadora y se otorgan mayores

beneficios a los trabajadores representados

mas convenios colectivos celebrados en las

siguientes circunstancias:

En Almacenes Paris, la empresa impuso
una negociacion colectiva anticipada que
culminé en un convenio colectivo que regira
por ocho afios®, mediante las siguientes

practicas:

Despido de 160 socios del sindicato,
inmediatamente antes de iniciarse el proceso
de negociacion colectiva. Los despedidos
eran llamados por altavoz, y se le hacia
acompanar por un guardia de seguridad hasta

la calle.

La empresa destind a un grupo de
trabajadores de su confianza a desarrollar
proselitismo en contra del sindicato en horas
de trabajo y con recursos de la empresa.

Estos trabajadores fueron remunerados

durante el tiempo que cumplieron labores de

proselitismo con cargo a “funciones

administrativas”, siendo que se

desempefiaban como vendedores a comision,
sin cumplir tales labores administrativas
acta del fiscalizador.

segun sefiala el

Suplantaron a la mayoria de los directores




por los grupos negociadores, que a los

representados por el sindicato. ’’

La empresa ofrece o exige, a los nuevos
trabajadores, la celebracion de convenios
grupo
independiente

como negociador en forma

del ha

negociado un contrato colectivo vigente, el

sindicato  que

que no se les extiende.

La

colectivo que no ha sido negociado,

empresa impone un convenio
exigiendo a los trabajadores uno a uno, su

adhesion.

La empresa amenaza a los sindicatos y
grupos negociadores con la pérdida de todos
los beneficios, si se pretende llevar adelante
una negociacion colectiva, imponiendo el

convenio colectivo.

La empresa impone representantes de

los trabajadores como comision

negociadora para celebrar convenios

colectivos.

sindicales en la suscripcion del convenio
colectivo impuesto por la empresa. Luego de
del

promovidos en la empresa sin aplicarse a su

la  suscripcién convenio  fueron
respecto las normas internas sobre ascensos.

Algunos iniciaron estudios superiores

pagados por la empresa.

Las actividades desarrolladas por estos
trabajadores que disponian para tal efecto de
libertad de desplazamiento entre las distintas
areas de la empresa, consistio entre otras en
conseguir mediante engafos, presiones y
amenazas la suscripcion de una lista de los
trabajadores destinada a promover una
negociacion anticipada con la empresa, en
circunstancias que el sindicato se encontraba
preparando la presentacion de un proyecto
de contrato colectivo en la oportunidad legal,
conforme a las normas de la negociacion
colectiva reglada contenida en el Codigo del
Trabajo. Las presiones consistian en pasar
lista en las reuniones que convocaban, y en

el rumor gue los que no firmaban ni asistian

8 por lo general los contratos colectivos se renuevan cada dos afios. En Almacenes Paris el

sindicato no podra promover una negociacion colectiva hasta el vencimiento del convenio

colectivo vigente.

"7 Jurisprudencia judicial relativa a estos supuestos: 6° JLT Stgo., “Catalan con Salinas”, rol

23.744 -94, citada en Informe Direccion del Trabajo, pg. 4.




Infraccion a normas sobre la huelga: El
reemplazo ilegal de los trabajadores en
huelga, se ha identificado como la violacion
recurrente  a las sobre

mas normas

negociacion colectiva.

Asimismo, el despido de trabajadores que
han participado en una huelga, es una
practica comun que va relacionada con la
renuncia masiva de los trabajadores

sindicalizados para evitar el despido.

Efectos: Las practicas empresariales

unidad de

negociacién, la presencia sindical en la

destinadas a evitar la
negociacion, y la celebracion de contratos

colectivos negociados de acuerdo con el

procedimiento previsto en la ley,
incrementa el ndimero de instrumentos
colectivos vigentes en la empresa,

disminuye el numero de trabajadores
involucrados en cada instrumento, e
impide una negociacion simultanea de
todos los trabajadores porque todos los
instrumentos tienen distinta vigencia, con
lo que la capacidad de presién de los
trabajadores disminuye o

se pierde

definitivamente.

a las reuniones serian despedidos. Contaban
de

desacreditaban grosera y violentamente al

con el apoyo las jefaturas y
sindicato y a sus directores, con el apoyo de

la gerencia.

El mismo grupo impidié con violencia la

participacion de los abogados del sindicato

en las reuniones preparatorias de la
negociacion colectiva, para lo que la
gerencia dispuso ademas céamaras de

filmacion y guardias. Los guardias también
pretendieron filmar reuniones sindicales en

otras ocasiones.®!

La decision de anticipar la negociacion fue
tomada en base a la referida lista, en una
votacion a mano alzada donde participaron
como votantes aceptando la anticipacion de
la negociacion solo el 37,12% de los socios
del sindicato. La reunion fue celebrada en
ausencia del Presidente, Secretario Yy
Tesorero del Sindicato, ante un notario que
concurrid a la empresa, y que segun el acta
de inspeccion no cobrd por sus servicios. No
se consigna la ndémina ni la firma de los
En esa misma reunion

votantes. Se

designaron como “representantes” de los

81 También se denuncié a Ripley por la practica de utilizar guardias de seguridad en

hostigamiento de los dirigentes sindicales.




La organizacion sindical pierde sentido,
poder de negociacion y se desestimula la

afiliacion sindical.

La situacion descrita se ve reafirmada con el
resultado del Encuesta Laboral (ENCLA 99)
en la que se identifican las razones del

abstencionismo sindical que son:

l. Temor a consecuencias negativas en

el trabajo
. No ver utilidad en el sindicato

de la empresa, no estando sindicalizados.

Obtencidn de més beneficios de parte

Estas causas representan el 83 y el 87%,
respectivamente, de las respuestas de los
dirigentes sindicales de las empresas
consultados, o de los trabajadores de

empresas donde no hay sindicatos.

En el 96 los convenios

colectivos se incrementaron en un 340%,

decenio 86 -

mientras que los contratos colectivos lo
hicieron s6lo en un 210%. Asimismo se

observa una clara relacion entre la

celebracion de convenios colectivos por
grupos contratos

negociadores 'y de

colectivos por sindicatos.’

trabajadores a quienes promovieron en la
forma descrita la negociacion anticipada,
la directiva

“ante la eventualidad que

sindical se niegue a asumir tal misién”.

El informe de fiscalizacion agrega que la
directiva sindical no recibio oferta escrita
alguna de convenio colectivo por parte de la

empresa.

En el caso de Agricola Ariztia las practicas
antisindicales han sido incluso objeto de
reproche del Comité de Libertad Sindical de
la OIT ante el gobierno de Chile, de los
tribunales de justicia y de los oOrganos

fiscalizadores nacionales. %

En esta empresa, coexisten mas de diez
convenios colectivos, todos impuestos por la
empresa a pequefios grupos de trabajadores
con el objeto de evitar su organizacion para
negociar. La fiscalizacion de la Direccion
del Trabajo concluyd que tales convenios
fueron “el resultado de una oferta que hace
la los

empresa a trabajadores

individualmente”

El tribunal que estuvo a cargo de la
investigacion de la denuncia por préacticas

desleales constatd que “los trabajadores

’® Fuente: Direccion de Trabajo Dpto. Relaciones Laborales. Informe comision Pg. 14.




Todo ello es considerado un grave atentado a
la libertad sindical consagrada como derecho
fundamental en nuestra constitucion y en
tratados internacionales ratificados por
Chile, puesto que la libertad sindical se
expresa no solo en el derecho de constituir
sindicatos y en afiliarse a ellos, sino que
sobre todo en el desarrollo de la actividad
sindical. Es parte del contenido esencial de
la libertad sindical el derecho a la
negociacion colectiva y a la huelga. En la
medida que nuestro sistema legal limita
gravemente estos derechos, permitiendo
figuras como la negociacion extra sindical o
la celebracion de convenios colectivos, se
vulnera la garantia fundamental consagrada
en la constitucion y en los tratados
internacionales como son el Convenio OIT

87 y 98, ratificados por Chile. ™

fueron presionados para obtener de ellos su
consentimiento para la suscripcion de los
convenios colectivos, ya sea con la amenaza
de ser despedidos o trasladados a otras
secciones con la consiguiente disminucion
de sus remuneraciones.” La sancion aplicada
pago de 5 UTM. Como
de
trabajadores se vieron imposibilitados de

ascendié al

consecuencia tales practicas los
ejercer su derecho a negociar, pues tenian

convenios colectivos vigentes.

La OIT por su parte, a través de su Comité
de Libertad Sindical atribuyé a Ariztia
ejercer “presion permanente hacia los
trabajadores que ingresan a la empresa para
que no se afilien al sindicato y a los

trabajadores afiliados para que se salgan”

En consecuencia, los trabajadores de la

empresa nunca han podido negociar

colectivamente, lo que ha significado una

considerable merma en el nUmero de

82 Constan ante esta Comision las sentencias condenatorias respecto de la empresa Ariztia.

Otras quejas ante la OIT por antentados contra la libertad sindical has sido presentadas por

los sindicatos de Empresa Sopraval, Alimentos Fruna, empresa Alfa Precats, Correos de

Chile, Saime, Fabisa, Seguel, Ebro, Solari, Renta Nacional, Santa Isabel, Michaely, Linea

de Locomocién Colectiva Urbana Ovalle Negrete, Asociacion de Funcionarios de la

Municipalidad de Paine y Confederacion de Trabajadores de la Construccion.

" Opinién vertida por el directorio de la AGAL.




afiliados.

En sintesis, podemos concluir que la tendencia previa a la reforma, que registraba un
aumento de los convenios colectivos en relacion a los contratos se debia a que el marco
legal existente, creado por la Ley 19.069, implicaba la coexistencia de un sistema rigido
(negociacion reglada) con uno sumamente flexible (negociacion aformal), lo cual derivaba
necesariamente en que los escenarios empiricos se definieran a favor de la mayor o menor
capacidad de negociacién de las partes al interior de la empresa. Ello se agravaba
especialmente en el caso de los grupos negociadores, a quienes el articulo 314 facultaba
para negociar convenios colectivos, lo cual se prestaba per se, para abusos de toda indole,
en atencion a la evidente baja capacidad de negociacion de éstos, explicandose de este
modo, la preferencia estadistica existente por parte de estos entes a firmar convenios, en

vez de contratos.

Por otro lado, el desconocimiento de derechos colectivos basicos por parte de la legislacion
laboral en esta materia, ha permitido que practicas tales como la adhesion individual
maltiple a convenios pre-redactados, la sustitucion de contratos por convenios de larga
duracién y la utilizacion de convenios como complemento de contratos, son sélo posibles
gracias a la permisividad de las normas del trabajo que presentaban vacios trascendentes en

la especie.

5.- La problematica juridica sobre la validez de los convenios
impropios, individuales multiples o de derecho comun

Un importante aspecto a resaltar en la aplicacion practica de los convenios colectivos
previa a la reforma del afio 2001, y que fue materia de debate tanto a nivel doctrinario como
jurisprudencial, fue la utilizacion por parte de los empleadores de los denominados

convenios impropios o individuales multiples, también llamados de derecho comun®.

8 TAPIA GUERRERO, FRANCISCO, Ob. Cit., p. 94




Dicho mecanismo consistia en el llamamiento individual de la empresa a cada trabajador, a
fin de que estos suscribieren proyectos de convenios pre-redactados por el mismo
empleador, sin mediar tratativas o iter contractual clasico alguno, usualmente precedido de
practicas antisindicales o presentado como requisito para entrar a trabajar a la empresa. Este
sistema, era aplicado con mayor frecuencia, como se estudio en las estadisticas anteriores,
en grupos de trabajadores que en sindicatos, en atencion a su menor poder de negociaciéon y
susceptibilidad a presiones por parte del ente empleador. Cuando el convenio era el
producto de estas presiones o fuerza sobre los trabajadores en su perfeccionamiento, el

instrumento tomaba el nombre de “contrato individual maltiple de adhesion"®*

, a pesar de
que en puridad, y por definicion, todos los casos de convenios impropios se celebraban, en
algun grado, de modo andlogo a un contrato de adhesién, esto es, mediante el uso de
clausulas dispuestas por una de las partes, de manera que la otra no pueda modificarla ni
hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas. Las motivaciones por parte de los empleadores
para buscar e imponer la celebracion de este tipo de instrumentos, y que en la practica han

logrado, fue materia de estudio en el acapite anterior de esta monografia.

5.1- Implicancias de la eficacia de los convenios impropios

Ahora bien, la problematica juridica central de estos convenios impropios apuntaba a su
validez o ineficacia como instrumento con efectos normativos colectivos, en atencion a las

implicancias que derivaban de acoger una u otra postura, a saber:

a) En primer lugar, el aceptar la validez de estos instrumentos implicaba, conforme lo
prescrito por los articulos 314 inciso final y 350 del C.T., concordar en que éstos
produzcan iguales efectos que los contratos colectivos, en cuanto contenido, plazo de
vigencia y régimen normativo. Sin embargo, la nota relevante se encontraba en las
excepciones, y como sefialaramos al investigar los efectos de los convenios en el sistema
previo a la reforma, destaca el hecho que los convenios colectivos de empresa de
naturaleza parcial, que son la mayoria de los que en la practica se celebran, no gozan del

efecto real ni ultratermine, efectos principales segun la doctrina de las convenciones

% GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit. nota 22, p. 396



colectivas, conllevando en los hechos a que las ventajas alcanzadas por un convenio
colectivo de estas caracteristicas (convenios parciales) no constituiran nunca un nuevo piso
para las proximas negociaciones. Se reservaba asi, la identidad plena de efectos con los
contratos que pregonaban los articulos 314 inciso final y 350 del C.T., Unicamente para los
convenios de naturaleza general o global, o sea, para aquellos convenios aplicables a todos
los trabajadores de una empresa. Asi se desprende de lo dispuesto en el articulo 351 inciso

tercero del Cadigo del Trabajo.

Como ya lo sefialaramos, un convenio es de naturaleza parcial, cuando "es pactado por
sujetos individuales o las materias que abarca son limitadas o de caracter individual"®. Es
en este punto donde la doctrina que niega la validez de los convenios colectivos plantea la
distincion entre convenios de derecho comun, también denominado impropio o plural, o
individual maltiple (aquellos regulados en el articulo 351 inciso tercero), y los convenios
colectivos propiamente tales (aquellos regulados en el articulo 314 del C.T.). Se sostiene
asi, que los convenios en que no ha existido una verdadera negociacion, prevista de un
interés colectivo real, debidamente representado, constituiria un simple convenio de
derecho comun o individual maltiple (en tanto no hay una voluntad colectiva verdadera:
recordar la figura de los convenios de adhesion pre-redactados firmados por grupos de dos
0 maés trabajadores), y a fin de justificar su ausencia de efectos normativos colectivos, se les
interpretaba como "convenio de naturaleza parcial” al que alude el inciso tercero del
articulo 351, con la consecuente inaplicabilidad de las principales implicancias juridicas de

los contratos colectivos.

b) Por otro lado, como observaba la doctrina de la época®, el otorgar validez a un

convenio de derecho comun o impropio, significaba debido a su vigencia, la imposibilidad

% GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit. nota 22, p. 396.

% AYLWIN CHIORRINI, ANDRES, Ob. Cit., p 228-229. En este sentido, resolvia la
Direccion del Trabajo, v.g., en Ordinario 2.486/172 de 1 de junio de 1998, que expresa
"Los trabajadores regidos por un convenio colectivo vigente en la empresa se encuentran
impedidos de presentar un proyecto de contrato colectivo, en fechas anteriores a las del

vencimiento de su convenio, salvo acuerdo con el empleador"”, reproduciendo el articulo



de iniciar tratativas para suscribir un contrato colectivo mediante el sistema reglado, salvo
aceptacion del empleador, conforme lo dispuesto por los articulos 307 y 328 inciso segundo
del Codigo del Trabajo. Este punto era de trascendental relevancia como implicancia de la
eficacia normativa del instrumento suscrito a modo de adhesion, por cuanto en la practica
se producia una curiosa y extremadamente grave situacion: Cuando los trabajadores
participaban en una negociacion reglada dirigida a celebrar un contrato colectivo, habiendo
suscrito previamente un convenio con el empleador (impropio o de derecho comun, pre-
redactados a modo de adhesidn) apenas se acercaba el término de vigencia de este contrato,
la respuesta de éste al proyecto siempre excluia a los trabajadores afectos al convenio, por
la aplicacion de la prohibicion referida (finalidad evidentemente querida por el empleador
al imponer los convenios: impedir la negociacion reglada, con todos sus derechos y
prerrogativas para los trabajadores y supuesta pérdida de supremacia y control para la
empresa). Frente a ello, los trabajadores interponian reclamo de objecion de legalidad ante
la autoridad administrativa del trabajo, por no cumplirse con los requisitos esenciales para
configurar convenio colectivo, esto es, la existencia de un verdadero interés colectivo,
debidamente tutelado por sus representantes en una negociacion real. Por lo general, las
Inspecciones del Trabajo acogian los reclamos previa fiscalizacion, declarando que todos
los trabajadores objeto de la exclusion se encontraban habilitados para negociar

colectivamente de manera reglada o formal.

Empero, la decision de la empresa ante tal panorama, era siempre interponer recurso de
proteccion alegando la interferencia ilegal de la autoridad administrativa laboral en el
proceso de negociacion colectiva, afectando la libertad de contratacion, el derecho de
propiedad de la empresa y otros principios o garantias constitucionales, tales como:
principio del debido proceso ante un 6rgano jurisdiccional, principio de legalidad, derecho

a desarrollar actividades econdmicas, etc. El recurso, conforme la jurisprudencia bastante

328 inciso segundo del Codigo del Trabajo en relacion a los contratos, y aplicandolo a los
convenios, conforme lo dispuesto por el articulo 314 inciso final del mismo cuerpo legal.
Idéntica interpretacion encontramos, asimismo, en Ord. n° 6564/312 de 12-11-1992 y Ord.
n° 7659/261 de 19-11-1991, de dicho organismo fiscalizador.



generalizada, era acogido por los tribunales superiores de justicia, estimando que la
autoridad administrativa del trabajo se excedio en sus facultades y se arrogo atribuciones
propias de jurisdiccion, desconociendo la existencia del convenio y su consecuente
prohibicion de negociar regladamente, sefialando que la decisién de si los convenios
impropios eran validos 0 no, era competencia exclusiva de los drganos jurisdiccionales y no

de la autoridad administrativa laboral®’.

De esta forma, la dicotomia existente entre la jurisprudencia administrativa del trabajo, que
negaba la validez de los convenios impropios haciendo eco de la doctrina especializada
mayoritaria, y la jurisprudencia emanada de los tribunales superiores de justicia, que
revocaba las decisiones de los anteriores, sin pronunciarse sobre el fondo del problema,
esto es, la eficacia 0 no de dichos instrumentos, conducia a la continuidad y amparo judicial
de las practicas ilegales y anti-sindicales por parte de empleadores inescrupulosos,
conllevando a una evidente tension y roce entre los actores del trabajo, menoscabando el
derecho a la libertad sindical colectiva, y aparejando un efecto en cadena consecuencial

sobre la productividad micro y macro - econdémica del pais.

5.2- Argumentos a favor y en contra de su validez

a) En favor de su validez®: Esta tesis, sustentada por gran parte de los fallos recaidos
sobre recursos de proteccion, postulaba que no era necesario la presencia de un "sujeto
colectivo™ para concretar este tipo de acuerdos. Segun esta doctrina, la redaccion amplia
empleada por el articulo 314 del C.T. en la frase "o grupos de trabajadores cualquiera sea el
namero de sus integrantes”, permitia que el convenio pudiese ser firmado incluso por
grupos de dos trabajadores, sin necesidad de mediar instancia de representacion colectiva

de intereses, tales como una comision negociadora ad hoc.

8 AYLWIN CHIORRINI, ANDRES, Ob. Cit., p 229

% tomado de GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit. nota 22, p. 392.



Por otro lado, esta misma disposicion, al utilizar la expresion "en cualquier momento y sin
restricciones de ninguna naturaleza”, daba pie a la aplicacion irrestricta del principio de
autonomia de la voluntad en materia colectiva, sin necesidad de cefiirse a procedimiento
alguno, legitimando el uso de los instrumentos pre-redactados, sin tratativas o negociacion
real alguna, dando cabida a todo tipo de escenarios hipotéticos. De esta forma, se consagré
una practica frecuente en la "firma" de estos convenios propuestos por el empleador, con
bajos beneficios, en forma individual por cada trabajador, a veces por medio de presiones
engafos u otras practicas antisindicales, inhibiendo a los mismos para iniciar un proceso de
negociacion reglado, Unico sistema que contempla derechos y prerrogativas colectivos

basicos para los trabajadores.

Ahora bien, como ya sefialdbamos, la jurisprudencia de proteccion emanada de los
tribunales superiores de justicia rechazo los continuos dictdmenes de las Inspecciones y
Direccion del Trabajo que negaban la validez de estos convenios celebrados a modo de
adhesion, acogiendo las ideas anteriores en la parte considerativa de sus fallos en cuanto al
fondo, pero por otro lado, fundando su tesis en un argumento estrictamente procesal, cual
era que los entes administrativos del trabajo carecian de competencia para pronunciarse
sobre la eficacia de estos instrumentos, debido a que el procedimiento seguido por aquéllas
para emitir su pronunciamiento vulneraba el derecho a un debido proceso ante Grgano
jurisdiccional, y el principio procesal de que una cuestion de fondo no puede ser resuelta

sin contradiccion de parte™.

% VEGA CORTES, ADRIAN, Ob. Cit., p. 98. En este sentido, encontramos sentencia de
proteccion emanada de Corte de San Miguel, de fecha 12 de junio de 1995, causa rol n° 61-
95, que sefiala "Al privar de su real naturaleza juridica y efectos a un convenio colectivo
validamente tramitado y acordado, sustituyéndolo por otro acto distinto, el Inspector del
Trabajo se excedié notoriamente de sus atribuciones, ejerciendo potestades reservadas a los
organos jurisdiccionales; en tal virtud, su actuacion debe ser calificada como arbitraria o
ilegal”. Esta postura no era seguida por las Inspecciones y Direcciones del Trabajo, que por
regla general conocian sobre estas materias. La excepcion esta dada por Ordinario 2028

/50 de 3 de abril de 1990 que expresa "La Direccion del Trabajo carece de competencia



Empero, en relacion a la cuestion de fondo, la nutrida jurisprudencia judicial que operaba
mediante un desnaturalizado recurso de proteccion a posteriori de un primer reclamo ante
los organismos administrativos del trabajo, era casi unanime en declarar la validez de estos
convenios a modo de adhesion. En este sentido encontramos por ejemplo, el fallo emanado
de la Corte de Apelaciones de San Miguel, que acogi6 un recurso de proteccion interpuesto
contra la resolucion n° 7 de la Inspeccion del Trabajo de San Miguel, de fecha 14 de enero
de 1992, que negaba eficacia a un convenio afinado a modo de adhesién, en otras palabras,

un convenio impropio o colectivo plural. Dicha sentencia®™ sefiala en lo pertinente:

“7.- Que de conformidad con lo establecido en el articulo 90 de la misma Ley y siguientes,
120 vy siguientes®, dentro del proceso de negociacion colectiva se consideran dos sistemas:
el de negociacion colectiva reglada, que da origen a un contrato colectivo, y el de
negociacion no reglada, que produce un convenio colectivo. En todo caso, es necesario
recalcar que de acuerdo con la ley los convenios producen los mismos efectos que el

contrato colectivo.

8.- Que la caracteristica fundamental de los convenios colectivos, de acuerdo a la ley, es
que ellos pueden celebrarse en cualquier momento y sin restricciones de ninguna naturaleza
a través de negociaciones directas y sin sujecion a normas de procedimiento, agregando el
inciso tercero del articulo 90 que estas negociaciones no se sujetaran a las normas

procesales previstas para la negociacion colectiva reglada lo que confirma, a su vez, el

para pronunciarse sobre la validez o nulidad del convenio colectivo de trabajo,

correspondiendo a los Tribunales de Justicia conocer y resolver dicha materia".
% Revista Fallos del Mes, n° 404, p. 469 y siguientes.

1 | a sentencia se refiere a articulos de la Ley 19.069 refundida en nuestro Cédigo del
Trabajo, que corresponden a los actuales articulo 314 (articulo 90) y 344 y siguientes

(articulos 120 y siguientes) del Codigo del Trabajo.



articulo 127 de la Ley 19.069%, al sefialar que los convenios colectivos se estableceran, sin

sujecion a normas de procedimiento de la negociacion colectiva reglada.

9.- Que una de las normas de procedimiento fundamentales de la negociacién colectiva
reglada en la discusion de un contrato colectivo es la creacion de la comision negociadora
que estara a cargo de la representacion de los trabajadores, como lo establece el articulo
102 de la Ley®, sin que pueda estimarse o deducirse - dadas las caracteristicas de
informalidad de los convenios colectivos- que ello deba producirse necesariamente en la

concrecion de un contrato colectivo.

10.- Que en consecuencia, la falta de una comision negociadora o la inexistencia de un
organo de los trabajadores que los haya representado ante el empleador, o la carencia de un
sujeto colectivo, como sostiene la Inspeccion recurrida, no puede ser obice para la
existencia legal de un convenio colectivo, dado que en el caso sub-lite es un hecho
incontrarrestable que en el caso de Agricola Ariztia Limitada existen seis documentos que
han sido suscritos por la empresa y grupos de trabajadores, los que han expresado su
voluntad coincidente reglamentando condiciones comunes de trabajo, remuneraciones y
otros beneficios, sin que importe la forma como ellos han sido logrados pues constituyen un
convenio o convencién - términos sindnimos - que expresa la voluntad coincidente de una
empresa con una agrupacion de individuos, que es el concepto que a convenio colectivo le

otorga en Diccionario de la Lengua.

11.- Que, dado en consecuencia los referidos convenios son legalmente convenios
colectivos, la Inspeccion del Trabajo Sur ha privado, perturbado o amenazado a la

recurrente en el legitimo ejercicio de sus derechos y garantias constitucionales invocados".

El recurso se fundaba en la supuesta privacion de los legitimos derechos de libertad de

trabajo y de propiedad, por sobre los convenios colectivos celebrados con la empresa

%2 El articulo 127 de la Ley 19.069 corresponde al actual articulo 351 del C.T.

% El articulo 102 de la Ley 19.069 corresponde al actual articulo 326 del C.T.



recurrente. Asi®*, la sentencia pareciere entender que las Unicas exigencias legales para
suscribir un convenio colectivo, son la informalidad del procedimiento y la efectiva
suscripcion del instrumento por cada uno de los trabajadores. Sin embargo, esta
interpretacion obvia las expresiones "negociaciones directas" y "acuerdo previo" utilizadas
por el articulo 314, que precisamente impiden, junto a las consideraciones ya expuestas y
que sintetizaremos mas adelante, una aceptacion exegética y simplista de estos convenios a
modo de adhesion, sin entrar al estudio a fondo de sus elementos esenciales, los cuales,

como acabamos de sefialar, poseen argumento de texto de sobra.

Los fallos emanados de los tribunales superiores de justicia en conocimiento de recursos de
proteccion sobre la materia, practicamente reproducian los argumentos dados con muy
pocas variantes. Es asi como, por ejemplo, la Corte de Apelaciones de Santiago, en
sentencia de 12 de noviembre de 1993, causa rol n°® 3701, acoge el recurso, validando
dichos acuerdos, nuevamente fundado en los articulos 90, 127 inciso primero y 104 inciso
segundo de la Ley 19.069 (actuales articulos 314, 351 y 328 del Cddigo del Trabajo),
argumentando que aparte de la formalidad, los convenios no estan sujetos a ningun otro
tipo de exigencia, y que no es necesario un interlocutor colectivo para los trabajadores
como en la negociacion reglada, agregando un nuevo matiz : "Lo expuesto, por lo demas,
tiene su origen en la historia fidedigna de la ley. En efecto, en el mensaje del Ejecutivo se
hace la siguientes exposicion de principios: "El Gobierno estima necesario tender a que la
relaciones laborales afirmen su caracter bipartido, de vinculos de trabajadores vy
empleadores, y que sean las partes quienes determinen la reajustabilidad de las
remuneraciones y otras condiciones de trabajo. Pero hay que ofrecer mecanismos para que
las partes tengan formas eficaces de lograr acuerdos y puedan desarrollar su relacion
laboral como estimen conveniente"."® Sin embargo, el menor rigor formal que otorga el
legislador a este tipo de instrumentos en pro de una mayor flexibilidad y libertad en las
tratativas, no implica que estén exentos de el cumplimiento de requisitos de la esencia de

los mismos, y que responden no a exigencias externas, sino a la existencia de un verdadero

% Anélisis tomado, en parte, de VEGA CORTES, ADRIAN, Ob. Cit., p. 110.

% Tomado de Manual de Consultas Previsionales y Laborales, n° 200, enero 2002, p. 905.



interés colectivo, so pena de dar cabida a abusos y distorsiones que en la praxis se han
presentado, y cuya ausencia en el acto trae aparejada su desnaturalizacion en otro distinto, o

simplemente su inexistencia.

Otra sentencia interesante®, la encontramos en recurso de proteccion acogido por la Corte
de Apelaciones de Concepcion, interpuesto por la Sociedad Pesquera Bio - Bio Limitada
contra el Inspector del Trabajo de Talcahuano, de fecha 9 de agosto de 1995 que negaba

validez a un convenio impropio. En su parte pertinente indica :

“4.- Que atendido lo que se expresa en la motivacién que antecede, esta Corte no comparte
el criterio de la Inspeccion del Trabajo recurrida, en ordena a que el legislador solo
considera convenios colectivos "Aquel que es suscrito por uno o0 mas trabajadores unidos
para tal efecto, o con unos y otros debidamente concertados para ello con el fin de
establecer condiciones comunes de trabajo y remuneraciones por un tiempo determinado”,
ni tampoco lo dicho en el punto 6 de que "no puede darse la figura de negociacién colectiva
sin un sujeto multiple respecto de los trabajadores"”, afirma esta ultima que lo lleva a
concluir que "altera y desnaturaliza los efectos de esa ley el acto de someter a la firma de
cada trabajador un convenio que no ha sido objeto de discusién y conocimiento previo de

un grupo de dependientes".

Por otra parte, desde un punto de vista estrictamente conceptual, los convenios colectivos
constituyen una especie de lo que, en doctrina, se denomina "negocio juridico colectivo"” o
"subjetivamente complejo” que se caracteriza porque las partes actian movidas por idéntico
interés, sin que sean necesario que lo celebren "un colectivo” o grupo organizado de

personas con otra persona 0 grupo organizado.

5.- Que tampoco se puede compartir la tesis de la resolucion recurrida de que por producir,
los contratos y convenios colectivos los mismos efectos, segun dice el articulo 314, inciso

final, tengan la misma naturaleza juridica y deban reunir iguales requisitos para su

% Revista Fallo del Mes, n°® 449, p. 819, citada por VEGA CORTES, ADRIAN, Ob. Cit., p.
103.



existencia y validez, entre ellos que el consentimiento nazca y se perfeccione como
convenciones colectivas. Que dos instituciones produzcan los mismos efectos, no las hace
iguales. Muchos son los ejemplos para demostrarlo, entre otros casos el de la nulidad
absoluta y de la nulidad relativa, que no obstante producir los mismos efectos, tienen
naturaleza juridica muy diversa, en cuanto al interés que protegen, en cuanto a quienes

pueden alegarlas, en cuanto a su saneamiento, etc.

6.- Que si bien "contratos colectivos" y "convenios colectivos” son instituciones distintas,
el hecho de que produzcan los mismos efectos, trae como consecuencia que la inhabilidad
para negociar colectivamente que el articulo 328 establece para los trabajadores sujetos a
contratos colectivos anteriores rija para aquellos con convenio colectivo vigente. Por ello,
la objecién planteada en tal sentido por la recurrente al proyecto de contrato colectivo, se
ajusta a derecho, la resolucion n°5 de la Inspeccién del Trabajo que resolvié lo contrario,
constituye acto ilegal.

7.- Que por otra parte, y a mayor abundamiento, cabe agregar que la Inspeccién del Trabajo
no tiene atribuciones para calificar la naturaleza juridica de los acuerdos suscritos por una
empresa con uno 0 mas trabajadores y menos para declarar que un determinado acuerdo no
tiene validez juridica, como lo sostiene la resolucidon n° 5 que motivo el presente recurso de

proteccion.".

Esta sentencia se funda otra vez sobre las mismas ideas ya resefiadas, pero resaltando que
los convenios y contratos son instituciones juridicamente distintas, a pesar de que producen
efectos idénticos, lo cual implica que no necesariamente deben compartir los mimos
requisitos de la esencia, puesto que el elemento que los distingue es precisamente la falta de
un procedimiento o la adscripcion a normas previstas para la negociacion reglada. La
suscripcion de convenios de naturaleza individual maultiple, los convierte en negocios
juridicos complejos”, cuyo elemento catalizador esta dado por la concurrencia en los

trabajadores que lo firman, de un mismo interés, esto es, el hecho de regular condiciones

% VEGA CORTES, ADRIAN, Ob. Cit., p. 105.



comunes de trabajo y beneficios por un tiempo determinado. La postura de refutacién, la

estudiaremos a continuacion.

b) En favor de su invalidez: En primer lugar, cabe tener presente que al emplear el
término "invalidez" no nos referimos a una carencia absoluta de efectos juridicos, nulidad,
0 inexistencia, por parte de los denominados convenios impropios o individuales multiples,
sino que mas concretamente utilizamos el término en el sentido de ineficacia juridica de
dichos actos como instrumento colectivo del trabajo, esto es, la carencia de los efectos
juridicos, y consecuentes derechos y obligaciones que emanan de ellos, especificos y
propios de los convenios colectivos conforme se encuentra previsto en el Derecho del
Trabajo Chileno. Apuntamos asi, a revelar la naturaleza juridica verdadera de dichos actos,
conforme al antiguo adagio "en derecho las cosas son lo que son en realidad y no lo que su
nombre o apariencia indica", y establecer la inoponibilidad de los mismos como convenios
colectivos, frente a posibles consecuencias normativas de dichos actos segin hemos ya
estudiado.

Ahora bien, los argumentos en torno a esta tesis*, estimaban que no obstante la amplitud
utilizada por el legislador en las disposiciones citadas, siempre deberia estar presente por
parte de los trabajadores un sujeto colectivo a fin de pactar un convenio colectivo de
trabajo, sea un sindicato o un grupo de trabajadores unido para estos efectos, en aplicacion
del articulo 315 del Codigo del Trabajo. En este sentido, el propio legislador habia

distinguido, como ya indicamos, entre convenios colectivos de derecho comdn y convenios

% GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit., p.392 y 393, y 396 a 398; AYLWIN
CHIORRINI, ANDRES, Ob. Cit., p.227 y siguientes; ver también nota 59 de esta obra.



propiamente tales (articulo 351 inciso segundo y tercero C.T.)*. Un "convenio colectivo"
suscrito por dos o mas trabajadores que no reunieran el quérum del articulo 315 constituiria
un convenio de derecho comun, requiriéendose para la existencia de un convenio
propiamente tal, la representacion de los trabajadores por medio de un sindicato o la
conformacién a lo menos de una agrupacion que reuniese el quérum exigido por dicha

normativa. Lo anterior, debido a los siguientes razonamientos:

a) En primer lugar, el convenio colectivo es una forma de contratacion colectiva, lo cual
presupone la existencia de partes, sujetos y actores de dicho rango. Consecuencialmente, si
el convenio es suscrito individualmente por los trabajadores sin estar precedido por una
verdadera negociacion, estariamos en presencia de una figura contractual del derecho civil,
pero no del derecho laboral, siendo I6gico por ende que los efectos de este pacto no fueran
plenamente equiparables al contrato colectivo, como sefiala en principio el articulo 314
inciso final del C.T..

b) Por otro lado, la Ley n° 19.069 introdujo el término "coalicion™ en el articulo 314, a fin
de precisar que para su estipulacion se requiere de un actor colectivo, y un proceso

negociador previo, libremente determinado por las partes intervinientes.

c) En tercer término, el derecho de negociar colectivamente constituye un derecho
constitucional garantizado en el numeral 16 del articulo 19 de nuestra Carta Fundamental,
el cual podria verse vulnerado en su esencia al interpretarse que un convenio colectivo de
derecho comudn pudiese tener naturaleza de instrumento colectivo, y por ende iguales
efectos normativos que un convenio propiamente tal, inhibiendo la posibilidad de iniciar

tratativas en un procedimiento reglado de negociacién. Si asi se entendiere esta garantia

% Recordar que la importancia de esta distincién por parte de los sostenedores de esta tesis,
es el hecho de que los convenios de derecho comun o parciales no producen los efectos
ultratermine, real, y de inhibicién de negociar regladamente, principales efectos normativos
de los contratos colectivos (a los cuales equipara en principio el articulo 314 inciso final del
C.T., y que constituyen la razén de ser de éstos), quedando reducidos asi a un simple

convenio individual maltiple.



constitucional quedaria en "letra muerta” y los mecanismos de tutela, tales como el
dispuesto en el articulo 311 del C.T. serian inviables en la practica, bastando con que dos
trabajadores firmasen un convenio para rebajar beneficios del contrato colectivo. Las
razones que tuvo en mira el legislador para prohibir la merma de beneficios que se
consignaren en un contrato o convenio colectivo, por medio de un contrato individual, son
plenamente aplicables al caso en que el mismo fin se persiguiese, pero por medio del
resquicio legal de un convenio colectivo firmado por dos o tres trabajadores , puesto que
solo el actor colectivo asegura equivalencia de poderes de negociacion, revelandose asi el
espiritu del legislador en la materia. Lo anterior responde por cierto a una interpretacion
sistematica de las normas consignadas en los articulos 314, 350 y 351 del C.T. respecto de
las deméas normas de dicho cuerpo legal, y especialmente en atencion a que su ubicacion
dentro del libro 1V, dedicado a la negociacion colectiva, implica que su hermenéutica debe
ser particularmente respetuosa del principio de libertad sindical.

d) Los argumentos de texto también se encontraban presente en esta postura. Asi, el propio
articulo 314 comienza sefialando "sin perjuicio de la negociacion colectiva reglada...”, lo
que permite postular que la facultad de pactar convenios impropios no impide suscribir
contratos colectivos, salvo que se trate de un convenio colectivo propiamente tal, pactado
entre sujetos colectivos y producto de una negociacion previa y acordada libremente por las
partes, corroborando a contrario sensu la existencia de los convenios de derecho comdn,
como opuestos a los propiamente tales. Por otro lado, las expresiones "negociaciones
directas” y "acuerdo previo" empleadas por el ya citado articulo 314, vienen
necesariamente a consagrar la exigencia de un verdadero interés colectivo manifestado a
través de tratativas entre actores participes de igual naturaleza colectiva, a fin de plasmar

un convenio colectivo propiamente tal.

e) Finalmente, una interpretacién en pro de la validez de estos pactos, infringiria
gravemente el principio de libertad sindical consagrado en los acuerdos internacionales con
la O.I1.T., especialmente los Convenios n® 87 y 98, en relacion al articulo 5 inciso segundo
de la Constitucion Politica de la Republica. Esto por cuanto el deber abstracto de fomentar
y proteger la negociacion colectiva que estos instrumentos imponen al legislador, se

encontraria gravemente conculcado si se entendiese que la asimilacion entre sindicatos y



grupos de trabajadores para efectos de negociar de manera no reglada (en cuanto ambos
entes poseen igual facultad) implicase que estos Ultimos no necesitasen constituirse
mediante un grupo negociador con el quérum ya citado, a efectos de representar un
verdadero poder de negociacion e interés colectivo real. Lo contrario implicaria dejar la
puerta abierta a posibles abusos por parte de la parte patronal en contra de estos grupos
negociadores, quienes tienen naturalmente menor fuerza y poder de actuacion que los
sindicatos, cuestion que, como hemos sefialado, se ha presentado en su aplicacion,
suscribiéndose por parte de estos entes convenios con mas frecuencia que contratos, y de
manera altamente irregular (argumento teleoldgico de politica legislativa laboral también a
considerar). Esta situacion ha sido ya advertida por el Comité de Libertad Sindical, al
atentar expresamente contra el Convenio n° 98, el cual ha indicado que "...Ia negociacion
directa entre la empresa y sus trabajadores, por encima de las organizaciones
representativas cuando las mismas existen, puede en ciertos casos ir en detrimento del
principio por el cual se debe estimular y fomentar la negociacion colectiva entre los

empleadores y organizaciones de trabajadores®.

Por otro lado, como ya expusimos, la jurisprudencia administrativa emanada de las
Inspecciones y Direccién del Trabajo a través de dictamenes y resoluciones, acogian
plenamente esta tesis, consignando los argumentos anteriormente dados, y contando con el
apoyo de gran parte de la doctrina especializada sobre la materia’®. Asi, se nos presentan

numerosos ejemplos de lo sefialado, de los cuales reproduciremos algunos en sintesis.

- Dictamen Ord. n® 992/50 de 18 de febrero de 1994'%? dispone que "Un convenio

colectivo, para producir los mismos efectos de un contrato colectivo debe originarse en la

190 Citado por ROJAS MINO, IRENE, Las contradicciones entre el modelo normativo de
negociacion colectiva y el principio de libertad sindical, p. 125, en Anuario de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social, n°1, afio 2000, "Libertad Sindical: Homenaje al profesor

Alfredo Bowen H.", Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
101 \/er autores y obras de nota 59.

192 Manual de Consultas Laborales y Previsionales n°200, enero afio 2002, tomo |1, p. 902.



voluntad colectiva de trabajadores concertados para negociar colectivamente, y la
suscripcion del respectivo instrumento debera hacerla el sindicato o grupo laboral ad hoc

gue negocid.

La forma o formalidad que revista la concertacion del colectivo laboral no estéd sujeta a
reglamentacion alguna, pero las manifestaciones de voluntad colectiva respecto de los
elementos esenciales de toda convencion laboral colectiva, deberan explicitarse en el

convenio colectivo que se suscriba.

Los acuerdos plurales o generales, traducidos por escrito, que no se originan en la voluntad
de un sindicato o grupo laboral que negocid efectivamente, sino en la aceptacion o adhesién
individual o personal de los trabajadores firmantes, son contratos individuales multiples o

pluripersonales.
Son elementos esenciales de una convencion colectiva:

a) Las partes, que, segun el tenor literal de la ley, s6lo pueden ser uno o0 mas empleadores y
una 0 mas organizaciones sindicales, o trabajadores unidos para tal efecto, esto es, para
negociar colectivamente. Luego, en virtud de la letra de la ley que en la especie es
coincidente y categorica la parte laboral s6lo puede estar constituida por un colectivo
organico, como es el Sindicato, o por un grupo o colectivo que se concierta para el efecto

de negociar colectivamente.

b) La concertacién o voluntad colectiva de la parte laboral es, por lo tanto, un elemento de
la naturaleza de la institucion que la ley denomina convenio colectivo. Luego el
asentimiento del colectivo laboral cruza todo el proceso negociador no reglado, ya que debe
expresarse no solo durante el desarrollo y término de la negociacién, sino también en la

partida o inicio.

c) El objeto del convenio colectivo es pactar condiciones comunes de trabajo y de

remuneraciones.



d) Un convenio colectivo, dentro de sus elementos esenciales, debe tener, por Gltimo, un
plazo o tiempo determinado de vigencia, tiempo, que al no estar referido a minimos y/o a

maximos, puede ser cualquiera.

Los antes ponderados elementos esenciales deben estar explicitados en los Convenios
Colectivos, en particular aquellos que dejen de manifiesto que existié negociacion con el
Sindicato o grupo laboral ad hoc, y que tal negociacion origind la voluntad colectiva que
aprobd la respectiva convencion. Si tales elementos no existieren en los convenios
colectivos, éstos no tendrian esa naturaleza y, por lo mismo, sus especificos efectos juridico

colectivos en su aptitud de vincular al sindicato o grupo no serian exigibles.".

Queda demostrado con el estudio de este dictamen, su alto grado de elaboracion doctrinaria
y compresion de los efectos normativos especificos que distinguen las convenciones
colectivas de otros actos juridicos, a diferencia de la jurisprudencia judicial sobre el tema,
que, si bien poseia una jerarquia procesal sobre los entes administrativos laborales gracias a
los poderes que le otorgaba la accion cautelar de proteccion para invalidar dichas
resoluciones, desconocia profundamente el espiritu del legislador del trabajo en la materia,
efectuando un analisis lineal y exegético propio de las interpretaciones civilistas no

especializadas en Derecho Colectivo del Trabajo.

- Dictamen Ord. 2072/132 de 29 de abril de 1993, que dispone "La ley acepta
exclusivamente como convenio colectivo, aquel que es suscrito por un sujeto colectivo, esto
es, en el caso de los trabajadores por dependientes agrupados previamente para tal efecto, lo
que, como se expresara, solo se da cuando éstos actlan por medio de una 0 mas
organizaciones sindicales o debidamente concertados para ello con el fin de establecer

condiciones comunes de trabajo y remuneraciones por un tiempo determinado.

El proposito de establecer mediante el convenio condiciones comunes, refuerza la idea de
gue no puede darse la figura juridica de la negociacion colectiva sin un sujeto maltiple
respecto de los trabajadores. Por ello altera y desnaturaliza los efectos de la ley el acto de
someter a la firma de cada trabajador un proyecto de convenio que no ha sido sometido a

discusion y conocimiento previo de un grupo de dependientes, ya que impide a éstos



conocer a cuales otros trabajadores afectan en comdn sus estipulaciones, y, en tal

circunstancia, no se produce el consentimiento del colectivo que negocia.

El articulo 90 de la Ley 19.069, en su inciso primero, dispone expresamente que para que
se inicien negociaciones directas en que participe un sindicato o un grupo laboral ad hoc,
debe existir "...un acuerdo previo entre las partes”. En esta forma, el asentimiento del
colectivo laboral debe expresarse, no solo durante la secuencia y término de la negociacion

directa, sino que, incluso en su fase previa.

Eventuales convenios colectivos individuales, como los que se mencionan en el caso que se
consulta, en cuanto consistan en una suerte de contrato de adhesion al que concurren
trabajadores Ilamados a expresar su acuerdo individual a una determinada formula
contractual propuesta por el empleador, no constituyen una convencién colectiva, porque
no se originan en una convencién sostenida con un grupo de trabajadores unidos para tal
efecto, y, por los mismo no se ha generado el necesario consentimiento colectivo laboral,
tanto en la fase previa, como en la fase resolutoria de la pretendida negociacién. Una
convencion de esas caracteristicas no seria juridicamente un convenio laboral colectivo,

sino una suerte de contrato individual maltiple."%.

Nuevamente se pone énfasis en la necesidad de que la convergencia de voluntades
colectivas debe estar presente durante todo el iter contractual, puesto que sin duda en la
praxis este se presentaba en la fase final de conclusion del instrumento, mas que en su
gestacion o elaboracion, amén del caracter a modo de adhesién que presentaban los
convenios impropios materia de reclamos ante la autoridad administrativa, no pudiendo por

ello justificarse un "acuerdo™ propiamente tal.

193 Otros dictamenes de la Direccion del Trabajo con argumentos practicamente idénticos,
encontramos en D.O. n°® 7659/261 de 19 de noviembre de 1991 y en D.O. n® 2072/132 de
29 de abril de 1993, disponibles en Manual de Consultas Laborales, septiembre 1993, p. 56,
y Boletin del Trabajo, Vol. V-VI., 1995, p.460, respectivamente.



Ahora bien, como indicamos anteriormente, si bien la jurisprudencia administrativa se
encontraba conteste en cuanto a negar eficacia a estos instrumentos por carecer de los
elementos esenciales de un convenios, no es menos cierto que la jurisprudencia emanada de
los Tribunales Superiores de Justicia también lo estaba, pero en sentido diametralmente
opuesto. Sin embargo, existieron excepciones (que confirmaron la media) acogiendo la
sana doctrina de la Direccion del Trabajo, impugnando estos pactos en medio de la
corriente adversa de sus homénimos, amparandose en el efecto relativo de las sentencias
consagrado en el articulo 3 de nuestro Cddigo Civil. Es asi como en el voto de minoria de
una sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena, de 21 de abril de 1992'%* sefiala en
su considerando noveno que, de acuerdo con la ley, estos instrumentos deben ser realmente
colectivos, "es decir, que relina un universo de trabajadores”, no bastando grupos aislados

para su perfeccionamiento.

Otro caso a ponderar es el comentado por el profesor Andrés Aylwin Chiorrini'®, en el cual
se invirtio el orden I6gico hasta entonces utilizado por los trabajadores para reclamar frente
a las objeciones del empleador para iniciar tratativas de negociacion reglada en empresas en
las cuales existia un convenio colectivo vigente, pero celebrado sin real interés colectivo
debidamente representado, o sea un convenio colectivo impropio. En efecto, el camino
usual empleado por los trabajadores era el de interponer la denuncia correspondiente ante la
Inspeccion o Direccion del Trabajo, organismos que, como ya nos a tocado analizar,
acogian las mismas, declarando que dichos instrumentos constituian simples convenios
individuales maltiples que carecian de los efectos normativos propios y esenciales de los
instrumentos colectivos, en atencion a las razones ya expuestas de manera lata. Frente a
ello, la empresa por lo general recurria de proteccion, obteniendo, conforme jurisprudencia
practicamente unanime, un pronunciamiento favorable a su pretension, sefialando dicha
resolucion como arbitraria e ilegal por vulnerar determinados derechos constitucionales y la

amplitud interpretativa que emanaba de las normas en cuestion. En este escenario, la

104 Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo LXXXIX (1992), n°2, segunda parte, seccion

quinta, p. 159.

15 AYLWIN CHIORRINI, ANDRES, Ob. Cit., p 227 y siguientes.



novedad la constituyo el entender que este tema tenia una relacion directa con la existencia
misma del sindicato, afectando su funcionamiento y consecucion de finalidades propias,

optando asi por entablar una denuncia por practicas antisindicales o desleales.

Esta denuncia, se basé fundamentalmente, en que la suscripcion de dos convenios a pocos
dias de iniciarse una negociacion reglada, conseguida al margen del sindicato a través de
acuerdos directos de la empresa con cada uno de los trabajadores, quienes ademas eran
socios de la organizacidn y estaban regidos por el contrato colectivo vigente, configuraban
hechos que impedian o, a lo menos, dificultaban el funcionamiento de la organizacion
sindical, toda vez que se sabia que esos trabajadores socios estarian representados por el
sindicato en la proxima negociacion reglada, al tiempo que estimulaba la desafiliacion
sindical. Asimismo, la denuncia se baso en que ambos instrumentos tenian como propasito
encubierto inhabilitar a esos trabajadores para participar en una futura negociacion
colectiva reglada, restandole poder a la organizacion sindical. Todo ello agravado por el
hecho de consignarse en el contrato colectivo vigente estipulaciones sobre un deber de paz
laboral durante el tiempo de su duracidn, transgredido flagrantemente con la firma de los
dos convenios a pocos dias de iniciarse la negociacién reglada. En sintesis, los trabajadores
interpusieron la denuncia, solicitando que se condenara a la empresa por su infraccion y la
conculcacion del derecho de libertad sindical, ordenando que la empresa cesara en su
conducta, declarando que los instrumentos denominados convenios no eran tales y por
ende, serian inoponibles a la negociacion reglada a iniciarse, pudiendo los trabajadores

afectados por esos pactos participar en dicha negociacion.

La innovacion en lo relativo al mecanismo elegido para dicha pretension procesal no
termina alli, por cuanto la trasgresion al esquema establecido incide a su vez en el
resultado: la sentencia resolvié que los dos instrumentos impugnados tenian el caracter de
contratos individuales multiples y no de convenios colectivos, de manera que carecian de
los efectos normativos sefialados en los articulo 328 inciso segundo y 351 inciso tercero del
Codigo del Trabajo, puesto que no se acreditd la existencia de previa o simultanea a la
firma de los actos impugnados, de los elementos que tipifican de manera esencial todo
contrato o convenio colectivo, como son la concertacion de voluntades de la parte laboral,

distinta de los intereses individuales de cada trabajador, ni tampoco se acredité que se



hubiese pactado beneficios que, en concordancia con el caracter colectivo del sujeto,
reunieran la condicion de comunes, manifestandose en elementos como asambleas,
proyectos de estudios, reuniones, discusiones, existencia de comisién negociadora. Agrega
el fallo que, precisamente por la naturaleza individual de los instrumentos, estos carecen de
la aptitud de configurar per se conductas atentatorias contra la libertad sindical, requiriendo

a fin de constituirlas, acreditar "el dolo necesario en una conducta de esa naturaleza".

Cabe destacar asi que por la via de una denuncia judicial de practicas antisindicales o
desleales se haya obtenido un pronunciamiento sobre la naturaleza juridica de estos
convenios impropios o individuales maltiples, con expreso pronunciamiento de que no
inhiben el derecho la negociacion colectiva reglada conforme al mencionado articulo 328
inciso segundo del C.T.. La inferencia que podemos colegir en este sentido y del analisis
del fallo en comento, es que el contrato individual de efecto mdultiple desconoce la
autonomia colectiva reconocida a los interlocutores laborales y, por tanto, es contrario a la
libertad sindical, debiendo ser sancionada conforme al procedimiento judicial previsto por
la legislacion para su resguardo inmanente, puesto que sin duda constituye una valvula
amplia para la concrecion de préacticas antisindicales y abusos por parte del sujeto

empleador en el contexto de la negociacion colectiva reglada como no reglada.

En _sintesis, podemos afirmar que, a juicio de la Direccion del Trabajo, los principales
supuestos para entender que estas figuras contractuales no constituyen convenios

colectivos, y consecuencialmente se encuentran desprovistos de sus efectos, son:

a) Los acuerdos cuyo origen no provenga de la voluntad colectiva de un grupo de
trabajadores que se concierta para negociar.

b) Los acuerdos cuya suscripcion no la hacen el sindicato o el grupo laboral ad-hoc que

negocio.

1% AYLWIN CHIORRINI, ANDRES, Ob. Cit., p. 231.



¢) Los acuerdos cuyas manifestaciones de voluntad colectiva respecto de los elementos
esenciales de toda convencion colectiva no aparecen explicitada del modo que las partes lo

decidieron en el instrumento que se suscribio.

Las manifestaciones practicas o reales de cualquiera de estos casos se pueden traducir en

las siguientes situaciones tipicas:
a) La inexistencia de una comision negociadora por parte del grupo negociador.

b) La falta o carencia del quérum previsto en el articulo 315 del C.T. para que un grupo

negociador pueda suscribir el convenio®”’.

c) La existencia de convenios pre-redactados a modo de adhesion por parte del empleador,

sin preceder una verdadera negociacion entre los sujetos.

d) La suscripcion de convenios de manera individual por parte de dos 0 més trabajadores,

mediante el uso de practicas de intimidacion, abusivas o antisindicales.

e) Falta de interés colectivo real manifestado en pactos de beneficios que no retnen el

caracter de comunes, al no acordarse en asambleas, reuniones, o comisiones negociadoras.

En resumen, cualquiera de estas conductas, y su configuracion en las correspondientes
hipétesis de abstraccion sefialadas, daban lugar al denominado convenio colectivo impropio
o individual multiple, cuya acogida doctrinal y jurisprudencial era de la mas opuesta
naturaleza, segun la Optica y criterio econdémico-juridico-politico desde el cual se atisbase.

%7 Doctrina del profesor Sergio Contreras Gamonal expuesta al comienzo de este acapite,
ver nota 98 (demas esta decir que la ley no exige expresamente este quérum para los grupos
negociadores en la suscripcion de convenios, sino que esta doctrina interpreta el
requerimiento teleologicamente). Al respecto, cabe tener presente que no todos los autores
partidarios de la invalidez del convenio impropio se adscriben a esa tesis como camino
unico para su ineficacia, ya que el elemento determinante estaria dado por la falta de un
interés colectivo real y ausencia de requisitos de la esencia de estos pactos. Ver VEGA
CORTES, ADRIAN, Ob. Cit., p. 155.



5.3- Algunas consideraciones en torno al convenio colectivo impropio
celebrado a modo de adhesién y su especial naturaleza juridica

Para comprender la naturaleza juridica precisa de los convenios impropios celebrados a
modo de adhesion y su consecuencial devenir legal, es imprescindible estudiar previamente
en abstracto la caracterizacion doctrinal de esta categoria contractual, para con
posterioridad entrar a analizar este instrumento en oposicion a los rasgos esenciales de los
convenios colectivos, determinado asi su exclusion no tan sélo de sus efectos previstos en

nuestra normativa, sino que también en la ideologia que ordena la teoria en puridad.

En este orden de ideas'®, el contrato por adhesién entendido como aquel en que las
clausulas son dispuestas por uno de los futuros contratantes de manera que el otro no puede
modificarlo ni puede hacer otra cosa que aceptarlas o rechazarlas, ha sido objeto de muchas
discusiones, incluso de su caracter contractual. Para algunos, el contrato por adhesion tiene
de contrato s6lo el nombre, ya que en realidad es una declaracion de voluntad unilateral del
oferente a la cual debe someterse el adherente. Para otros, en cambio, es un contrato que
solo se perfecciona al momento de la aceptacién del adherente, formandose el
consentimiento, sin importar, para calificarlo como contrato, si ha sido configurado por una
0 ambas partes. La existencia de negociacion previa o tratativa preliminar no es de la

esencia del contrato.

Asi, el rasgo definitorio del contrato por adhesion es el desequilibrio de poder de
negociacion o “bargaining power” entre las partes que posibilita la ley del mas fuerte, es
decir, la parte mas poderosa en términos econdmicos, de organizaciéon y negociacion se
halla en posicion de dictar el contenido del contrato en forma integra, exclusiva y
excluyente; de este modo, al adherente solo le es pertinente aceptar esta oferta heteronoma
que le viene impuesta por el predisponente o abdicar en el propdsito de obtener el bien o
servicio procurado por la celebracion del contrato.

% FUENZALIDA RODRIGUEZ, JOSE LUIS, Control de clausulas abusivas en el
contrato de adhesion y condiciones generales de contratacion, Memoria de Prueba,
Universidad de Valparaiso, 2003, p.20-27.



Siguiendo los criterios doctrinales'®®, podemos sefialar las siguientes caracteristicas de los

contratos por adhesion:

A) Desigualdad de poder de negociacién.- Estamos en presencia de un contrato por

adhesion toda vez que una de las partes esté en condiciones de imponer en bloque el
contenido o configuracion del contrato en razén de su superioridad en términos de poder de

negociacion, el cual, por regla general coincide con el poder econémico.

B) Aceptacion en bloque.- El adherente, en cuanto se halla constrefiido a obtener el bien o

servicio, se ve compelido a aceptar lisa y llanamente el contenido del contrato,

sometiéndose a las condiciones del predisponente.

C) El adherente sélo tiene una alternativa, contratar allandndose a la oferta del

predisponente o abstenerse de contratar del todo.

D) Idoneidad para abusos.- El poder del predisponente le permite preformular el contenido

del contrato tendiendo a incluir clausulas abusivas que le permite transferir los costos y

riesgos de la contraparte.

E) Configuracidon por condiciones generales de contratacion.- Estas tienden a una

homogeneidad de los contratos y a una uniformidad en el trafico de bienes y servicios.

Lo esencial en el contrato por adhesion es la nocion de imposicion, es decir, la imposicion
del contenido contractual por el predisponente a la otra parte, y esta existe si y s6lo si existe

ausencia de negociacion™®.

Ahora bien, entrando a materializar las exigencias de abstraccion descritas, nos
encontramos con que el convenio impropio celebrado por grupos de trabajadores mediante
la utilizacion de clausulas previamente redactadas por el empleador obedece plenamente a

la caracterizacion expuesta, pues la aceptacion en bloque por parte del trabajador de las

% FUENZALIDA RODRIGUEZ, JOSE LUIS, Ob. Cit., p.27

"0 FUENZALIDA RODRIGUEZ, JOSE LUIS, Ob. Cit., p.21.



condiciones prerredactadas por el empleador*™ del convenio se produce por una gama de
motivaciones inductoras de su suscripcion, que apuntan a factores tales como temor
reverencial, amenazas de despido, complacencia frente a promesas o dadivas unilaterales de
la empresa y otras précticas antisindicales, todos los cuales esconden un trasfondo
intencional de control y perpetuacién del poder por parte del empleador. En este marco de
ideas, los abusos que son contingentes en la caracterizacion de un contrato de adhesion,
nacen en todo su potencial; todo lo cual se acompafia del quid definitorio de esta categoria
contractual: la imposicion que implica la ausencia real de negociacion o tratativas en la

fijacion de estipulaciones vinculantes de la voluntad.

La ausencia de negociacion que importa una imposicion de voluntad de un contratante
sobre otro, no viene sino a contrastar este tipo de convenios frente a los propiamente tales,
en los cuales dicha negociacion si existe y apunta a su naturaleza juridica propia y natural.
En este sentido, las hipotesis de abstraccion vertidas en el acapite anterior configuran este
vacio, el cual opone con claridad las caracteristicas de este tipo de instrumento colectivo
frente a una apariencia del mismo, que no escapa de ser solo eso, en tanto proviene de aquél

a modo de degradacién del paradigma ideal.

La doctrina especializada ha encontrado en la Teoria de Ledn Duguit**? la explicacion més
aproximada a la determinacion de la exacta naturaleza juridica de los convenios colectivos.
En su concepcion, los actos juridicos pueden ser analizados desde dos perspectivas
distintas: la primera, segin su origen, esto es, de que modo nacen a la vida del derecho, en
cuyo caso pueden clasificarse como actos unilaterales o multilaterales segun si en su
creacion participan una o varias voluntades. Los actos multilaterales a su vez, pueden

dividirse en tres clases: actos contratos, en los cuales la voluntad de las partes que lo

1 En materia de convenios impropios a modo de adhesién, no se habla de condiciones
generales de contratacién, sino que de clausulas prerredactas por el empleador segun el
sector laboral al cual se dirigen. Al respecto ver VEGA CORTES, ADRIAN , Ob. Cit., p.
158.

112 Citado por ARAYA QUINTANA, OSCAR, Ob. Cit., p. 23 a 25.



realizan difieren entre si; cada una quiere algo distinto de las demas; actos union que son
toda convencion que da nacimiento a una regla de derecho o a una situacion juridica
objetiva, o sea aquel en que las voluntades de las partes buscan el establecimiento de
normas objetivas. Finalmente los actos multilaterales pueden ser también actos colectivos,
que son aquellos en que todas las partes buscan un objetivo comun, tal como el contrato de
sociedad. Ahora bien, atendiendo los efectos juridicos de estos actos, puede distinguirse
entre: actos subjetivos que son aquellos en que las partes buscan establecer un vinculo
particular y privado que les afecte solo a ellos; actos condicion que son aquellos en que
quienes lo celebran buscan hacer aplicable a un caso determinado reglas objetivas que sin el
acto no serian aplicables y; actos regla que son aquellos que crean derecho objetivo

(ejemplo clésico: la ley).

Dentro de este marco teodrico, Duguit encuadra a la perfeccion los convenios colectivos
propiamente tales, puesto que sin duda constituyen una convencion, pues se exige la
participacion de dos voluntades, la parte empleada y la parte empleadora. Sin embargo, no
es un contrato pues ambas partes perseguirian lo mismo, esto es, fijar condiciones comunes
de trabajo, y no cosas distintas, como es propio de los contratos. Por otra parte, el genero
convencion o acto multilateral también podia abarcar las especies denominadas acto
colectivo y acto union, descartandose el primer supuesto pues el acto colectivo no persigue

la creacion de normas ni de situaciones juridicas objetivas. Ergo, tenemos, por aplicacion

de un simple método de caracterizacién y descarte, que los _convenios colectivos

constituyen_actos_unién, pues desde la perspectiva de su origen, tiene por finalidad

establecer un sistema de reglas objetivas, creando normas de derecho objetivo cuyos
efectos normativos son anélogos a la ley, prototipo clasico de esta categoria, por lo cual se

puede calificar como acto regla; o sea, los convenios son actos union destinados a crear

actos regla, lo que le permite ser aplicable a todos los miembros de un sindicato o grupo de
trabajadores y ser inderogable en los contratos individuales de trabajo, sin que ello sea
incompatible con el hecho de tener su génesis en el aunamiento de voluntades de dos

grupos distintos.

Tomando el andlisis anterior, los escenarios tedricos se nos presentan mas nitidos, y el

supuesto del convenio impropio estudiado al final del acapite anterior, nos permite sefialar,



que puesto que en el convenio impropio celebrado a modo de adhesién no existe una
negociacion real entre las partes, sino por el contrario, una imposicion de condiciones en
bloque al trabajador mediante préacticas antisindicales o abusivas, dicha ausencia de un

interés colectivo real, degenera la naturaleza de acto unién del instrumento en un

convenio _individual multiple, puesto que ya no existen dos voluntades convergentes y

destinadas a fijar condiciones comunes de trabajo vinculantes, sino que tan solo existe una
voluntad en la génesis del instrumento, cual es la voluntad de la empresa, que se impone a
otra de menor poder de contratacion, concurriendo esta Gltima en puridad so6lo en el
momento final del asentimiento respecto de las condiciones de contratacion fijadas de
antemano de manera unilateral por el empleador. Mas aln, tampoco existe en el convenio
impropio una debida representacion colectiva por parte del actor del trabajo, tal como la
presencia participativa de una comisién negociadora o un grupo de trabajadores que retinan

guérum minimo de paralelismo con un sindicato.

Por lo tanto, en todos estos casos, es imposible conceder al acto el caracter normativo de un
acto unién o acto regla, destinado a crear reglas objetivas aplicables a todos los miembros
del conglomerado, sino que por el contrario, las caracteristicas de imposicion, ausencia de
tratativas y falta de multilateralidad real que se registran nos presentan el acuerdo como un
simple convenio individual, ya que se suscribe sin una idénea representatividad, al existir
en verdad un simple pacto directo entre empleador y empleado, pero de caracter maltiple,
puesto que lo suscriben varios trabajadores, pero cada uno de forma singular. Asi, tal como
la ausencia del elemento subjetivo affectio societatis torna el contrato de sociedad en una
sucesion de mandatos reciprocos, de igual forma, la ausencia de un verdadero interés
colectivo desnaturaliza el convenio propiamente tal, de un acto unién destinado a crear
actos regla o de normatividad especial conforme al articulo 351 del Cédigo del Trabajo, a
un pacto individual maltiple desprovisto de los principales efectos legales que la ley
estipula para esta especie de instrumentos. En otros términos: existe, en los convenios
propiamente tales, una pluralidad de trabajadores adscritos a unas mismas condiciones de
trabajo, pero estos instrumentos no son juridicamente distintos los unos de los otros, como

ocurre la adhesion, sino que concurren en identidad.



Ahora bien, la naturaleza juridica de estos convenios individuales multiples ha sido
explicada como analoga a un contrato individual de trabajo de vigencia limitada o definida
en el tiempo™*® expresiva del principio de autonomia de la voluntad o numerus apertus en
materia de fuente de obligaciones, no constituyendo producto normativo al aplicarse la
interpretacion prevista en el inciso tercero del articulo 351 del Codigo del Trabajo, esto es,
entendiendo los convenios impropios como convenios parciales de empresa. De esta forma,
la carencia de efectos juridicos especificos de este tipo de actos, atiende a la proteccion del
trabajador frente a las practicas abusivas y arbitrarias de los empleadores, y su perenne

lucha por la elusion de las normas contrarias a sus intereses econémicos y sociales.

13 VEGA CORTES, ADRIAN, Ob. Cit., p. 159. Como veremos en el Capitulo Tercero,
esta concepcién fue la que imperd en la mente del legislador de la Ley 19.759, quien
contemplé este efecto en el nuevo inciso segundo del articulo 314 bis del C.T., acogiendo
plenamente la interpretacion doctrinal sobre la naturaleza juridica de los convenios

impropios.



Capitulo Tercero:
La Reforma de la Ley 19.759

1.- Planteamiento de la Reforma

Lo primero que fue necesario establecer luego de la aplicacion de las normas sobre
negociacion colectiva no reglada contenidas en la Ley 19.069, era el detectar las principales
deficiencias que emanaban de esta concrecion en terreno, y denunciadas sus causas, atacar
la base a fin de purgar sus nocivos efectos. En esta tarea, luego del estudio y analisis
efectuado en el capitulo anterior, podemos deducir los siguientes corolarios:

a) Constituia un hecho factico el que los grupos de trabajadores ad hoc, habilitados para
celebrar convenios colectivos, recurrian en la practica al mecanismo no reglado,
absteniéndose de celebrar contratos, mediante el sistema colectivo formal, mientras que las
estadisticas respecto de los sindicatos en esta materia eran diametralmente inversas. Esta
circunstancia era un patente reflejo del menor poder de negociacion de los grupos de
trabajadores respecto de los sindicatos, siendo los primeros mas susceptibles a las practicas
abusivas y antisindicales que acarreaban los convenios impropios 0 a modo de adhesion
que suscribian, todo ello aparejado de la desproteccion legal que acompafiaba a este sistema
en cuanto a derechos colectivos basicos en pro de una supuesta mayor flexibilidad e

inmediatez en las negociaciones.

b) Las explicaciones de este fendmeno apuntaban a la permisividad de la legislacién laboral
que incluia a un ente de clara debilidad y asimetria de poder frente al empleador entre los
sujetos habiles para negociar un instrumento de importantes efectos juridicos normativos y
econdmicos para su contraparte, mediante un mecanismo sujeto enteramente a la autonomia
de la voluntad de las partes en cuanto procedimiento de conclusién y sin conferirle
prerrogativa proteccionista alguna a fin de equilibrar posiciones. El resultado era facilmente

previsible, siendo la profusa discusion juridica sobre la validez de los convenios



individuales mdaltiples una mera manifestacion de la imposicion del querer del méas fuerte
sobre las pretensiones del mas desvalido, negando la jurisprudencia de proteccion el
caracter social del Derecho del Trabajo, con poca o nada de culpa en razén de la vaguedad

y amplitud de los preceptos comentados.

c) Por ende, si el defecto se encontraba en la ley misma y no en la interpretacion de ésta,
por mucho que la finalidad buscada atravesare por su adecuacion previa, negando la validez
de los convenios impropios, la solucion pasaba no por alegar su ineficacia a posteriori, sino
por limitar o proscribir de plano su existencia a priori, mediante la perfeccion del

articulado que servia de motor a su génesis.

En esta direccion, el Mensaje del proyecto de la Ley 19.759, de 28 de noviembre de 2000,
planted entre sus objetivos generales el "perfeccionar las normas sobre organizaciones de
trabajadores y las relativas a la proteccién contra las précticas antisindicales™**. Se precis6
en éste, que durante el periodo de dialogo social, y no obstante la disposicion de las
representaciones sindicales y empresariales, no se lograron los necesarios niveles de
acuerdo respecto de los modos de superar las imperfecciones y carencias que nuestra
legislacion laboral contenia en materia de negociacién colectiva. En concepto del Gobierno,
este tema requeria de marcos minimos de entendimiento para que las innovaciones que
pudiesen introducirse tuviesen una adecuada proyeccion y estabilidad en el tiempo, en
busqueda de normas de mayor proteccion para los trabajadores y preceptos que significasen

mayor flexibilidad para los empleadores.

Fue asi como finalmente en sesion de 14 de marzo de 2001, los representantes del Ejecutivo
manifestaron que atendida la evolucion que habia tenido la discusién general de la
iniciativa legal en andlisis, presentaria un conjunto de propuestas que constituiria una
indicacion sustitutiva al texto del proyecto contenido en el Mensaje, en el cual no se aludia
expresamente al tema de la negociacion colectiva no reglada. Los contenidos bésicos de
esta indicacion, tenian por finalidad perfeccionar las normas contenidas en el proyecto

14 Fuente: Diario de Sesiones del Senado, Biblioteca Congreso Nacional, sesién 32°
ordinaria de 2 de abril de 2001, p. 3903.



original sobre negociacion colectiva, estableciendo un mayor acceso de los trabajadores a
la negociacién colectiva en sus empresas, junto a la obligatoriedad del empleador de

proporcionar informacion relevante para el desarrollo de este proceso.

En este contexto, la tesis central de la propuesta legislativa era abordar el problema de los
convenios de adhesién mdltiple o impropios de manera pragmatica, diagnosticando los
sintomas anteriormente explicitados a fin de buscar las soluciones. Asi, los objetivos

inmanentes eran los siguientes:

a) La idea fundamental era suprimir los grupos de trabajadores como sujeto activo de la
negociacion colectiva no reglada, dejando en este sistema solo a los sindicatos en sentido
amplio, puesto que tan solo estos ultimos otorgaban las garantias necesarias de equilibrio y
simetria de poder de negociacion frente al empleador, a diferencia de la debilidad de los
grupos ad hoc, que sucumbian frente a las presiones y abusos de aquellos. Cabe destacar la
importancia de este factor, puesto que el sistema no reglado requeriria de un actor laboral
fuerte, en atencion a la desproteccion de éste en cuanto a derechos y prerrogativas legales

basicas.

b) Establecido lo anterior, el paso siguiente era otorgar a éstos grupos de trabajadores la
posibilidad de negociar convenios, pero mediante un sistema semi-reglado, que garantizara
la inmediatez y flexibilidad de la negociacién, pero al mismo tiempo resguardando al
dependiente en cuanto a sus derechos colectivos, ubicandolo en un plano de mayor igualdad

frente al empleador.

c) Estas normas minimas de procedimiento estarian guiadas hacia la proscripcion de
posibles convenios impropios o individuales multiples. Esto Gltimo seria tratado por medio

de las siguientes medidas:

- Exigencias de representatividad del sujeto laboral a través de una comisién negociadora

que interpretara el real interés colectivo.

- Fijacién de un plazo de respuesta del proyecto al empleador bajo apercibimiento de

sancion pecuniaria.



- Votaciones secretas para la eleccion de la comision negociadora y aprobacion de la

propuesta del empleador.

- Regulacién de la falta de adscripcion a éstas normas: produciria el efecto de un simple

contrato pluri-individual, y no las consecuencias normativas de un instrumento colectivo.

- Zanjar las dudas entorno al efecto relativo del articulo 328 inciso segundo del Cédigo del
Trabajo, aplicable a estos acuerdos conforme al inciso final del antiguo articulo 314, esto
es, la inhibicion de poder negociar regladamente durante la vigencia de un convenio

colectivo, génesis de todo el problema de los convenios impropios o de adhesion.

d) Los instrumentos producto de ambos sistemas de negociacion, no reglada y semi-
reglada, se denominarian convenios colectivos, y producirian los mismos efectos que los

contratos colectivos, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 351 del C.T.

En este marco tedrico, el articulado propuesto por el Ejecutivo, y ponderado en el primer
informe de la Comision de Trabajo y Prevision Social, del 3 de abril de 2001, fue el

siguiente™®:

"78.- Sustitlyese el articulo 314 por el siguiente:

Art. 314.- Sin perjuicio del procedimiento de negociacion colectiva reglada, en cualquier
momento y sin restricciones de ninguna naturaleza, podran iniciarse entre uno 0 mas
empleadores y una 0 mas organizaciones sindicales. negociaciones directas y sin sujecion a
normas de procedimiento para convenir condiciones comunes de trabajo y remuneraciones,

por un tiempo determinado.

Los sindicatos de trabajadores transitorios o eventuales podran pactar con uno 0 mas
empleadores, condiciones comunes de trabajo y remuneraciones para determinadas obras o

faenas transitorias o de temporada.

15 Fuente: Diario de Sesiones del Senado, Biblioteca Congreso Nacional, sesién ordinaria
n° 32, 2 de abril del afio 2001, p. 3975.



79. Intercélese, después del articulo 314, los siguientes articulos nuevos:

Art. 314 a).- También podran negociar, conforme a las normas del presente parrafo, grupos
de trabajadores unidos para el efecto, siempre que sean ocho o mas, sujetandose a las

siguientes normas minimas de procedimiento:

a) Los trabajadores seran representados por una comision negociadora, de no menos de tres
integrantes ni mas de cinco, elegida por los involucrados en votacion secreta celebrada ante

un Inspector del Trabajo.

b) El empleador estara obligado a dar respuesta a la presentacion hecha por los trabajadores
dentro del plazo de 15 dias. Si asi no lo hiciere, se aplicara la multa prevista en el articulo

477 del presente Cadigo;

c) La aprobacion de la propuesta final del empleador debera ser prestada por los

trabajadores involucrados en votacion secreta celebrada ante un inspector del trabajo.

Si se suscribiere un instrumento sin sujecion a estas normas minimas de procedimiento,
éste tendré la naturaleza de un contrato pluri-individual de trabajo y no producira el efecto

de un convenio colectivo.

Con todo, si en una empresa se ha suscrito un convenio colectivo, ello no obstara para que
los restantes trabajadores puedan presentar proyecto de contrato colectivo, de conformidad
al articulo 317 de este Codigo.

Art. 314 d).- Las negociaciones de que trata los articulo precedentes no se sujetaran a las
normas procesales previstas para la negociacion colectiva reglada no daran lugar a los

derechos, prerrogativas y obligaciones que para ésta se sefialan en este Cddigo."

Podemos entonces entrever de las disposiciones transcritas, que la propuesta recoge
cabalmente los argumentos invocados por la Direccion del Trabajo y la doctrina
mayoritaria en torno a la problematica de los convenios impropios y los grupos de
trabajadores. La idea era garantizar el caracter esencialmente colectivo en la negociacion de
convenios por parte de los grupos de trabajadores reunidos para tal efecto, reconociendo

por primera vez en el Derecho del Trabajo Chileno, de manera expresa, la institucion de los



contratos de trabajo pluri-individuales de efecto mdaltiple, como manifestacion de una
degradacion de los instrumentos colectivos desnaturalizados. La consagracion de esta
figura, implica por si, una acogida plena de la tesis de la invalidez de estos acuerdos, y las
exigencias minimas de procedimiento planteados por el proyecto, el cual conforma lo que

la doctrina  denomina "negociacion colectiva semi-reglada"'®

, sistema aspirante al
eclecticismo, pero que en opinidn de los autores que mencionaremos mas adelante, no logra

su finalidad en toda su plenitud.

Ahora bien, el analisis de esta propuesta dentro de la Comision de Trabajo y Prevision
Social del Senado, tuvo su eje central de debate en la compatibilidad de esta sustraccion de
los grupos de trabajadores de la posibilidad de negociar aformalmente, con los principios de

libertad sindical y derecho de afiliacién organizaciones sindicales.

En dicha instancia''’, el Senador sefior Boeninger expresé que lo Gnico que pretendia la
propuesta en analisis (articulo 314 bis a de la propuesta) era forzar la sindicalizacion como
condicion para que haya negociacion colectiva, lo cual estaria en flagrante contradiccion
con el espiritu de la negociacion colectiva pues las afiliaciones son voluntarias. Sefialé que
existe un vicio de general utilizacion que consiste en los denominados "contratos de
adhesion”, que no tienen nada de colectivo ni de negociacion, los cuales hoy revisten una
proporcion mayor que las negociaciones colectivas regladas, porque los trabajadores pasan
a firmarlo a la oficina de la gerencia cuando ingresan a ala empresa. Esto se corregiria
sobre la base de la misma propuesta del Ejecutivo- de manera de preservar al mismo tiempo
la libertad de negociar-, a saber, que los grupos de trabajadores tendrian que estar
sometidos a una solemnidad o formalizacion. Asi, la exigencia de una comision

negociadora y la ratificacion de sus acuerdos por votacién secreta  resolverian

116 | 1ZAMA PORTAL, LUIS y MEJIA VIEDMAN, SERGIO, Reformas Laborales: su

contenido e impacto en la empresa, Ed. Conosur, afio 2001, p. 229.

7 Fuente: Diario de Sesiones del Senado, Biblioteca Congreso Nacional, Segundo Informe
de la Comision Trabajo y Prevision Social, sesion especial n° 8, 20 de junio del afio 2001,
p. 758 a 762.



satisfactoriamente el vicio del contrato de adhesion, pero simplemente eliminar los grupos
y pretender que todos los trabajadores actlen por la via del sindicato si quieren negociar, no

le parecia adecuado por no estar de acorde con la realidad del mundo y del futuro.

El Ministro del Trabajo y Prevision Social sefialé que en esta materia se trataba de
robustecer la negociacion colectiva mediante el fortalecimiento tanto de los sindicatos
como de estos grupos de trabajadores que negocian. Se busca asi determinar como en la
negociacion reglada se formaliza o se le da mas fuerza a ambos, partiendo de la base que se
pretende estimular la negociacion colectiva y que los trabajadores tienen la libertad de
afiliarse 0 no a un sindicato. Estimé que el tema de la afiliacion a un sindicato parte en
buena medida de la capacidad que tenga el mismo sindicato de conseguir adhesion de los
trabajadores, mediante una accién de servicio y de una politica gremial clara. Muchos
trabajadores probablemente no quieren tener participacion permanente en un sindicato, pero
si pueden estar interesados en negociar colectivamente. Admitié que en la realidad ocurre
frecuentemente que los convenios se transforman en una especie de contrato de adhesion,
que implican forzar a los trabajadores a hacerse parte de un instrumento que se supone
colectivo pero que de tal no tiene nada. EI convenio, ademas, pasa a ser un pre-requisito
para acceder a un puesto de trabajo. Asi, para los procesos no reglados estimé importante la
existencia de sindicatos, porque en caso contrario el riesgo de la manipulacion se
acrecienta. EIl sindicato tiene la capacidad de darle a los propositos de la negociacion
continuidad en el tiempo y en la vida laboral de los trabajadores de una empresa. Para el
caso de los grupos de trabajadores, su capacidad para hacerse cargo de esa continuidad en
un proceso no reglado, que supone un grado alto de confianza y convivencia entre las
partes, es francamente menor. Manifesto sus dudas de que si se promueve la negociacion no

reglada a estos grupos, puedan obtenerse resultados negativos.

El Honorable Senador sefior Gazmuri, por el contrario, expresd su comprension hacia la
iniciativa del Gobierno, en sentido de introducir mayores grados de formalizacion a fin de
evitar las figuras de adhesion, pero a su entender los grupos de trabajadores que se
constituyen para negociar son circunstanciales, por lo que es dificil que establezcan

relaciones de negociacion mas permanentes con la empresa.



El abogado Juan Pablo Severin, precisé que la negociacién no reglada se esta dejando para

los sindicatos, la semi-reglada para grupos, y la reglada para ambos.

El Honorable Senador sefior Pérez, sefial6 que si un trabajador tiene una deplorable opinion
de sus dirigentes sindicales, no existe interés por formar parte de una organizacion sindical
para la defensa de sus derechos y preferird una relacion contractual mas directa con el
empleador, por lo que es logico que se abra la posibilidad de negociar integrando un grupo

de trabajadores. En este sentido, comparte la tesis del Gobierno.

El Honorable Senador Boeninger indicd que respecto de la discusion entre libertad y no
libertad, concuerda en que los trabajadores deben tener méxima libertad para determinar en
qué momento se asocian. Los trabajadores reconocen intereses especificos para asociarse
con sus congéneres con vistas a la obtencion de uno o mas fines determinados, respecto de
los cuales inician negociaciones con los empresarios. En la medida que se resguarde por la
via de las solemnidades el que no exista manipulacion de los trabajadores, no hay razon
alguna para no respetar el hecho de que hay intereses diferentes entre ellos. Lo que importa
es que haya mas negociacion colectiva real en todos los frentes posibles, y para eso hay que
permitir que participen sindicatos y grupos de trabajadores, que privar a estos Ultimos de

hacerlo irfa en el camino incorrecto.

La sefiora Directora del Trabajo expreso que el Comité de Libertad Sindical de la O.1.T.
acepta la negociacion por grupos de trabajadores cuando no hay sindicatos en las empresas.
También se ha ido abriendo a la posibilidad de que si esta garantizada la voluntad colectiva
se vayan legitimando y ampliando las posibilidades de negociacion, porque con la
fragmentacion de las empresas y unidades econdémicas se estd haciendo muy dificil la
representacion de los sindicatos sectoriales y de rama, que son la base de los que estan en la
O.L.T. Anadio que la proposicion del Ejecutivo tiene ldgica, en la medida que hace una
apuesta por llegar a fondo en la defensa de la libertad de asociacién, pero si alguien desea
afiliarse, el Estado tiene que dar garantias para que sea factible.

En sintesis, de la discusion parlamentaria emana la misma inferencia ya expresada, en el
sentido de que el extraer a los grupos de trabajadores del sistema no reglado, y exigirle

mayores solemnidades para el otorgamiento de convenios, no viene sino a ser una



necesidad general de proteccion a este grupo mas débil, al igual que el Derecho Civil actla
frente a los incapaces en la celebracion de actos juridicos, es decir, prescribiendo para
equilibrar asimetrias de posicion. Una vez logrado aquello, los grupos de trabajadores estan
en las mismas condiciones que un sindicato u otra organizacion de grado superior para
celebrar dichos instrumentos, que carecen de las prerrogativas del sistema reglado o
negociacion colectiva propiamente tal. A su vez, es evidente que la creacion de un tercer
tipo de sistema de negociacion no se opone al derecho de libertad sindical o de negociacion
colectiva, pues los grupos de trabajadores siguen manteniendo su facultad de adoptar
acuerdos de manera reglada conforme al inciso tercero del articulo 315 del Cddigo del
Trabajo, de presentar proyectos de convenios, y de afiliarse o no a un sindicato, en el nuevo
sistema propuesto por el Ejecutivo. Es decir, existiria una moderada dosis de libertad,
dentro del marco regulatorio de base garantista para un ente de notoria precariedad de
interrelacion y que a la vez detenta poderosas facultades de incidencia.

2.- La Negociacion Colectiva no reglada conforme a la Ley
19.759

Finalmente, luego de casi un afio de discusion parlamentaria, se promulgo la Ley 19.759
sobre "modificaciones al Cédigo del Trabajo en lo relativo a nuevas modalidades de
contratacion, al derecho de sindicacién, a los derechos fundamentales del trabajador y a
otras materias que indica" con fecha 27 de septiembre de 2001, para luego publicarse en el
Diario Oficial de 5 de octubre del mismo afio. El nuevo articulado definitivamente

aprobado sobre la materia de este estudio, fue practicamente el mismo propuesto, a saber:

"Articulo 314. Sin perjuicio del procedimiento de negociacién colectiva reglada, en
cualquier momento y sin restricciones de ninguna naturaleza, podran iniciarse entre uno o
mas empleadores y una 0 mas organizaciones sindicales, negociaciones directas y sin
sujecion a normas de procedimiento para convenir condiciones comunes de trabajo y

remuneraciones, por un tiempo determinado.



Los sindicatos de trabajadores transitorios 0 eventuales podran pactar con uno o mas
empleadores, condiciones comunes de trabajo y remuneraciones, por un tiempo

determinado.

Los sindicatos de trabajadores transitorios o eventuales podran pactar con uno 0 mas
empleadores, condiciones comunes de trabajo y remuneraciones para determinadas obras o

faenas transitorias o de temporada.

Articulo 314 bis. Sin perjuicio de los dispuesto en el articulo anterior, tratandose de grupos
de trabajadores que se unan para negociar, deberan observarse las siguientes normas

minimas de procedimiento:
a) Debera tratarse de grupos de ocho 0 més trabajadores

b) Los trabajadores seran representados por una comision negociadora, de no menos de tres
integrantes ni mas de cinco, elegidos por los involucrados en votacion secreta celebrada

ante un Inspector del Trabajo

c) El empleador estara obligado a dar respuesta a la presentacion hecha por los trabajadores
dentro del plazo de 15 dias. Si asi no lo hiciere, se aplicara la multa prevista en el articulo
477.

d) La aprobacién de la propuesta final del empleador debera ser prestada por los
trabajadores involucrados en votacion secreta celebrada ante un Inspector del Trabajo.

Si se suscribiere un instrumento sin sujecion a estas normas minimas de procedimiento,
éste tendra la naturaleza de contrato individual de trabajo y no producira el efecto de un

convenio colectivo.

Con todo, si en una empresa se ha suscrito un convenio colectivo, ello no obstara para que
los restantes trabajadores puedan presentar proyectos de contrato colectivo, de conformidad

al articulo 317.

314 bis A.-El sindicato que agrupe a trabajadores agricolas de temporada, tendra la facultad
de presentar a el 0 a los respectivos empleadores, un proyecto de convenio colectivo al que



deberan dar respuesta dentro del plazo de 15 dias desde la recepcion del respectivo

proyecto de convenio.

Si la respuesta antes indicada no se verifica, la Inspeccion del Trabajo a solicitud del
sindicato, podra apercibirlo dentro de los 5 dias siguientes a la fecha de esta solicitud, a fin
de que la respuesta sea entregada, bajo apercibimiento de la sancion prevista en el articulo
477. La respuesta negativa del empleador, s6lo habilita al sindicato para presentar un nuevo

proyecto en la siguiente temporada.

La negociacion directa debera finalizar, con una antelacién no inferior a 30 dias al de inicio

de las labores agricolas de temporada.

314 bis B.- Se podran convenir en la negociacion a que se refiere el articulo anterior,
normas comunes de trabajo y remuneraciones incluyéndose especialmente entre aquellas,
las relativas a prevencion de riesgos, higiene y seguridad; distribucién de la jornada de

trabajo; normas sobre alimentacion, traslado, habitacion y salas cunas.
Seré también objeto especial de esta negociacion:

a) Acordar normas sobre remuneraciones minimas, que regirdn para los trabajadores

afiliados al sindicato, y

b) Pactar las formas y modalidades bajo las cuales se cumpliran las condiciones de trabajo

y empleo convenidas.

Podra también, si lo acordasen las partes pactarse la contratacion futura de un nimero o

porcentaje de los trabajadores involucrados en la negociacion.

Las estipulaciones de estos convenios, se tendran como parte integrante de los contratos
individuales que se celebren durante su vigencia con quienes se encuentren afiliados al
sindicato y tendran el plazo de duracién que le fijen las partes, que no podra se inferior a la

respectiva temporada.

314 bis C. Las negociaciones de que tratan los articulos 314, 314 bis, 314 bis A, y 314 bis

B no se sujetaran a las normas procesales previstas para la negociacion colectiva reglada, ni



daran lugar a los derechos, prerrogativas y obligaciones que para ésta se sefialan en este

Codigo."”

2.1- Clasificaciones

2.1.1- En atencidn al procedimiento

Podemos entonces, luego de analizadas las nuevas disposiciones vigentes en la materia,
entrar a clasificar la Negociacion Colectiva, desde el punto de vista de la adscripcion a

procedimientos y formalidades legales en su tramitacidn, en cuatro especies o tipologias:

a) Negociacion Colectiva formal o reglada: Corresponde a la estipulada en el articulo 303

del Codigo del Trabajo dentro del marco del procedimiento regulado en dicho cuerpo legal.

b) Negociacién Colectiva no formal comiun o no reglada propiamente tal: Es la

contemplada en el articulo 314 del Cédigo del Trabajo, esto es, negociaciones directas, sin
sujecion a normas de procedimiento, y que pueden operar en cualquier momento, sin
restricciones de ninguna especie, a objeto de convenir condiciones comunes de trabajo y
remuneraciones por un tiempo determinado. Los sujetos que puede participar en esta
especie de negociacion con uno o mas empleadores, son Unicamente los sindicatos,

excluyéndose los grupos de trabajadores, como operaba en el sistema anterior.

c¢) Negociacion Colectiva semi - formal o semi-reglada: Es aquella mediante la cual grupos

de trabajadores ad hoc, sujetandose a normas minimas de procedimiento reguladas en el
articulo 314 bis, pueden negociar colectivamente, pero sin someterse a las disposiciones,
prerrogativas u obligaciones de la negociacion colectiva reglada. El producto de este
sistema lo constituye asimismo el denominado Convenio Colectivo del trabajo, con los

efectos propios del Contrato Colectivo.

d) Negociacion Colectiva de trabajadores agricolas de temporada: Es aquella mediante la

cual los sindicatos de  trabajadores agricolas de temporada  pueden negociar
colectivamente, sujetandose a normas minimas de procedimiento sefialadas en los articulos
314 bis Ay 314 bis B, sin tener que recurrir a la negociacion colectiva no reglada, puesto

que anteriormente a la Ley 19.759 este era el Unico camino para este tipo de trabajadores,



conforme lo dispuesto por el articulo 305 n°1 del C.T. Como en los dos casos anteriores,
este tipo de negociacion también da origen o crea el denominado Convenio Colectivo, con

los efectos ya sefialados, y regulados en los articulos 314 bis C y 351 del C.T.

2.1.2- En atencion a los sujetos

Ahora bien, el autor Sergio Gamonal Contreras™®, distingue, desde el punto de vista de los
sujetos activos que intervienen en el proceso, dos sistemas no reglados: el sindical y el de
grupo de trabajadores que se unen para el sélo efecto de negociar, insertando la negociacién
de los trabajadores agricolas de temporada contemplada en los articulo 314 bis A y B,
dentro de la sindical, puesto que dicha sindicalizacion es el requerimiento previo para la
aplicabilidad de dichas disposiciones, tomando en consideracion la prohibicidn de negociar
formalmente que recae sobre los grupos de trabajadores de esta especie que prescribe el

actualmente vigente y ya comentado articulo 305 n° 1 del Cadigo del Trabajo.

2.1.3- En atencion a su fuente material, nuestra posicién

Por nuestra parte, preferimos distinguir para efectos de esta investigacion, dos tipologias

genéricas de negociacion colectiva, del punto de vista de la fuente material a que apuntan:

1.- La Negociacion Colectiva reglada: Es aquella contemplada en el articulo 303 del

Caodigo del Trabajo, y demas normas pertinentes de dicho cuerpo legal.

2.- La Negociacion Colectiva no reglada en sentido amplio: En este caso el concepto se

toma como opuesto a la especie anterior, englobando en si a tres clases, las cuales

comparten dos caracteristicas que las incluye en este género:

a) No se sujetan a las normas procesales previstas para la negociacion reglada, ni dan lugar
a los derechos, prerrogativas y obligaciones prescritas para ésta en el Cédigo del Trabajo.

8 GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit. nota 24, p. 294.



b) El producto de estas tres especies de negociacién no reglada, se denomina convenio
colectivo, el cual produce los mismos efectos que los contratos colectivos, pero con las

modificaciones particulares que dictamina el articulo 351 del C.T.

Asi, en este conjunto podemos insertar la negociacion colectiva no reglada propiamente tal
0 comun, la negociacién colectiva semi-reglada y la de trabajadores agricolas de
temporada, conforme las definiciones dadas anteriormente. Todas estos mecanismos
responden a los mismos rasgos definitorios esbozados, esto es, no se cifien a los
procedimientos y derechos basicos de la negociacion formal, y la suscripcion del
instrumento final no constituye contrato colectivo. Dichas caracteristicas permiten formar
este catdlogo, desde una perspectiva relacional de exclusion para con la idea de
negociacion reglada, puesto que es dable pensar, si se entiende de otra manera, que la
negociacion semi-reglada del 314 bis no puede clasificarse como una especie de
negociacion no reglada, puesto que por definicion aquella exigiria un cierto procedimiento
minimo, o se podria plantear que la negociacién de trabajadores agricolas de temporada
debiera pasar a formar una tercera o cuarta (segun la clasificacion que se opte) categoria,
por las caracteristicas propias que posee este grupo en particular. Sin embargo, pensamos
que el hecho que el articulo 314 bis C del C.T. haya expresamente dispuesto los rasgos
comunes transcritos a estas tres clases de negociacion, implica que el espiritu del legislador
fue sin duda pertenecerlos a un género comun con similitudes previas (falta de formalidad
en el procedimiento de nivel semejante al reglado) y consecuenciales (el producto
convenio), dentro del cual existiria una gama amplia de graduacion desde un extremo
desprovisto de toda regulacién (negociacion no reglada propiamente tal), pasando por
sistemas seudo-eclécticos que no entrarian a la rigidez del sistema reglado puro
(negociacion semi-formal y de trabajadores agricolas de temporada). En sintesis, nuestra
clasificacion posee tanto una base legal cierta como una aplicacion préctica real en cuanto a
efectos compartidos, debiendo los preceptos que gobiernan la materia interpretarse siempre

a la luz de las distinciones que subyacen tras el articulado en comento.

A continuacion estudiaremos por separado, las principales reformas introducidas al régimen
de la negociacién colectiva no reglada propiamente tal, el sistema semi-reglado y la
regulacion aplicable en la materia a los trabajadores agricolas de temporada.



3.- La Negociacion Colectiva no reglada propiamente tal o
comun

El sistema aformal vigente bajo la Ley 19.069 y Cddigo del Trabajo de 1994 y las
deficiencias que emanaron de su aplicacion préactica, tuvieron como resultado necesario dos
grandes alteraciones estructurales legislativas: la creacion del procedimiento semi-reglado
de negociacion colectiva, especial para los grupos de trabajadores y, como repercusion
I6gica, la eliminacidn de la facultad de éstos para utilizar el mecanismo no reglado puro que
contemplaba el articulo 314 del C.T., en atencion a los abusos y repercusiones de los
convenios impropios y a modo de adhesion que se implementaron durante los afios
anteriores a la reforma de la Ley 19.759. Por tanto, las modificaciones referidas vinieron
simplemente a limitar el acceso a ésta de los sujetos intervinientes, permaneciendo la parte
empleadora intacta, y restringiéndose la parte dependiente solo a los sindicatos legalmente

constituidos.

Por otra parte, desde una perspectiva formal, las modificaciones al articulo 314 del C.T.

sobre negociacion aformal, pueden sintetizarse de la siguiente manera:

a) No se contempla en el inciso primero del articulo 314 la expresién "con acuerdo previo
de las partes”. Cabe recordar que esta frase era interpretada de distinta forma por ambas
doctrinas sobre el convenio impropio, y su supresion obedece a que el nuevo articulo 314
bis apunta precisamente a subsanar aquellos instrumentos viciados. La omision radica
asimismo en el caracter inocuo de esta frase en atencion a que los sujetos residuales de este
tipo de solucion de conflictos colectivos son solamente los sindicatos, entidad que se
presenta con fortaleza y poder de negociacion suficiente para soportar los embates de las

practicas antisindicales y abusos de las empresas.

b) No se incluye a los grupos de trabajadores como sujetos de esta modalidad de
negociacién, por cuanto su situacion se aborda en el nuevo articulo 314 bis. No sera

necesario ahora, como lo requeria la antigua jurisprudencia de la Direccién del Trabajo y



doctrina laboral*'®, que los trabajadores retinan el quérum del articulo 315 del C.T. inciso
tercero para demostrar un verdadero interés colectivo, puesto que todos estarian ya
sindicalizados, aplicandose el inciso segundo del referido articulo 315 de manera previa y

absoluta.

¢) No contempla los antiguos incisos tercero y cuarto, normas que se transfieren al nuevo
articulo 314 bis C, ampliando el producto denominado convenio colectivo a las tres
especies de negociacion colectiva no reglada que contempla la ley: la no reglada
propiamente tal, la semi-reglada, y la negociacion colectiva de trabajadores agricolas de
temporada. El hecho de compartir esta disposicion, contextualiza estos tipos dentro de la
negociacion no reglada, puesto que a nuestro parecer, las exigencias contempladas en los
articulos 314 bis y 314 bis A (negociacion semi-reglada y de trabajadores agricolas de
temporada) son minimas o béasicas y apuntan a subsanar defectos concretos mas que
establecer un sistema intermedio. Por tanto, el articulo 314 vendria a definir el mecanismo
no reglado genérico y a la vez el propiamente tal o comun, del cual se desprenderian sus
distintas sub-especies, ninguna de las cuales traspasaria los limites de la no reglada, en
tanto la flexibilidad impresa no alcanzaria las prerrogativas y derechos colectivos basicos

de un sistema de negociacion obligatorio y formal puro.

d) Por otra parte, el inciso segundo del articulo 314 del C.T. nos presenta el problema de los
sindicatos de trabajadores transitorios o eventuales, quienes mantienen la facultad de
negociar mediante el sistema no reglado general, tal cual se establecia con anterioridad a la
Ley 19.759, condiciones comunes de trabajo y remuneraciones para determinadas obras o
faenas transitorias o de temporada.

e) Tomando en cuenta lo expuesto anteriormente, debemos precisar que la expresion
"sindicatos" empleada por el articulo 314 del C.T. debe ser interpretada en sentido amplio,
abarcando a todo tipo de organizaciones sindicales, a fin de dar cabida al principio de
libertad sindical. Asi se desprende también de la nueva redaccion del encabezado del

9 Ver acépite del Capitulo Segundo relativo a los argumentos a favor de la eficacia de

estos instrumentos.



articulo 216 del Cdédigo del Trabajo, con un cardcter meramente enunciativo mas no
taxativo, siendo ésta la unica interpretacion valida a fin de que dicha norma tenga una
aplicacion practica minima, ya que la principal funcion de un sindicato es negociar
colectivamente, por tanto, al menos estos nuevos sindicatos debieran poder negociar
convenios colectivos*?’. Siguiendo este planteamiento, nada obstarfa para que los sindicatos
de funcionarios de las empresas del Estado dependientes del Ministerio de Defensa
Nacional o que se relacionen con el Gobierno a través de dicho ministerio, pudiesen
negociar convenios mediante el mecanismo no reglado comun, al ser este un sistema
esencialmente voluntario para el empleador, a diferencia de la negociacion obligatoria

reglada, en que se aplica el articulo 217 del C.T. de manera estricta y plena.

f) En este marco, el profesor Sergio Gamonal Contreras*?*, plantea la posibilidad de que los
sindicatos en conjunto con un grupo de trabajadores negocien un convenio colectivo. En
principio pareciera que no es posible, ya que la ley distingue entre negociacion aformal
para sindicatos (articulo 314) y para grupos de trabajadores (articulo 314 bis), con reglas
especiales imperativas e irrenunciables para éstos a fin de tutelar el principio de libertad
sindical y prevenir los abusos de convenios impropios. Sin embargo, por olvido del
legislador no se enmendo en la definicidén de convenio colectivo contemplada en el articulo
351 del C.T., después de mencionar a sindicatos y grupos como sujetos, la frase "y unos y
otros", lo cual da a entender la posibilidad de una negociacion simultanea entre ambos

entes. A pesar de ello, la negociacion informal sindical del articulo 314 puede incluir sin

20 GAMONAL CONTRERAS, Ob. Cit. nota 24, p.295; ver también THAYER
ARTEAGA, WILLIAM, Ob. Cit. nota 28, p.216. La nueva redaccion no taxativa de la
organizaciones sindicales enumeradas en el articulo 216 del C.T. permite la creacion de
nuevos sindicatos, tales como los sindicatos profesionales, que no se encontraban, hasta
antes de la Ley 19.759, mencionados de manera expresa en la ley, y hasta ahora se
refugiaban en la normativa prevista para las corporaciones constituidas conforme al Cédigo

Civil o acogiéndose al D.L. 2.757 sobre asociaciones gremiales.

12 GAMONAL CONTRERAS, Ob. Cit. nota 24, p.295.



dudas a trabajadores adheridos, conforme al mecanismo sefialado por el articulo 323 del

Caodigo del Trabajo para la negociacion reglada.

g) Ahora bien, la negociacién colectiva no reglada comdn o propiamente tal que contempla
el articulo 314, se mantiene inalterada en cuanto al aspecto objetivo de la misma, su
procedimiento y ocasion de celebracion, variando sustancialmente tan solo la faz subjetiva
de este mecanismo, mediante la fijacion, ya explicada, de exclusividad de ésta para los
sindicatos. Sin embargo, en cuanto a los efectos de los convenios en materia no reglada en
sentido amplio, cabe tener presente que la antigua relacién entre los articulos 314 inciso
final y 350 del C.T. que nos permitian sostener que los convenios colectivos se rigen por
las mismas normas que el contrato colectivo, en lo referente a su contenido, plazo de
vigencia y efectos, debe entenderse con la nueva normativa de la Ley 19.759, hecha
respecto del articulo 314 bis C, puesto que el articulo 350 se mantuvo inalterado y se
relaciona Unicamente con la negociacion no reglada del articulo 314 del Cddigo del
Trabajo, ignorando los nuevos escenarios en la materia que disponen los articulos 314 bis,
314 bis A 'y 314 bis B del mismo cuerpo legal.

En este contexto, los efectos de estos instrumentos permanecen por lo general intactos, ya
que el articulo 351 tampoco fue modificado con la reforma de la Ley 19.759. Por tanto,
conforme lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 351 en relacion al inciso segundo
del 348 del Cddigo del Trabajo, la ultractividad de éstos actos sélo rige en los convenios

colectivos de empresa, excluyéndose en las demas modalidades de convenios.

Por su parte, recordemos que el inciso tercero del articulo 351 dispone que no se aplicara el
articulo 357 sobre vigencia del contrato colectivo, ni el inciso primero del articulo 348
relativo a la sustitucion de las clausulas establecidas en los contratos individuales por las
menciones de los convenios, denominado efecto real o imperativo de las convenciones
colectivas, cuando en los respectivos convenios se deje constancia de su caracter parcial o
asi aparezca de manifiesto en el respectivo instrumento. Consecuencialmente, tratandose de
convenios de caracter global o general, o sea, que alcancen a todos los trabajadores, se
aplica de manera integra el inciso primero del articulo 348, consagrandose plenamente la
equiparacion de efectos entre el convenio y el contrato colectivo. Por el contrario, en

aquellos de naturaleza meramente parcial, las disposiciones del contrato individual



permaneceran intactas mientras este vigente el convenio, predominando sobre aquellas por
aplicacion del articulo 311, esto es, en cuanto no impliquen una disminucién de la

condiciones de trabajo y remuneraciones pactadas en el instrumento colectivo.

En esta materia, en cuanto a la referencia del articulo 351 inciso tercero al articulo 347
inciso primero del C.T. sobre duracion de estos instrumentos, la Ley 19.759 ha introducido
una "pequefia gran modificacién” al cambiar el plazo minimo vigencia de dos afios que
poseian los contratos y fallos arbitrales, reformando el inciso primero del articulo 347
referido con un tope de cuatro afios, de la siguiente manera: "Los contratos colectivos y los
fallos arbitrales tendran una duracién no inferior a dos afios ni superior a cuatro afios." Lo
anterior se debe sin duda a la praxis profusamente generalizada en materia de negociacion
colectiva, tanto reglada como no reglada, de fijar términos de duracion excesivos,
mermando la posibilidad de negociar nuevas condiciones de trabajo segun lo prescribe el
articulo 328 inciso segundo del C.T.. Asi, el nuevo limite maximo fijado por la ley es
plenamente aplicable a los convenios de caracter general o global producto de cualquiera de
las sub-especies de negociacion no reglada, segun las disposiciones citadas, y conforme ha

resuelto la Direccion del Trabajo*?.

En segundo lugar, tal como sefialamos en el capitulo segundo de esta monografia, a pesar
de que el articulo 351 no excepciona a los convenios de caracter parcial de la remision del

122 | a Direccion del Trabajo ha sefialado al respecto en el Ord. n° 2572/148 de 8 de agosto
de 2002, que: "de lo anterior se debe concluir que si bien los convenios colectivos se
encuentran liberados del cumplimiento de las normas de procedimiento de la negociacion
colectiva reglada, no ocurre lo mismo respecto de la aplicacion de las normas sustantivas
que establecen los elementos esenciales que deben estar presentes en toda convencion
laboral colectiva, tal es el caso de las partes, la concertacién o voluntad colectiva de
negociar, el objeto del convenio y el plazo o tiempo determinado de vigencia. En
consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales transcritas y comentadas,
cumpleme informar que los convenios colectivos de trabajo, con excepcién de aquellos de
caracter parcial a que se refiere el C.T. en su articulo 351 inciso 3°, deben ser suscritos por

las partes con una duracion no inferior a dos afios ni superior a cuatro afios."



inciso segundo del articulo 348 que les otorga el efecto ultratermine o de vigencia mas alla
de su duracion, su aplicacion se hace impracticable, pues no ha operado la sustitucion de las
clausulas del contrato individual por las del convenio colectivo, siendo el inciso primero de
dicha disposicion el supuesto previo para la materializacion del segundo.
Consecuencialmente, los convenios colectivos de empresa de naturaleza parcial no gozan
del efecto real ni ultratermine, entendiendo que un convenio es de naturaleza parcial cuando
es pactado por sujetos individuales o las materias que abarca son limitadas o de caracter
individual. Lo anterior, concluiamos, venia a consagrar y dar consistencia juridica al
problema de los convenios impropios, puesto que se interpretaba por la doctrina
mayoritaria y jurisprudencia administrativa, que éstos constituian convenios de naturaleza
parcial, al no poseer un interés colectivo real sino meramente aparente, calzando
plenamente con la idea de un instrumento pactado por sujetos individuales sin el

aunamiento comun de voluntades del actor laboral.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Ley 19.759 de 5 de octubre de 2001, la puesta
en practica de la distincion entre convenios colectivos propiamente tales y de derecho
comun que emanaba del inciso tercero del articulo 351 del C.T., parece quedar un tanto

restringida, en atencion a las siguientes consideraciones:

1.- La modificacion al articulo 314 del C.T. en cuanto a la remocion de los grupos de
trabajadores de la posibilidad de negociar a través del mecanismo no reglado propiamente
tal, implica que si los sindicatos son los Unicos entes que pueden emplear este sistema,
entonces la contingencia de firmar un convenio meramente individual o parcial por este
medio resulta extrafo, pues las organizaciones sindicales en estos procedimientos utilizan
comisiones negociadoras, asambleas, votaciones y representacion directiva, todo lo cual
pugna con un supuesta carencia de interés colectivo real, propio de los convenios

individuales mdaltiples.

2.- Por otro lado, el nuevo sistema semi-reglado del articulo 314 bis fue creado
especificamente para proscribir los denominados convenios impropios en los grupos de
trabajadores ad hoc, limitando la suscripcidn de éstos a través de exigencias imperativas,

cuya adscripcién elimina la falta de colectivismo del instrumento.



3.- Finalmente, en cuanto a la negociacion de trabajadores transitorios o eventuales y
sindicatos de trabajadores agricolas de temporada, los primeros también pueden insertarse
en cuanto sindicatos en el supuesto del articulo 314 de negociacion colectiva no reglada, en
cuyo caso el peligro del convenio impropio se neutraliza por la sola naturaleza de la
organizacion legitimada, mientras que los grupos de trabajadores transitorios o eventuales,
se incorporan al sistema semi-reglado del articulo 314 bis que tiene por fin precisamente la
proscripcion de los convenios sin interés colectivo. Respecto de los sindicatos de
trabajadores agricolas de temporada, estos poseen un nuevo procedimiento especial
contemplado en el articulo 314 bis A, que también excluye los denominados convenios de
derecho comun que contempla el articulo 351 inciso tercero del C.T., mediante sus

exigencias minimas de tramitacion.

Sin embargo, a pesar de las restricciones sefialadas, el denominado convenio parcial de
empresa puede facticamente presentarse por la inobservancia de los requisitos prescritos en
el articulo 314 bis para grupos de trabajadores, en tanto entidad mas proclive a padecer sus
consecuencias. En este sentido, el inciso segundo de dicha disposicion viene a dar por vez
primera reconocimiento legal expreso a la figura del convenio individual multiple, al
disponer que: "Si se suscribiere un instrumento sin sujecion a estas normas minimas de
procedimiento, éste tendra la naturaleza de contrato individual de trabajo y no produciré el
efecto de un convenio colectivo.”, debiendo relacionarse entonces la norma contenida en el
inciso tercero del articulo 351 del Cddigo del Trabajo con aquel precepto, en tanto el

primero da aplicacion concreta a lo ya anunciado por el segundo.

En conclusion, la negociacion no reglada comun no ha cambiado fundamentalmente en
cuanto al fondo, ya que su esencia ha permanecido del todo inalterada, variando mas bien
los legitimados activos facultados para accionar dicho procedimiento, en respuesta al nuevo

sistema creado que analizaremos a continuacion.

4.- La Negociacion Colectiva semi-reglada

La gran novedad en materia de negociacion colectiva que trajo aparejada la Ley 19.759, fue

la implementacion de un nuevo mecanismo no reglado de solucion de conflictos colectivos



del trabajo, de supuesta naturaleza ecléctica, denominado por parte de la doctrina y
jurisprudencia administrativa‘*® como "negociacion colectiva semi-reglada”, en atencién a
las exigencias minimas de procedimiento prescritas en su normativa y que tuvieron por
finalidad expresa poner fin a la practica de los convenios de adhesion o impropios, y sus
efectos nocivos sobre las relaciones internas entre empleador y trabajador, descritas en el
capitulo anterior. En efecto, si se estudia con detencion las disposiciones contenidas en el
articulo 314 bis del Cédigo del Trabajo, se podra observar que todas acogen de algin modo
y dan solucion, a cada uno de los vicios de estos instrumentos, practicamente transcribiendo
en ley los maltiples dictdmenes de la Direccion del Trabajo sobre la materia'®. Por tanto,
podemos afirmar que mas que buscar la instauracion de un procedimiento intermedio de
tratativas laborales, la reforma tuvo por objeto aquella proscripcién como eje central de su
propuesta. Utilizaremos, sin embargo, como hemos hecho a lo largo de este trabajo, el
término "negociacion colectiva semi-reglada” a objeto de brindar una definicion

convencional y un entendimiento didactico e ilustrativo del tema a tratar.

A continuacion pasaremos a estudiar los diversos requisitos dispuestos por el articulo 314
bis del C.T., que consagra esta especie de negociacion, analizando respecto de cada uno, su
relacion con la doctrina y jurisprudencia que negaba la validez de los convenios impropios,
para posteriormente hacer un analisis de la concreta naturaleza juridica de esta institucion

en el marco de las tipologias de negociacion colectiva que reconoce nuestra legislacion.

23 LIZAMA PORTAL, LUIS y MEJIA VIEDMAN, SERGIO, Ob. Cit., p. 229; En este
mismo sentido se ha pronunciado la Direccion del Trabajo en Ord. n° 1.159/58 de 10 de
abril de 2002, que expresa: "..de la norma precedentemente transcrita es posible concluir
que la incorporacion del articulo 314 bis del Cddigo del Trabajo, ha dado lugar a una nueva
forma de negociar colectivamente de manera semi-reglada. En efecto, esta norma se refiere
expresamente a aquella negociacion colectiva en la que interviene un grupo negociador, es
decir, trabajadores concertados para negociar colectivamente, representado por una
comision negociadora laboral ad hoc." En este mismo sentido ver Ord. n°® 1.589/93 de 24 de
mayo de 2002.

124 \/er notas 102 y 103.



4.1.- Régimen legal:

El articulo 314 bis del Codigo del Trabajo dispone que sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 314, tratdndose de grupos de trabajadores que se unan para negociar, estos deberan

observar las siguientes normas minimas de procedimiento:

a) Debera tratarse de grupos de ocho 0 mas trabajadores: En efecto, los titulares de este

mecanismo son so6lo los grupos de trabajadores reunidos para el efecto de negociar,
cualquiera fuere su naturaleza, esto es, sean estos trabajadores de empresa, profesionales,
eventuales, transitorios, de temporada, etc. Respecto de la inclusion de trabajadores a
quienes les esta vedado negociar conforme las prohibiciones dispuestas por el articulo 305
del Cddigo del Trabajo, y siguiendo nuestra linea de interpretacion en el sentido de
considerar la negociacion semi-reglada como una especie de negociacion no formal en
atencion a los efectos comunes prescritos por el articulo 314 bis C del C.T., estimamos que
puesto que la doctrina mayoritaria’®® conclufa que les estaba permitido negociar bajo el
régimen de la Ley 19.069, de igual modo pensamos que también éstos pueden intervenir en

las tratativas del articulo 314 bis.

Respecto de la posibilidad que trabajadores desafiliados de un sindicato, puedan negociar y
suscribir un convenio colectivo con el mismo empleador (que el del sindicato), la Direccion

del Trabajo ha resuelto que:

"De acuerdo con la normativa citada y lo informado por el Departamento de
Relaciones Laborales en documento del antecedente 3), cuando un grupo de
trabajadores se unen para negociar un convenio colectivo bastara para su
validez que cumplan con las exigencias, requisitos o condiciones minimas
que exige la ley y en la especie, segun el mismo informe, 178 trabajadores el
26.12.2001 presentaron el proyecto del convenio colectivo en cuestion y el
2.01.2002, 162 trabajadores involucrados aprobaron la propuesta final del
empleador, estableciéndose que dicho instrumento cumple con las
condiciones minimas exigidas por la ley. De consiguiente, los dependientes
que se desafiliaron del sindicato nacional de trabajadores dependientes del

12 GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit. nota 24, p. 392, ver también, VEGA
CORTES, ADRIAN, Ob. Cit., p.74 y WALKER ERRAZURIZ, FRANCISCO, Derecho de

las Relaciones Laborales, Ed. Universitarias, primera edicion, afio 2003, p.613.



Instituto de Seguridad del Trabajo, pudieron suscribir validamente el
convenio colectivo de 04.01.2002 en los términos exigidos por el articulo
314 bis del Cdédigo del Trabajo, el que producira todos los efectos que la ley
reconoce a ese tipo de instrumento colectivo™?.

Se concluye entonces que basta el cumplimiento formal de los requisitos minimos de
constitucion sefialados para iniciar y eventualmente, con la conjuncion de las demas
exigencias, suscribir validamente un convenio colectivo, conforme al nuevo sistema semi-

formal.

Por otra parte, este precepto es claramente imperativo y no facultativo, no pudiendo los
trabajadores optar por otro sistema no reglado, no sélo por la expresion "deberan” utilizada
por el encabezado del articulo 314 bis, sino también, porque los demés procedimientos no
formales excluyen a esta categoria expresamente, al referirse exclusivamente a los
sindicatos. Lo anterior se justifica por cuanto la necesidad de amparar a este ente frente a
los posibles abusos del sujeto empleador, brinda un caracter de orden publico a la
negociacion semi-reglada y sus exigencias destinadas a evitar una posible evasion en su

aplicacion.

Ahora bien, esta exigencia responde al analisis doctrinario previo a la reforma de la Ley
19.759, en el sentido de que a fin de representar un interés colectivo real, el actor del
trabajo debia reunir el quérum prescrito por el articulo 315 del C.T. en relacion al articulo
227 del mismo cuerpo legal*?’, a fin de asimilar el poder de representacion de éstos al que
tenian los grupos de trabajadores en la negociacion colectiva reglada. Sin embargo, a pesar
de que el quérum exigido para esta ultima es similar al requerido para el nuevo sistema
semi-reglado, la identidad no es perfecta, pues en el sistema formal comun el quérum se
calcula en relacion al numero de trabajadores de la empresa o con derecho a negociar,
segun se trate de un sindicato o de una coalicion de trabajadores, a diferencia de lo

dispuesto en la letra a) del articulo 314 bis del Codigo del Trabajo, en donde ocho

126 Ord. n° 2.000/117 de 18 de junio de 2002.

127 \/er nota 98.



trabajadores podran siempre negociar, sea cual sea el porcentaje que representen respecto

del total de trabajadores de la empresa.

b) Los trabajadores serdn representados por una comisidn negociadora: Este nuevo

requisito viene a constituir otro reflejo de la mencionada doctrina a favor de la invalidez de
los convenios impropios, ya que, puesto que la jurisprudencia administrativa exigia que la

voluntad del sujeto laboral se expresara de manera explicita*®®

, la doctrina especializada
entendia que una de las manifestaciones del interés colectivo real era precisamente la
existencia de una comision negociadora, que representara la concertacion de voluntades de

la parte dependiente, como distinta de los intereses individuales de cada trabajador’®.

Asi, el nuevo precepto pretende suprimir la ausencia de tratativas verdaderamente
colectivas que se registraban a este nivel, buscando la analogia con la disposicidn contenida
en el articulo 326 del Codigo del Trabajo, en materia de negociacion formal, el cual
prescribe que la representacion de los grupos de trabajadores estara a cargo de una
comision negociadora que debera designarse por ellos mismos. Sin embargo, se advierten
las siguientes diferencias y similitudes entre la comision negociadora del sistema reglado,

con aquella establecida para el mecanismo semi-reglado, a saber:

128 Al respecto dispone el dictamen Ord. n° 992/50 de 18 de febrero de 1994 de la Direccién
del Trabajo que: "La forma o formalidad que revista la concertacién del colectivo laboral
no esta sujeta a reglamentacion alguna, pero las manifestaciones de voluntad colectiva
respecto de los elementos esenciales de toda convencion laboral colectiva, deberan

explicitarse en el convenio colectivo que se suscriba.”

2 AYLWIN CHIORRINI, ANDRES, Ob. Cit., p.231. La inexistencia de la obligacién de
responder la propuesta del trabajador, en el antiguo sistema no reglado, hacia innecesaria en
la practica la constituciéon de una comision negociadora en que se posibilitara el
acercamiento de posiciones antagonicas. Nacen asi, de las carencias legales, los convenios
impropios y la consecuencial respuesta de la doctrina y jurisprudencia, exigiendo la

presencia de estas comisiones a fin de asegurar tratativas colectivas reales.



1.- En materia reglada, para ser designado miembro de la comisién, se deben cumplir los
requisitos previstos para ser elegido director sindical, mientras que en la negociacion semi-
reglada, no se sefiala exigencia de idoneidad alguna, salvo la natural y logica de ser

trabajador dependiente de la empresa o empleador con quien se pretende negociar.

2.- Tanto en la negociacién formal como semi-reglada, la comision negociadora estara
compuesta por un minimo de tres miembros. Empero, respecto del nimero maximo de
integrantes, la situacion es divergente, ya que mientras en el articulo 314 bis del C.T. se
establece un tope fijo de 5, en el mecanismo reglado se establece un limite variable de 5,7 o
9 miembros, segun sea la cantidad de trabajadores que compongan el grupo negociador ad
hoc. En ambos casos la determinacion de los miembros es facultativa, dentro de los

margenes sefialados.

3.- En ambas especies de negociacion la eleccion de los miembros se efectla por votacion
secreta. Sin embargo, en el procedimiento reglado ésta debera efectuarse ante un ministro
de fe, pudiendo éste ser cualquiera de los contemplados en el articulo 313 del C.T., y s6lo si
los trabajadores fueren 250 6 mas, mientras que en el sistema semi-reglado del articulo 314
bis, se exige la presencia obligatoria de un ministro de fe especial: un Inspector del Trabajo,

sea cual sea el nimero de integrantes del grupo negociador.

4.- En el procedimiento formal se regula detalladamente la cantidad de votos por trabajador
a fin de elegir a los miembros de la comision, segun el nimero de integrantes que tenga
ésta, mientras que en el mecanismo semi-reglado, la materia queda entregada a la libre

voluntad de los trabajadores que componen el grupo negociador ad hoc.

El andlisis del paralelo expuesto, nos denota una interesante simbiosis entre una
normatividad proteccionista y la disponibilidad propia de los sistemas no formales. Asi, la
mayor rigurosidad de la exigencia de un ministro de fe especial y en todo evento que
consagra la letra b) del articulo 314 bis del C.T., para un supuesto procedimiento "semi-
reglado” en comparacién a lo prescrito por la letra c) del articulo 326 del mismo cuerpo
legal para uno "reglado”, revela una intencionalidad de legitimar la designacion de los
miembros de la comisién a fin de lograr una representacion real del grupo negociador en las

tratativas futuras, como objetivo intermedio para la proscripcion de los convenios



impropios. Por otra parte, la ausencia de requisitos especificos para ser elegido integrante
de la comision y de las demas prescripciones del articulo 326, que no se reproducen en la
letra b) del referido articulo 314 bis, se entiende como una nueva expresion del espiritu del
legislador sobre el tema, en el sentido de adscribir la negociacién semi-reglada como un
sub-tipo de negociacion no formal, y no como un sistema ecléctico, ya que de lo contrario
los preceptos citados debiesen ser notoriamente mas semejantes. Lo anterior se corrobora,
si tomamos en cuenta gue si el articulo 326 del C.T. se hubiese insertado textualmente en el
sistema del articulo 314 bis, igualmente éste careceria de las etapas de tramitacion,
obligaciones y prerrogativas propias del sistema reglado que dispone el Titulo I, Libro IV
del Cddigo del Trabajo, hipotesis en la cual tampoco se hubiese acercado plenamente a este

ultimo en un grado tal, como para considerarse verdaderamente "semi-reglado”.

En todo caso, la importancia de la eleccidn de los miembros de la comision negociadora en
el procedimiento de negociacién semi-reglada, es determinante, puesto que la Direccién del
Trabajo™ ha resuelto que:

"Es en el tramite de votacion para elegir la comision negociadora, en donde
queda determinado el grupo de trabajadores que podra, en definitiva
participar en la votacion de la propuesta final presentada por el
empleador.(...)

Dicho de otro modo, la parte laboral dentro de este proceso de negociacion,
estd conformada por el grupo de trabajadores concertados para negociar
colectivamente de acuerdo con las normas establecidas en el articulo 314 bis
del Cddigo del Trabajo, y la primera expresion de voluntad colectiva de
llevarla a cabo se encuentra en la eleccion de la comision negociadora
laboral que debera actuar en su representacion. De suerte tal, que aquellos
trabajadores que expresamente manifiestan dicha voluntad, serdn los que
integraran el grupo de trabajadores habilitados para continuar participando
en cada una de las etapas que componen el procedimiento, hasta llegar a la
suscripcion final del convenio respectivo.(...)

Asimismo, es conveniente establecer que el convenio colectivo que se
suscribird, afectard solamente a aquellos trabajadores que expresamente
manifestaron su voluntad de negociar colectivamente concurriendo a la
eleccion de la comisién negociadora laboral, y que posteriormente, en el

130 Ord. n° 1.589/03 de 24 de mayo de 2002.



curso del proceso continuaron demostrando su animo de persistir formando
parte del mismo para, finalmente participar en la votacion, aceptando o
rechazando, la Gltima propuesta del empleador."

Por tanto, parafraseando el dictamen transcrito, podemos sefialar, que la relevancia del

proceso de votacion y designacion de los miembros de la comision negociadora , es doble,

a saber:

1.- Determina y fija los miembros del grupo negociador habilitados para participar en las
distintas etapas del procedimiento de conclusion posteriores a la eleccion de la comision,
esto es, la redaccion del proyecto del instrumento propuesto, la votacion de la propuesta del

empleador y, finalmente, la suscripcion del convenio colectivo.

2.- Determina y fija el &mbito subjetivo de los efectos del convenio colectivo suscrito
conforme al procedimiento del articulo 314 bis del C.T., puesto que éste sélo afectara a los
trabajadores que hubiesen concurrido a la votacion de la comision, e igualmente

intervenido en los demas estadios y actos procesales de la negociacion.

c) El empleador estara obligado a dar respuesta a la presentacion: Una de las criticas mas

incisivas al sistema aformal en abstracto, y que adquiria una especial gravedad e intensidad
respecto de su aplicacion practica en grupos de trabajadores, era el hecho de que, conforme
a la amplitud y disponibilidad del antiguo articulo 314 del C.T., la negociacién podia
ocurrir en cualquier momento, cuando una de las partes, generalmente el empleador,
proponia una oferta o proyecto de convenio colectivo. En caso que el proponente fuese el
trabajador, la empresa no tenia la obligacion de pronunciarse a favor de su aceptacion,
rechazo o contrapropuesta. En conclusion, el empleador podia limitarse a formular
condiciones que los trabajadores podian o no aceptar, no siendo necesario en rigor la
existencia de posiciones antagonicas en que las partes tuviesen que transar y fomentar un
acercamiento de las posiciones a fin de producir un necesario acuerdo, y en que el debate se
presentare como un pre-requisito esencial. Por lo mismo, los trabajadores no requerian
constituir comisiones negociadoras a fin de representar los intereses de los mismos en el
proceso negociador, lo que implicaba la ausencia en el sistema no reglado anterior a la Ley

19.759, de partes colectivas constituidas para dicho fin.



En cambio, en el procedimiento reglado, la sola presentacion de un proyecto de contrato
colectivo supone de inmediato la obligacion del empleador de emitir respuesta dentro de
plazo legal™'. De no hacerlo, sin perjuicio de la aplicacién de la multa administrativa, se
presume aceptada la propuesta de los trabajadores™?, asegurandose al menos los pasos
iniciales para que se trabase debate entre las partes: una propuesta de parte de los
trabajadores y una contra-oferta por parte del sector empresarial, que debia someterse a

negociacion.

Fue asi como, ponderando el analisis expuesto, podemos deducir las siguientes

conclusiones:

1.- El carécter concausal de la falta obligatoriedad en la respuesta del empleador al
proyecto de los empleadores, en relacion a la produccion del denominado convenio
impropio, constituia un hecho axiomatico: su ausencia acarreaba la falta de tratativas reales
de negociacion, puesto que las opciones de los actores eran el aceptar o rechazar en bloque
las propuestas de la contraparte, sin que existiera la posibilidad de participar en

transacciones iniciales forzosas a fin de arribar a un pacto consensuado.

2.- Lo anterior devenia asimismo en la obsolescencia practica de la figura de las comisiones
negociadoras en el mecanismo aformal, cuestion que, segun vimos en el apartado anterior,
pugnaba con las consideraciones doctrinarias y jurisprudenciales sobre manifestacion del

interés colectivo real en el procedimiento no reglado.

3.- Por otro lado, la falta de dicha coercién implicaba la posibilidad de que el empleador
interviniese como oferente, cuestion que amparaba, y practicamente creaba, la figura del
convenio pre-redactado a modo de adhesion, tomando en consideracion que el
procedimiento de afinacion del instrumento estaba entregado a la libre voluntad de los
intervinientes, abriendo la puerta a toda suerte de iniciativas empresariales destinadas a

perpetuar su asimetria del poder sobre los trabajadores y disuadir negociaciones regladas.

131 \/er articulo 329 C.T.

132 \/er articulo 332 C.T.



4.- Esto ultimo, como hemos venido explicando, era especialmente grave respecto de
grupos negociadores, los cuales carecian de fuerza representativa y quérum minimo
obligatorio para suscribir dichas convenciones colectivas no formales, teniendo en cuenta la
relevancia de sus efectos sobre las condiciones comunes de trabajo actuales y futuras de la

empresa en cuestion.

En este contexto, la solucion formulada en la materia por la Ley 19.759 a través de la
incorporacion de la letra c) referida al articulo 314 bis del C.T., apunt6 a la constitucién de
la obligatoriedad del empleador de responder al proyecto de convenio formulado por el
grupo negociador dentro del plazo fatal de 15 dias, contados desde la fecha de su
presentacion, bajo apercibimiento de aplicacion de la multa administrativa prevista en el
articulo 477 del C.T. Investigando el tenor de dicha disposicion en funcion de lo ponderado

anteriormente, podemos indicar las siguientes consideraciones:

1.- Los modelos utilizados por el legislador para su establecimiento, fueron, sin lugar a
dudas, los articulos 329 y 332 del Cédigo del Trabajo, los cuales prescriben una exigencia
similar en materia de negociacion colectiva formal. Empero, se advierten entre ambos
sistemas una serie de diferencias que denotan nuevamente la naturaleza juridica de esta

especie de mecanismo de solucion de conflictos colectivos, a saber:

a) El inciso primero del articulo 329 regula detalladamente las formalidades y
requerimientos de fondo que debe contener la respuesta del empleador al proyecto de
convenio del grupo negociador. En cambio, en el sistema semi-reglado, la ley no dispone
exigencia alguna en esta materia, limitdndose tan so6lo a sefialar que el empleador debe "dar

respuesta” a dicha propuesta, dejando amplia libertad para su modalidad.

b) El articulo 314 bis del C.T. no contempla un procedimiento de reclamacion de legalidad
de las observaciones formuladas por el empleador en su proyecto de respuesta, tal como el

dispuesto en el articulo 331 del C.T. para el sistema reglado.

c) La falta de respuesta oportuna al proyecto de contrato se sanciona en el ambito reglado,
con una multa ascendente al veinte por ciento de las remuneraciones del Gltimo mes de

todos los trabajadores comprendidos en el proyecto de contrato colectivo. En cambio, en



materia semi-reglada, la ley se remite a la multa de aplicacion general contemplada en el
articulo 477 del C.T., la cual por regla general asciende a 20 UTM, variable segun el

namero de trabajadores de la empresa.

d) El inciso final del articulo 332 del C.T. en materia de negociacion reglada, presume la
aceptacion del proyecto de contrato transcurridos veinte dias desde la presentacion del
contrato, salvo en caso de prérroga acordada por las partes. En este sentido, el
procedimiento semi-reglado exige consentimiento expreso del empleador, conforme al
concepto amplio de negociacion no formal que emana del inciso primero del articulo 314

del mismo cuerpo legal, en el cual aquel sistema se encuentra inserto.

En sintesis, luego del paralelo anterior, podemos vislumbrar que el nuevo mecanismo de
negociacion del articulo 314 bis del C.T., no alcanza el grado de desarrollo a nivel de
procedimiento y garantias para estructurar un sistema semi-reglado puro en este dmbito,
puesto que carece de importantes derechos laborales colectivos a fin de aunar las
voluntades de las partes en pro de un interés preponderante del sujeto trabajador. En efecto,
el sentido de la disposicion contenida en la letra ¢) del mencionado articulo 314 bis,
constituye un incipiente intento de proscribir los convenios impropios mediante la
exigencia referida, pero no sélo revela la falta de intencion de crear un tipo intermedio de

tratativas, sino que, asimismo, adolece de graves deficiencias para el objeto planteado.

Asi, podemos sefialar que el hecho de requerir la ley una simple "respuesta™ por parte del
empleador al proyecto de convenio presentado por el grupo negociador, sin aparejar
formalidad, modalidad o exigencia de fondo alguna a fin de satisfacer esta obligacion,
implica que en la practica pueden presentarse los siguientes escenarios, respecto de la

respuesta de la empresa:
i) Que no conteste por escrito; ejemplo: respuesta verbal, telefonica, de pasillo, etc.

i) Que no conteste en forma de proyecto; ejemplo: formula un declaracién de la mala

situacion econdmica de la empresa y rechaza negociar.



iii) Que no contenga todas las clausulas de su proposicion; ejemplo: se reserva su
planteamiento respecto de materias importantes, las cuales surgen en otra etapa de la

negociacion, extendiéndola innecesariamente.

iv) Que no se pronuncie sobre todas las proposiciones de los trabajadores; ejemplo: deja
fuera de su contraoferta, sin mencionarla siquiera, la peticion principal del grupo

negociador.

V) Que no sefiale los fundamentos de su respuesta ni acompafie los antecedentes necesarios
para justificar las circunstancias econdmicas y demas pertinentes que invoque; ejemplo:
formula una contraoferta arbitraria o ilegal, sin respaldo en documentacion contable de la

empresa.

vi) Que no adjunte en su respuesta copia de los antecedentes indispensables para preparar el
proyecto de convenio colectivo, si no se hubieren entregado anteriormente; ejemplo:
formula una respuesta sin adjuntar un balance del ultimo semestre de la empresa, el cual no

entrego previamente a solicitud de los trabajadores.

Todos estos casos hipotéticos se encuentran expresamente previstos en materia reglada por
el inciso primero del articulo 329 del Codigo del Trabajo, pero sin embargo, pueden
presentarse en el procedimiento semi-reglado, impidiendo a las partes negociar en igualdad
de condiciones, amparando situaciones de abuso y précticas antisindicales, conculcando la
posibilidad de transar y pactar condiciones de trabajo comunes de manera consensuada, Y,
lo que es mas importante, atentando contra el objetivo propio y final de la reforma: el

suprimir la figura de los convenios pre-redactados a modo de adhesién.

Por otra parte, la ausencia de una instancia de reclamo de legalidad para los trabajadores
respecto de las observaciones hechas por el empleador en su propuesta, similar a la
prescrita en el articulo 331 del C.T. para la negociacién colectiva formal, complementa la
figura anterior de manera perfecta, puesto que el procedimiento semi-reglado facultaria,
con su precaria regulacion, al empleador para plantear una contraoferta informal, inconexa
para con las peticiones laborales, de caracter arbitraria e ilegal y sin respaldo en

documentacién o antecedentes financieros de la empresa, y sin embargo cumpliendo,



formalmente, el mandato impuesto por la letra ¢) del articulo 314 bis frente a la
formulacién de un proyecto de convenio por un grupo negociador, eludiendo la aplicacion

de la sancion administrativa contemplada en el articulo 477 del Cddigo del Trabajo.

Frente a este cuadro, estimamos que, a falta de un texto legal mas adecuado y teniendo en
vista la finalidad y naturaleza de orden publico del precepto referido, la Gnica interpretacion
posible es aplicar por analogia el inciso primero del articulo 329 del C.T. a la expresion
"respuesta” utilizada por la letra c) del referido articulo 314 bis, esto es, exigiendo al
empleador a lo menos, las cuatro primeras formalidades alli enumeradas para su respuesta
al proyecto de convenio planteado por el grupo negociador. Constituye esté el camino mas
racional a fin de dar una adecuada aplicacion al espiritu del legislador en la especie, puesto
que de otra manera, el requisito indicado careceria totalmente de sentido o razon de ser,
permitiendo una sencilla inobservancia de su propoésito. Por lo demas, creemos que el
término empleado debe entenderse no en un sentido natural y obvio, sino que cabe
otorgarle el alcance técnico propio del &mbito de la negociacién colectiva del trabajo, cual
es precisamente el vertido en el articulo 329 del C.T., y no, por ejemplo, una conversacion
de pasillo o una declaracion de principios del empleador. Asi, la norma sefialada guarda el
contenido esencial de este concepto juridico, debiendo extenderse en su aplicacion a la
negociacion de grupos de trabajadores, conforme lo prescrito por los articulos 20 y 22 del
Cadigo Civil.

Sin embargo, aunque igualmente abogamos por la incorporacién de norma semejante,
pensamos que el articulo 331 del C.T. es inaplicable a la negociacion colectiva semi-
reglada, puesto que en Derecho las disposiciones sobre control y sancion de los actos
juridicos son de derecho estricto y no hermanables por hermenéutica analdgica. Por su
parte, tampoco es aplicable al procedimiento del articulo 314 bis la norma contenida en el
inciso final del articulo 332 del C.T., puesto que las presunciones legales deben emanar
precisamente, en cuanto a los antecedentes o circunstancias que le dan motivo, de la misma
ley, y para el caso expresamente contemplado por ella. Es mas, de darse esto ultimo,
estariamos ante un mecanismo que se opondria a la esencia misma de los sistemas de
negociacion no reglados, cual es la autonomia de la voluntad de las partes y flexibilidad en

las tratativas, y, por lo tanto, incompatible con un régimen semejante al contemplado en el



articulo 314 bis del C.T., conforme los efectos comunes previstos en el articulo 314 bis C

del mismo cuerpo legal.

2.- Una de las consecuencias practicas mas trascendentes que acarrea la norma en estudio,
es el efecto de inhibir la iniciativa del empleador para negociar por medio del mecanismo
semi-reglado, puesto que el articulo 314 bis discurre exclusivamente en base a la hipétesis
de una propuesta del trabajador y una respuesta de la empresa, sin abrir paso al supuesto
contrario. En este sentido, se ha pronunciado la Direccién del Trabajo'®, quien ha

dictaminado que:

"La circunstancia sefialada habilita para sostener, en opinion de esta
Direccidn gue a diferencia de lo que sucede con las negociaciones tendientes
a suscribir un convenio colectivo con sindicatos, en este caso™ el inicio de
las mismas no puede tener su origen en el empleador, sino exclusivamente
en los trabajadores organizados para tal efecto. En consecuencia, en mérito
de lo expuesto, no cabe sino concluir que s6lo en caso de convenios
colectivos que se suscriban con organizaciones sindicales el inicio de las
negociaciones tendientes a tal objetivo puede tener su origen en una
propuesta formulada por el empleador."

Asi, en atencién a lo expuesto, podemos distinguir tres niveles*®> de procedimientos, en

relacion a la iniciativa de las partes para negociar colectivamente:

1.- Negociacion reglada: La iniciativa puede provenir solo de los trabajadores, organizados
como sindicatos o grupo negociador, conforme lo dispuesto por el articulo 315 del Codigo
del Trabajo*®.

133 Ord. n° 1.559/58 de 10 de abril de 2002.

3% El dictamen se refiere a la negociacion colectiva semi-reglada o de grupo de

trabajadores, regulada en el articulo 314 bis del C.T..

35 E| caso de los trabajadores agricolas de temporada sera estudiada en el acépite

respectivo, y lo excluimos para efectos didacticos.



2.- Negociacion no reglada propiamente tal o sindical: La iniciativa puede provenir tanto
del empleador como del ente trabajador, estructurado como sindicato, conforme al articulo
314 del C.T.

3.- Negociacién semi-reglada o de grupos de trabajadores: La iniciativa puede provenir
unicamente del grupo negociador conformado para tal efecto, conclusién que emana de lo

prescrito por la letra c) del articulo 314 bis del C.T.

Como podemos observar, el procedimiento semi-reglado se acerca en este punto
sensiblemente al régimen formal, puesto que ambos responden de cierta manera, a una
regulacion tutelar y a la necesidad de garantizar tratativas preliminares entre las partes. Sin
embargo, se distinguen en cuanto a las directrices y lineamientos de sus disposiciones,
puesto que el mecanismo reglado consagra en si los principios esenciales de la negociacion
colectiva, en cuanto proteccién y manifestacion de derechos laborales béasicos de los
trabajadores. En cambio, la negociacion semi-reglada apunta simplemente a suprimir la
figura de los convenios colectivos impropios, sin pretender crear un sistema alternativo o
intermedio de solucidn. De alli que esta norma debe interpretarse siempre tomando como
norte el espiritu del legislador en la materia, sin desviar su rumbo por cauces contrarios a su

naturaleza, en ella expresada.

En la especie, el efecto en estudio y la interpretacién conteste de los organismos
administrativos de fiscalizacion, vienen a frenar una de las causas mas importantes de la
practica de los convenios concluidos a modo de adhesién. Ello por cuanto la facultad
indirecta concedida por el antiguo articulo 314 del C.T. al empleador para presentar
proyectos de convenios a los grupos de trabajadores, permitia la fabricacion de formatos
pre-redactados que se suscribian por medio de la adhesion de los dependientes, sin mediar
negociacion real en la elaboracién de sus clausulas. Consecuencialmente, la supresion de

esta iniciativa constituye una garantia esencial en el procedimiento semi-reglado, en

136 \/er al respecto THAYER ARTEAGA, WILLIAM, Texto y Comentario del Cédigo del
Trabajo, Ed. Juridica de Chile, afio 2002, p. 284.



atencion a la debilidad de estos actores frente al uso indebido por parte de la empresa de los

pactos concluidos a modo de adhesion.

Por su parte, el profesor Sergio Gamonal Contreras, observa que la norma en comento no
impide necesariamente la propuesta del empleador, ya que éste podria dar el impulso inicial
a las tratativas, pero siempre que los trabajadores tomasen este proyecto y lo sometiesen al
procedimiento del articulo 314 bis del C.T., es decir, nuevamente trasladando la oferta a la
empresa*®’, eludiendo la intencién de la ley mediante su satisfaccion meramente formal. Sin
embargo, estimamos que esta posibilidad no atenta contra el objeto final del sistema semi-
reglado, ya que al entrar en conocimiento de la propuesta del empleador, los trabajadores
podran evaluar internamente la opcidn de negociar o no mediante el mecanismo en estudio,
dando cabida a tratativas preliminares informales y directas entre las partes. Por tanto, mas
que conculcar la garantia apuntada, la iniciativa "de hecho" del empleador genera una
instancia adicional de dialogo entre los actores, fortaleciendo aun més el velo de proteccion
entorno a los grupos de negociacién ad hoc.

d) La aprobacion de la propuesta final del empleador deberd ser prestada por los

trabajadores involucrados: La doctrina y jurisprudencia administrativa previa a la reforma

ya estimaban como elemento esencial de una convencion colectiva, el que la suscripcion
final del pacto coincidiera subjetivamente con el procedimiento general de negociacién, o
sea, que los trabajadores que firmaban fueran los mismos que participaran en las tratativas
preliminares. Se buscaba asi evitar acuerdos plurales traducidos por escrito que no se
originaban en la voluntad del grupo o sindicato que negocid efectivamente, sino en la
aceptacion o adhesion individual o personal de los firmantes, derivando en contratos
individuales multiples o pluripersonales. En este sentido, la Direccién del Trabajo disponia

que:

"Un convenio colectivo para producir los mismos efectos de un contrato
colectivo debe originarse en la voluntad colectiva de trabajadores
concertados para negociar colectivamente, y la suscripcion del respectivo
instrumento debera hacerla el sindicato o grupo laboral ad hoc que negocié.

3" GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit. nota 24, p.299.



(...) Los antes ponderados elementos esenciales deben ser explicitados en los
convenios colectivos, en particular aquellos que dejen de manifiesto que
existio negociacion con el sindicato o grupo laboral ad hoc, y que tal
negociacion origin6 la voluntad colectiva que aprobd la respectiva
convencion. Si tales elementos no existieren en los convenios colectivos,
éstos no tendrian esa naturaleza y, por lo mismo, sus especificos efectos
juridico colectivos en su aptitud de vincular al sindicato o grupo no serian
exigibles."*®

Esta necesidad de convergencia de voluntades debia estar, a juicio de la Direccion del
Trabajo, presente durante todo el iter contractual, tanto en la fase previa como en la fase
resolutoria, puesto que en la praxis sin duda se otorgaba el consentimiento de los
trabajadores solo en su conclusion, amén de las estrategias abusivas y de control por parte

de las empresas.

Por tanto, las conclusiones que se infirieren de la aplicacion del régimen legal anterior son

las siguientes:

1.- La excesiva amplitud del antiguo articulo 314 del C.T. facultaba a los grupos de
trabajadores para firmar instrumentos con importantes efectos normativos laborales, sin que
fuera necesario, segun el texto de la ley, que quienes otorgaban su consentimiento hubieren
intervenido en su gestacion, abriendo paso a la creacion de la figura de los convenios
impropios o de adhesion ya estudiados. Para terminar con esta préactica, era imprescindible
consagrar expresamente, en relacion a estos grupos ad hoc, el que sélo pudiesen concurrir a
la suscripcién final de los convenios colectivos, los mismos sujetos que participaron en la

negociacion, a fin de evitar la referida ausencia de tratativas reales previas.

2.- Seria la ley la encargada de fijar quienes serian, concretamente, los trabajadores
habilitados para participar en la votacion del proyecto de convenio colectivo, y la

modalidad de su determinacion.

138 Ord. n° 992/50 de 18 de febrero de 1994. Ver asimismo Ord. n° 2072/132 de 19 de abril
de 1993 en cuanto sefiala que "...el asentimiento del colectivo laboral debe expresarse, no
solo durante la secuencia y término de la negociacién directa, sino que incluso en su fase

previa".



3.- Por otro lado, el nuevo articulado estableceria las formalidades propias de la votacion,
asi como su quorum final de aprobacidn, en atencion a la naturaleza de orden publico de

esta figura.

Sin embargo, la mayor parte de estas exigencias minimas que hemos propuesto, han
quedado con un exiguo apoyo en el texto de la reforma, debiendo la doctrina y
jurisprudencia recurrir a la interpretacion del sentido y alcance de sus normas a fin de
complementar su espiritu. Asi, la letra d) del nuevo articulo 314 bis del Cddigo del Trabajo,
que brinda la solucion del legislador sobre la materia, prescribe que la aprobacion de la
propuesta del empleador serd4 prestada por los trabajadores involucrados, en votacion
secreta celebrada ante un Inspector del Trabajo. Cotejando esta disposicion con el analisis
critico del sistema vigente con anterioridad a la Ley 19.759, podemos formular los

siguientes comentarios:

1.- En relacion a los sujetos habilitados para intervenir en la votacién final de aceptacion
del proyecto de convenio, la norma no sefiala requisito alguno de legitimacion previa,

limitdndose a prescribir que la aprobacion deberd ser prestada por "los trabajadores

involucrados". Es a partir de esta expresion, que la Direccion del Trabajo se ha visto en la
necesidad de suplir dicha ambigliedad manifiesta, puesto que a su respecto surgen las

siguientes interrogantes, en cuanto a su significado:

a) Que se refiera a los trabajadores que forman parte del grupo negociador, que no
necesariamente hayan integrado la comision negociadora, concurrido a su eleccion o

intervenido en las demas etapas de conclusion.

b) Que, sin perjuicio de incluir a los sujetos sefialados en la letra anterior, se refiera también
a los trabajadores que formando parte del grupo ad hoc inicial, expresando su decision de
negociar, se abstengan durante el desarrollo del procedimiento y antes de su suscripcion, de

seguir participando en él o participan de uno distinto.

c) Que se refiera s6lo a los trabajadores que, siendo parte del grupo ad hoc, formen a su vez
parte de la comision negociadora, interviniendo en todas las etapas de conclusion del

instrumento.



d) Que se refiera s6lo a los trabajadores que, formando parte del grupo ad hoc, no
necesariamente integren la comisién negociadora, pero que si hayan concurrido a la
eleccion de ésta, y participado en las demas fases del procedimiento de suscripcion del

pacto colectivo.

En vistas de que la terminologia empleada podria abarcar cualquiera de las hipdtesis
enumeradas, la busqueda de su correcto sentido pasa por determinar previamente cual es el
espiritu y objetivo de la norma, ya manifestado en la jurisprudencia de la Direccion del
Trabajo transcrita. Consecuencialmente, tomando en cuenta lo anterior, podemos plantear

el siguiente analisis en relacion a las opciones expuestas:

a) El primer supuesto coincide con la interpretacion de los tribunales superiores de justicia
vigente bajo la Ley 19.069 y C6édigo del Trabajo de 1994™*° en relacion a la negociacion
aformal de grupos de trabajadores, ya que no exige que los suscriptores de los convenios
hayan intervenido en las etapas previas del procedimiento. Por tanto, esta conclusion no
constituye avance alguno en la materia, oponiéndose a los criterios de la autoridad
administrativa y doctrina especializada que inspiraron la creacion del mecanismo semi-
reglado. Asi, de darse esta situacion, se podria en los hechos cumplir formalmente los
cuatro requisitos prescritos por el articulo 314 bis del C.T., burlando la sancién de contrato
individual del inciso segundo, y sin embargo firmarse un instrumento no precedido de una
negociacion colectiva real por parte de todos los miembros del grupo sobre el cual recaen
sus efectos. Estariamos por tanto, ante una situacion mas grave incluso que la anterior: la
suscripcion de un convenio impropio, amparado expresamente por la misma ley en cuanto a
eficacia normativa colectiva (puesto que la aplicacion del inciso segundo del articulo 314
bis requiere solo el incumplimiento de las exigencias contenidas en dicha disposicion,

siendo que en la hipotesis planteada, éstas se observarian siguiendo esta interpretacion).

139 Recordar que las Cortes de Apelaciones, a través del conocimiento de los recursos de
proteccion que interponian los empleadores, negaban la invalidez de los convenios
impropios, resolviendo que el antiguo articulo 314 del C.T., al no sefialar procedimiento
alguno de conclusion, dejaba éste a la libre voluntad de las partes. Ver al respecto notas 89,
90, 95 y 96 de este trabajo.



b) La segunda circunstancia formulada si bien constituye una derivacion de la anterior,
enuncia un caso de especial interés: la abstencion expresa de integrantes del grupo
negociador de seguir interviniendo en el procedimiento previo a la firma del pacto
colectivo, o la participacion de éstos en un mecanismo distinto de solucién de conflictos del

trabajo. En este sentido, la Direccion del Trabajo ha resuelto que:

"Se estima necesario dejar establecido que, atendido el caracter voluntario
del procedimiento en estudio, los trabajadores que han expresado su decision
de negociar colectivamente, en los términos sefialados, pueden abstenerse,
durante el desarrollo del procedimiento y antes de la suscripcion del
convenio, de seguir participando en él o participar en uno distinto, como
podria ser la negociacion reglada."**

Claramente esta circunstancia excluird a estos trabajadores de los "involucrados" en la
negociacion, no permitiéndoseles posteriormente concurrir a la votacion de aprobacion del
proyecto, ya que seria absolutamente contrario al espiritu del legislador de la reforma
extender los efectos de dicho instrumento a sujetos que no concurrieron a las tratativas que
dieron lugar a su gestacion, puesto que carecen de un interés colectivo real en su
otorgamiento. Por lo demas, en caso que el descuelgue tenga por finalidad participar en una
negociacion reglada paralela, la inclusion en la aprobacion del convenio infringiria el
principio de afectacion contenido en inciso primero del articulo 328 del Coddigo del

Trabajo.

c) La tercera hipotesis confunde las expresiones "trabajadores involucrados"” con “"comisién
negociadora”, a fin votar el proyecto final de convenio colectivo en el sistema semi-formal.
Si bien esta interpretacion soluciona de raiz el problema de la falta de intervencién de los
firmantes en las etapas previas de negociacion, puesto que la comision por definicion actla

en cada una de ellas, cabe desecharla en atencion a los siguientes razonamientos:

i) El articulo 314 bis del C.T. distingue nitidamente entre "trabajadores”, esto es el total de
los miembros que componen el grupo ad hoc, y la "comision negociadora”, cuales son los

integrantes de dicho grupo designados con la finalidad de representarlos en las tratativas y

140 Ord. n° 1.589/93 de 24 de mayo de 2002.



etapas de conclusion del pacto colectivo. En este contexto, la letra b) de la mencionada

disposicion prescribe "Los trabajadores seran representados por una comision

negociadora, de no menos de tres integrantes ni mas de cinco, elegidos por los
involucrados en votacion secreta celebrada ante un Inspector del Trabajo". Se deduce por
tanto, que existe una base sinonimica entre los términos "los trabajadores” y "los
involucrados”, 0 sea que en principio la ley estaria hablando de conceptos analogos, pero
que en ningun caso serian lo mismo que la "comision negociadora”, ya que es imposible
que algo que aln no se ha creado se constituya a si mismo, sin la mediacién de un sujeto

heterénomo externo.

i) Si hacemos un paralelo con el sistema reglado, vemos que el articulo 326 también
dispone, al igual que la letra b) del articulo 314 bis, que la representacion de los
trabajadores en el procedimiento estara cargo de una comision negociadora. Asi, en general
todas las normas sobre negociacién formal discurren sobre el supuesto de la comisién como
ente exclusivo con el cual el empleador debe entenderse a fin de llegar a un acuerdo. En

este sentido se pronuncian los articulos 327, 329, 330 y 331 del Cddigo del Trabajo

iii) Sin embargo, la Gnica norma que establece el Titulo Il del Libro 1V del referido cuerpo
legal en relacién a la aprobacién del proyecto es la contenida en el articulo 333 que no
aborda el problema de manera expresa, sefialando que las partes se reuniran el numero de
veces que estimen conveniente con el objeto de obtener un acuerdo directo, sin sujecién a
ningun tipo de formalidades. Se colige por tanto que la votacion estara en principio a cargo
de dicha comision, ya que en ella se encuentra delegada la voluntad del colectivo laboral, y
no en el total de los trabajadores, salvo que se establezca lo contrario en los estatutos de la

organizacion, por ejemplo: por medio de la constitucion de asambleas.

iv) Por su parte, el sistema semi-reglado si contiene un precepto especial que regula el tema
del acuerdo final, cual es la letra d) del articulo 314 bis del C.T. el cual encarga la votacion
a los "trabajadores involucrados", como entidad distinta a la comision misma, por ellos

elegidos.

V) Por tanto, ya que existe norma expresa referente a la votacion del proyecto de convenio

en el procedimiento semi-formal, y tomando en consideracion los efectos del silencio de la



ley sobre la materia en la negociacion reglada, podemos concluir que si el legislador de la
Ley 19.759 hubiese querido dar a entender que la aprobacion de la propuesta del empleador
estaria a cargo de la comision negociadora y no del conglomerado laboral, no se hubiese
pronunciado al respecto de manera directa sino que habria recurrido a una formula similar a
la del articulo 333 del C.T., pues la delegacion de la letra b) del articulo 314 bis ya la
facultaba para dicho efecto, 0 a lo menos, no hubiese empleado la expresion “trabajadores
involucrados” como opuesta a "comision negociadora”, puesto que se desprende de las
normas trascritas que claramente son sujetos distintos, en atencion a que el primero crea al

segundo para la finalidad sefialada.

d) La sana doctrina se encontraria, entonces, en la cuarta interpretacion sefialada, esto es,
que para integrar la votacidn de acuerdo, el trabajador debe haber participado, o sea haber
estado involucrado en las fases previas a la suscripcion del pacto colectivo, pero sin que
sea necesario formar parte de la comisién negociadora para intervenir, por las razones ya
apuntadas. Concuerda esta postura con la jurisprudencia de la autoridad administrativa
laboral*** anterior a la reforma, la cual subyace e inspira la normativa en estudio, debiendo

adecuarse a ella su sentido y alcance.

Se entiende entonces, que las expresiones "los trabajadores” y "los involucrados"
empleadas por la ley, no poseen un significado idéntico, sino que tan solo una base comin
(cual seria el conglomerado general de 8 o mas dependientes), constituyendo este ultimo un
término mas restringido (se filtran solo aquellos que participen en el proceso). Pero, ¢cuél
es el acto inicial, y cuales los consiguientes, que habilitan a los miembros del grupo
negociador para poder participar en la aprobacion final, y que responderian a esta exigencia
de convergencia? La Direccion del Trabajo ha expuesto un criterio practico pero a la vez
muy revelador del trasfondo que hay tras el problema de los convenios impropios,

resolviendo al respecto que:

"...A juicio de esta Direccion, es en el tramite de votacion para elegir la
comision negociadora, en donde queda determinado el grupo de trabajadores
que podra, en definitiva, participar en la votacion de la propuesta final

141 \/er nota 137.



presentada por el empleador. En efecto, cabe hacer notar que la expresion
colectiva de voluntad del grupo de trabajadores unidos para negociar, es un
acto compuesto por diferentes etapas, entre las que se cuenta la eleccién de
la comision negociadora laboral, la redaccion del proyecto de convenio
propuesto, la votacion de la propuesta del empleador y por Ultimo la
suscripcion del instrumento que, a su vez, requieren la participacion de cada
trabajador afecto durante la ejecucién de cada una de ellas.

Dicho de otro modo, la parte laboral dentro de este proceso de negociacion,
estd conformada por el grupo de trabajadores concertados para negociar
colectivamente de acuerdo con las normas establecidas en el articulo 314 bis
del Cddigo del Trabajo y la primera expresion de voluntad colectiva de
llevarla a cabo se encuentra en la eleccion de la comision negociadora
laboral que debera actuar en su representacion. De suerte tal, que aquellos
trabajadores que expresamente manifiestan dicha voluntad seran los que
integraran el grupo de trabajadores habilitados para continuar participando
en cada una de las etapas que componen el procedimiento, hasta llegar a la
suscripcion del convenio respectivo (...)

Asimismo, es conveniente establecer que el convenio colectivo que se
suscriba, afectara solamente a aquellos trabajadores que expresamente
manifestaron su voluntad de negociar colectivamente concurriendo a la
eleccion de la comision negociadora laboral y que, posteriormente, en el
curso del proceso continuaron demostrando su &nimo de persistir formando
parte del mismo para, finalmente, participar en la votacion, aceptando o
rechazando la Gltima propuesta del empleador."**?

Un breve andlisis de este dictamen, nos permitir vislumbrar como la autoridad
administrativa simplemente aplicd su anterior criterio al nuevo régimen semi-reglado,
trasladando y uniformando sus propuestas relativas al problema del convenio de adhesion
vigentes bajo la normativa antigua, a la institucionalizacion de la solucion que ella misma
habia ayudado a originar. En este orden de ideas, la jurisprudencia de la Direccién del
Trabajo siempre apunta a relacionar las exigencias que ella interpreta con los efectos
relativos de los actos juridicos laborales, a fin de encausarlas hacia una finalidad préactica y
no meramente doctrinaria. En este sentido, los requisitos de participacion y afectacién al
proceso de negociacién que prescribe el dictamen, son entendidos por la Direccién como
una manifestacion de interés colectivo por parte del trabajador que en tales actos interviene.

142 Ord. n° 1.589/93 de 24 de abril de 2002.



Dicho animo o intencién de permanecer adscrito al procedimiento de negociacién colectiva
semi-reglada, constituye entonces el factor que funda o legitima los efectos del pacto

colectivo sobre el trabajador que actla en las tratativas que lo originan.

Consecuencialmente, podemos afirmar que son tres los requisitos copulativos que deben
reunir los trabajadores para poder intervenir en la votacion final del proyecto de convenio, a

saber:

i) Formar parte del grupo negociador, constituido conforme el quérum minimo prescrito
por la letra a) del articulo 314 bis del C.T.

ii) Haber intervenido en la primera etapa de suscripcién del pacto colectivo, cual es el
tramite de votacion para elegir la comision negociadora, conforme el procedimiento

dispuesto por la letra b) del mencionado articulo 314 bis.

iii) Haber participado en la ejecucion de cada una de las deméas fases de conclusion del
instrumento colectivo, tales como la redaccién del proyecto de convenio y la votacion de la

propuesta del empleador.

Por su parte, dos son las consecuencias juridicas que emanan de la antedicha reunion de

exigencias:

1) Faculta a los miembros del grupo de trabajadores involucrados para intervenir en la
votacion final de aprobacion del proyecto de convenio colectivo y demas etapas del proceso

de conclusién de dicho instrumento.

ii) Determina y fija el ambito subjetivo de los efectos del convenio colectivo suscrito,
puesto que éste s6lo afectara a los trabajadores que expresamente manifestaron su voluntad
de negociar colectivamente concurriendo a la eleccion de la comisién negociadora y que,
posteriormente, en el curso del proceso continuaron demostrando su animo de persistir
formando parte del mismo para, finalmente, participar en la votacion, aceptando o

rechazando la Ultima propuesta del empleador.

2.- La letra d) del articulo 314 bis del C.T. no establece un quérum de aprobacion del

proyecto, sino que se limita a sefialar que "La aprobacion de la propuesta final del



empleador deberéa ser prestada por los trabajadores involucrados”. Al respecto, el profesor
Sergio Gamonal Contreras**® estima que frente al silencio de la ley, debera entenderse que
el quérum de aprobacion seran todos los trabajadores, o sea, el voto unanime del grupo,
reparando sin embargo en que "Esta situacion puede dificultar el acuerdo, hubiera sido
mejor consagrar por ejemplo la mayoria absoluta de los involucrados”. Por su parte, la
Direccion del Trabajo ha dispuesto que “La propuesta final del empleador siempre debera
ser sometida a la aprobacién de, a lo menos, ocho trabajadores, nimero minimo para iniciar

144 5 sea, debera ser sometida al conocimiento o votacion de

un proceso de esta naturaleza
dicho nimero de miembros, cuestion del todo légica si se toma en cuenta que siempre
deben existir a lo menos ocho trabajadores para la constitucion o existencia misma del

grupo negociador.

Por nuestra parte, estimamos que nuevamente hay que entrar a interpretar el sentido y
alcance de la frase "trabajadores involucrados”, la cual si bien debe entenderse, conforme lo
investigamos en el apartado anterior, como el conglomerado del grupo negociador que
participo en las distintas fases de conclusion del pacto colectivo, para efectos de determinar
cual es el indice de aprobacion de un acuerdo entre tales sujetos, se debe simplemente
recurrir a las reglas generales. En este sentido, los principios que gobiernan el
consentimiento colectivo de un acto unién, deben concebirse, en puridad, como unanimes,
pero siempre como norma supletoria de la voluntad de las partes, quienes tendran libertad
para fijar un quérum distinto de aprobacion. Lo anterior se compatibiliza, por cierto, con la
disponibilidad propia de los mecanismos de negociacion no reglados, al cual pertenece el
procedimiento previsto en el articulo 314 bis del Codigo del Trabajo. Nos acercamos asi a
la doctrina del profesor Gamonal, pero discrepamos en tanto estimamos que la unanimidad
de la votacion no seria una norma imperativa, sino subsidiaria de lo que libremente
convengan los trabajadores, pudiendo estas validamente sefialar un quérum de mayoria

absoluta o relativa, segun lo estimen conveniente.

3 GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit. nota 24, p.299.

4 Ord. n° 1.589/93, de 24 de mayo de 2002.



3.- La aprobacion de la ultima oferta del empleador, deberé efectuarse en votacion secreta
celebrada ante Inspector del Trabajo, la cual responde a las exigencias de orden publico que
inspiran el sistema en estudio, siguiendo el esquema ya insinuado al tratar la constitucion

de la comisién negociadora, en la letra b) del articulo 314 bis del Codigo del Trabajo.

4.2.- Efectos generales:

El inciso segundo del articulo 314 bis C del Cddigo del Trabajo dispone que "Los
instrumentos colectivos que se suscriban se denominaran convenios colectivos y tendran
los mismos efectos que los contratos colectivos, sin perjuicio de las normas especiales del
articulo 351". Esta disposicion, contenida en el antiguo articulo 314 del C.T., y su relacion
con los articulos 350 y 351 del mismo cuerpo legal, viene a integrar la negociacion
colectiva semi-reglada a los efectos generales de los procedimientos no formales, que hasta
antes de la Ley 19.759 se reducian tan solo a uno. En este sentido, la regla general consiste
en equiparar los convenios colectivos suscritos conforme a este mecanismo a los contratos

colectivos, en cuanto a los derechos y obligaciones que emanan de su perfeccionamiento.

Las excepciones a los principios generales se encuentran en el reenvio al inciso tercero del
articulo 351 que efectla la frase final del referido inciso segundo del articulo 314 bis C, de
lo cual se desprende que los convenios colectivos de empresa de naturaleza parcial no
gozan del efecto real ni ultratermine, interpretandose que un convenio es de naturaleza
parcial cuando es pactado por sujetos individuales o las materias que abarca son limitadas
o de caréacter individual. Se entendia hasta antes de la reforma, que estos convenios de
naturaleza parcial, al no poseer un interés colectivo real sino meramente aparente, calzaban
plenamente con la practica de los convenios impropios o individuales maultiples,
aplicandose las mencionadas excepciones a la regla general mas a modo de sancion que

como la consecuencia normativa a una circunstancia extraordinaria prevista por la ley.

Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley 19.759 dicha situacion se reguld de
manera expresa, prescindiéndose de recurrir a dicha interpretacion. En este sentido, el
inciso segundo del articulo 314 bis del C.T. dispone que: "Si se suscribiere un instrumento
sin sujecion a estas normas minimas de procedimiento, éste tendra la naturaleza de contrato

individual de trabajo y no producira el efecto de un convenio colectivo”. Este precepto vino



s

a plasmar el criterio de la autoridad administrativa'®®, asi como de la doctrina

especializada™*®

, satisfaciendo las necesidades surgidas de su aplicacion practica, dando por
vez primera reconocimiento legal a la figura del convenio individual multiple, como
decantamiento o desnaturalizacion del convenio colectivo propiamente tal. Claramente se
constata, sin embargo, que la nueva normativa es incluso mas perentoria que las
consecuencias de la anterior interpretacion doctrinaria, puesto que se identifica dicho
instrumento directamente con un contrato individual de trabajo en cuanto naturaleza
juridica, debiendo regirse sus efectos por las disposiciones contenidas en el Libro Primero
del Codigo del Trabajo, sin que pueda considerarse para finalidad alguna como convencién

colectiva.

4.3- Efectos particulares:

Una vez producido el acuerdo final entre las partes, conforme a las disposiciones
examinadas, se entiende perfeccionado el convenio colectivo, naciendo a la vida juridica, y
produciendo todos los efectos normativos que le son propios en tanto instrumento creador

de actos regla. Veamos a continuacion, algunas cuestiones relativas a esta materia:

a) Vigencia: El inciso primero del articulo 347 del C.T., reformado por la Ley 19.759, y
aplicable a los convenios suscritos segun al procedimiento semi-reglado, conforme los
articulos 314 bis C y 351 inciso tercero del mismo cuerpo legal**’, dispone que éstos
tendran una duracion no inferior a dos afios ni superior a cuatro afios, modificando el

antiguo minimo de dos afios sin tope de duracion, que facultaba la vigencia ilimitada de

5 \er Ord. n° 992/50 de 18 de febrero de 1994, el cual sefiala: "Los acuerdos plurales o
generales, traducidos por escrito, que no se originan en la voluntad de un sindicato o grupo
laboral que negocié efectivamente, sino en la aceptacion o adhesién individual o personal

de los trabajadores firmantes, son contratos individuales multiples o pluripersonales™.
14 Al respecto, consultar VEGA CORTES, ADRIAN, Ob. Cit., p. 159.

7 En este sentido ver dictamen Ord. n° 2.572/148 de 8 de agosto de 2002.



estos pactos, e impedia, por tanto, a los trabajadores afectos, la posibilidad de negociar
conforme al sistema reglado, en atencion a lo prescrito por el articulo 328 del Codigo del
Trabajo. En este sentido, la jurisprudencia'*® ha entendido que, tal como lo prescribe el
articulo 345 n° 3 del C.T. para los contratos colectivos, la estipulacién de un plazo de
duracion constituye un elemento esencial de una convencion colectiva, aplicable

plenamente a los pactos firmados segun el procedimiento semi-reglado.

Asi, muchos de los reclamos interpuestos ante la autoridad administrativa han tratado sobre
la infraccion de este nuevo articulado. De esta manera, la Direccién del Trabajo**° ha

resuelto que:

" Los contratos colectivos celebrados con anterioridad al 1 de diciembre de
2001, fecha de entrada en vigencia de la Ley 19.759, que establece un plazo
de duracion superior al que sefiala el inciso primero del articulo 347 del
Cadigo del Trabajo, no podra tener una duracion superior al que sefiala el
inciso primero del articulo 347 del C.T., no podra tener una duracion
superior a cuatro afios, a partir de esa fecha. Ello porque de acuerdo con lo
dispuesto por el inciso primero del articulo 347 del C.T., cuyo texto actual
fue fijado por la Ley n° 19.759, el plazo méximo de duracion de los contratos
colectivos y fallos arbitrales sera de cuatro afios, eliminandose a partir del 1
de diciembre 2001 la posibilidad de establecer plazos superiores a aquel,
como ocurria bajo la normativa anterior. (...)

De acuerdo con la nueva normativa en vigor y como sefiala la doctrina
administrativa citada, efectivamente la ley impone actualmente un minimo
de dos afos y un maximo de cuatro afios como plazo de vigencia de los
contratos colectivos y de los fallos arbitrales, sin hacerse referencia a los
convenios colectivos. Sin embargo y como se sefiala en informe evacuado el
5 de julio de 2002 por el Departamento de Relaciones Laborales, el inciso
final del articulo 314 bis C del C.T., dispone que los convenios colectivos
producen los mismos efectos de los contratos colectivos cuando han sido

%8 Dictamen Ord. n° 992/50 de 18 de febrero de 1994, de la Direccion del Trabajo ha
resuelto que "(...) Un convenio colectivo dentro de sus elementos esenciales, debe tener un

plazo o tiempo determinado de vigencia".

9 Ord. n° 4.221/208 de 12 de febrero de 2002. Ver también al respecto, Ord. n® 3.278/175
de 7 de octubre de 2002.



celebrados con las formalidades y procedimientos que establece la citada
disposicién, por lo que les resulta aplicable el articulo 347 del Cddigo
Laboral.

En este contexto, seguin lo refiere el mismo informe de la especialidad
aludida, en la situacion que nos ocupa la duracién del convenio colectivo no
puede estar determinada ni es posible subordinar su vigencia a la duracién de
un contrato de servicios de naturaleza distinta, sino que debe especificarse su
vigencia dentro de los topes minimo y maximo que autoriza la nueva
normativa laboral en vigor. De ello se desprende que la imperativa exigencia
legal consistente en precisar en los instrumentos colectivos, las fechas que
sefialan indubitadamente la duracion de los mismos, se explica precisamente
por la necesidad de computar el plazo de vigencia en cuestion, dentro de los
topes legales que exige la nueva normativa, propésito que no es posible
conseguir cuando se ha vinculado la duracién del convenio colectivo con la
vigencia de un contrato ajeno a aquél y desconocido de los trabajadores. (...)
Por ello, las partes deberdn adecuar la referida clausula, en el sentido de
precisar la vigencia del convenio dentro de los topes minimo y maximo que
establece la actual normativa y, si eventualmente se omitiere dicha
adecuacion, cualquiera de ellas podra recurrir al tribunal competente, a fin de
que este ultimo determine la duracién del instrumento en cuestion.

Para el evento de que ninguna de las opciones precedente se hubiere
ejercido, se entendera que el convenio colectivo no podra tener una duracion
superior a cuatro afios, contados a partir del primero de diciembre de 2001,
fecha de entrada en vigencia de la Ley 19.759. Lo anterior no puede verse
alterado por el hecho de que ese instrumento colectivo hubiere sido pactado
al amparo de la normativa anterior, porque las leyes laborales rigen in actum,
vale decir, son de aplicacion inmediata atendida la naturaleza de orden
publico del derecho laboral que limita la autonomia de la voluntad de las
partes, al establecer derechos minimos elevados a la categoria de
irrenunciables, irrenunciabilidad ésta que se consagra en el inciso segundo
del articulo 5 del Cédigo del Trabajo."

Luego del analisis del dictamen transcrito, podemos formular, en relacion a la vigencia de

los convenios colectivos suscritos conforme al procedimiento semi-reglado, las siguientes

observaciones:

i) Los convenios colectivos celebrados conforme al mecanismo previsto en el articulo 314
bis del C.T., deben contener entre sus clausulas, la estipulacion de un plazo o término de
duracion, el cual, conforme a la ley en vigor, no puede ser inferior a dos afios, ni exceder de

cuatro afos.



ii) Dicha estipulacion constituye un elemento de la esencia de las convenciones colectivas,
la cual debe sefialarse de manera expresa y cierta, sin que pueda condicionarse este plazo a

la vigencia de un acto juridico distinto o paralelo.

iii) Los convenios colectivos suscritos con anterioridad a la reforma, no podran tener un
duracion superior a cuatro afios a partir del 1 de diciembre del afio 2001, fecha de entrada

en vigencia de la Ley 19.759.

Vemos entonces, que la autoridad administrativa, en su labor fiscalizadora e interpretativa
de las leyes del trabajo, se ha centrado muy especialmente en el control de clausulas
infractoras del articulo 347 inciso primero del C.T. en relacion a los convenios colectivos
de grupos negociadores, lo cual pudimos verificar al consultar la abundante jurisprudencia
disponible sobre la materia. El objeto de esta tarea, apunta, por cierto, al espiritu de la
reforma, cual es brindar una adecuada proteccion a estos trabajadores, agrupados de manera
inorganica y no formal, susceptibles por ello de ser victimas de préacticas abusivas o
antisindicales por parte de las empresas contratantes.

b) Modificacién y Prérroga: Antes de culminar el término de duracion del convenio

colectivo, surge la posibilidad de que los trabajadores acuerden una prorroga en relacion a
la vigencia del instrumento. Por otra parte, durante el transcurso de su vida juridica y frente
a un cambio sustancial de las condiciones existentes al momento de su gestacion, las partes
pueden acordar una modificacion de las estipulaciones pactadas. Pero ¢cuales serian los
requisitos o el procedimiento a seguir para adoptar tales decisiones, eficaz y validamente?
Abordando tales problemas, la Direccion del Trabajo ha consignado su criterio en el

siguiente dictamen:

"(...) En forma previa, es necesario distinguir si el convenio de que se trate
ha sido suscrito con una organizacion sindical o con un grupo de
trabajadores. En el primer caso, cabe tener presente que de conformidad con
lo resuelto en forma reiterada y uniforme por la jurisprudencia
administrativa de este Servicio, contenida, entre otros, en Ord. n° 6.696/314
de 2 de diciembre de 1996, el legislador ha radicado los efectos del contrato
colectivo y, por ende, de los instrumentos colectivos en general, en quienes
hubieren sido parte del respectivo proceso de negociacion, entendiéndose
por tales €l o los empleadores y socios de él o los sindicatos que negociaron



colectivamente, como también, el grupo de trabajadores que lo hizo, segun el
caso.

Dicho pronunciamiento agrega, que soOlo quienes concurrieron con su
voluntad a la suscripcidn de un instrumento colectivo; esto es, las partes, se
encuentran facultadas para modificar el mismo, ya sea actuando
personalmente o a través de un mandatario habilitado para tal efecto; calidad
esta Ultima en que puede actuar el directorio sindical de la organizacion a
que se encuentra afiliado un trabajador. En este caso, l6gicamente, la
directiva sindical debera encontrarse debidamente autorizada por la totalidad
de los socios afectos al instrumento colectivo de que se trate.

Cabe precisar, en todo caso, que si bien la doctrina expuesta en parrafos que
anteceden se refiere a las modificaciones de un instrumento colectivo, en
opinion de la suscrita, la misma resulta plenamente aplicable en el caso de
prérroga de tales instrumentos, si se considera que, en definitiva, con ello se
estd modificando su fecha de vigencia y, por tanto, las partes que
concurrieron con su voluntad a sus suscripcion pueden acordar la prorroga
de aquel que se encuentra actualmente vigente. En tal evento, la directiva
sindical debera someter la propuesta a la asamblea de socios involucrados
quienes en su totalidad, segun se expresara deberan autorizarla a fin de que,
en su representacion, proponga o acepte la prérroga del instrumento
colectivo respectivo.

Ahora bien, en el caso que el convenio colectivo actualmente vigente, haya
sido suscrito por un grupo de trabajadores cabe tener presente lo dispuesto
por el articulo 314 bis, transcrito y comentado en parrafos que anteceden, el
cual contiene la nueva normativa a la que deben ajustarse los trabajadores
gque negocien como grupo un convenio colectivo. Considerando que
doctrinariamente las leyes laborales rigen in actum y que, por tal razon, la
referida disposicion resulta aplicable desde su entrada en vigencia, no cabe
sino sostener que tanto la suscripcion como la prérroga de convenios
colectivos que actualmente se negocien por un grupo de trabajadores, debe
sujetarse a las normas minimas de procedimiento que dicha norma
contempla.

Con todo, se hace necesario puntualizar, que en ambos casos, el plazo de
duracién del instrumento respectivo no puede exceder los cuatro afios,
contados desde en inicio de vigencia del mismo, en conformidad al inciso
primero del articulo 347 del Codigo del Trabajo, norma que resulta aplicable
a los convenios que tienen el caracter de totales, en virtud de los dispuesto
por el inciso tercero del articulo 351 del mismo cuerpo legal. De
consiguiente, el convenio de tal caracter, s6lo podria prorrogarse por el plazo



que reste para completar el maximo de los referidos cuatro afios, de suerte

que aquél suscrito por dicho lapso de tiempo, no podra ser prorrogado™**.

Por tanto, en mérito de la jurisprudencia expuesta y de las disposiciones citadas, podemos

sefalar lo siguiente:

i) Requisitos de la modificacion: Para modificar un convenio colectivo vigente, afinado

segun el procedimiento semi-reglado previsto en el articulo 314 bis del C.T., el grupo
negociador debe cumplir con las exigencias contenidas en dicha disposicidn, puesto que al
radicarse los efectos de dichos instrumentos tan sélo en las partes que han concurrido a su
celebracion, éstas serian las unicas facultadas para alterar sus clausulas previa observancia
de las mismas etapas seguidas para su creacion inicial, en atencién viejo adagio juridico

que reza "en derecho las cosas se deshacen como se hacen".

Concretamente, estando ya constituido el grupo negociador conforme al quérum minimo
previsto en la letra a) del articulo 314 bis, quedaria nada mas cumplir con las etapas
restantes, esto es, designacion de una comision negociadora nueva o ratificar la anterior,
redaccion del proyecto de modificacidn propuesto, traslado de la oferta al empleador por el
término legal bajo el apercibimiento del articulo 477 del C.T., votacién de la propuesta del
empleador y suscripcion del instrumento modificatorio acordado.

ii) Requisitos de la prérroga: Para prorrogar la duracion de un convenio colectivo en vigor,

afinado segun el procedimiento semi-reglado, deben igualmente observarse las exigencias
contenidas en el referido articulo 314 bis del C.T. de la manera indicada anteriormente,
puesto que en definitiva, juridicamente la prorroga no es mas que la modificacion de la

clausula de vigencia de dicho pacto colectivo.

iii) Limites a la prorroga: Sin embargo, ya que la duracion de un convenio colectivo no

puede exceder el plazo de cuatro afios contados desde en inicio de vigencia del mismo,
segun lo prescrito por el inciso primero del articulo 347 del C.T., éste sdlo podria

150 Ord. n° 1.159/58 de 10 de abril de 2002.



prorrogarse por el plazo que reste para completar el méximo de los referidos cuatro afos, de

suerte que aquel instrumento suscrito por dicho lapso de tiempo, no podré ser prorrogado.

¢) Ambito subjetivo y prohibicién de negociar regladamente: Conforme ya estudiamos, la

jurisprudencia administrativa ha adoptado el criterio de que los efectos de los convenios
colectivos suscritos conforme el procedimiento semi-reglado, se radican sélo en aquellos
trabajadores que expresamente manifestaron su voluntad de negociar colectivamente
concurriendo a la eleccién de la comision negociadora laboral y que, posteriormente, en el
curso del proceso continuaron demostrando su animo de persistir formando parte del mismo
para, finalmente, participar en la votacion, aceptando o rechazando, la ultima oferta del
empleador™". Por tanto, para poder gozar de los derechos y prerrogativas que emanan de
los convenios, se requiere la afectacion del dependiente a la totalidad de las distintas etapas
de ejecucidn del pacto colectivo, comenzando por la eleccidn de la comision negociadora,
so pena de ser inhabilitado para poder participar en la votacion de la propuesta, no estar
facultado para intervenir en su suscripcion, y finalmente, ser desprovisto de sus

consecuenciales efectos normativos.

La motivacion que tuvo en vistas la autoridad administrativa, fue simplemente consagrar el
denominado efecto relativo de los instrumentos colectivos, el cual se justifica de especial
manera en la negociacion semi-reglada, sefialandose una exigencia precisa (la afectacion
participativa), ya que la finalidad garante de su regulacion, destinada a proscribir los
convenios impropios, apuntaba precisamente en esa direccion. Asi, la exclusiéon de los
dependientes desligados de las tratativas, de los mencionados efectos consignados en el
articulo 351 del C.T., s6lo puede entenderse en el sentido que una solucion en contrario

! Tomado de Ord. n° 1.589/93 de 24 de mayo de 2002. Ver asimismo Ord. n° 1.159/58 de
10 de abril de 2002, en tanto sefiala que: "Cabe tener presente que de conformidad con lo
resuelto en forma reiterada y uniforme por la jurisprudencia administrativa de este Servicio,
contenida entre otros, en Ord. n® 6.696/314 de 2 de diciembre de 1996, el legislador ha
radicado los efectos del contrato colectivo, y por ende, de los instrumentos colectivos en

general, en quienes hubieren sido parte del respectivo proceso de negociacion (...)".



implicaria legitimar los acuerdos no precedidos de negociaciones reales previas, en que

todos los actores interesados hubiesen intervenido.

Como corolario de este concepto relativo de los efectos del convenio, la reforma incluyé un
inciso final en el articulo 314 bis, el cual aborda el problema de la inhibicion de negociar
regladamente, estando vigente un convenio colectivo con el empleador. De este modo,
dicha norma establece, luego de enumerar los requisitos del sistema, que: “con todo, si en
una empresa se ha suscrito un convenio colectivo, ello no obstara para que los restantes
trabajadores puedan presentar proyectos de contrato colectivo, de conformidad al articulo
317."

Para entender el por que de esta disposicion, debemos recordar que en el escenario previo a
la Ley 19.759, como observaba la doctrina y jurisprudencia de la época’®? el otorgar
validez a un convenio de derecho comun o impropio, significaba, debido a su vigencia, la
imposibilidad de iniciar tratativas para suscribir un contrato colectivo mediante el sistema
reglado, salvo aceptacion del empleador, conforme lo sefialado por los articulos 307 y 328
inciso segundo del Codigo del Trabajo. Este punto era de trascendental relevancia como
consecuencia de adoptar una u otra posicion en relacién a la eficacia normativa del
instrumento suscrito a modo de adhesidn, por cuanto en la practica, cuando los trabajadores
participaban en una negociacion reglada dirigida a celebrar un contrato colectivo, habiendo
suscrito previamente un convenio con el empleador (impropio o de derecho comun, pre-

redactados a modo de adhesidn) apenas se acercaba el término de vigencia de este contrato,

2 AYLWIN CHIORRINI, ANDRES, Ob. Cit., p. 228-229. En este sentido, resolvia la
Direccion del Trabajo, v.g., en Ordinario 2.486/172 de 1 de junio de 1998, que expresa:
"Los trabajadores regidos por un convenio colectivo vigente en la empresa se encuentran
impedidos de presentar un proyecto de contrato colectivo, en fechas anteriores a las del
vencimiento de su convenio, salvo acuerdo con el empleador", reproduciendo el articulo
328 inciso segundo del Codigo del Trabajo en relacion a los contratos, y aplicandolo a los
convenios, conforme lo dispuesto por el articulo 314 inciso final del mismo cuerpo legal.
Idéntica interpretacion encontramos, asimismo, en Ord. n°® 6564/312 de 12 de noviembre de
1992 y Ord. n® 7659/261 de 19 de noviembre de 1991, de dicho organismo fiscalizador.



la respuesta de éste al proyecto siempre excluia a los trabajadores afectos al convenio, por
la aplicacion de la prohibicion referida (finalidad evidentemente querida por el empleador
al imponer los convenios: impedir la negociacion reglada, con todos sus derechos y
prerrogativas para los trabajadores y supuesta pérdida de supremacia y control para la
empresa). Frente a ello, los trabajadores interponian reclamo de objecién de legalidad ante
la autoridad administrativa del trabajo, por no cumplirse con los requisitos esenciales para
configurar convenio colectivo, esto es, la existencia de un verdadero interés colectivo,
debidamente tutelado por sus representantes en una negociacién real. Por lo general, las
Inspecciones del Trabajo acogian los reclamos previa fiscalizacion, declarando que todos
los trabajadores objeto de la exclusion se encontraban habilitados para negociar

colectivamente de manera reglada o formal.

Empero, la decision de la empresa ante tal panorama, era siempre interponer recurso de
proteccion alegando la interferencia ilegal de la autoridad administrativa laboral en el
proceso de negociacion colectiva, afectando la libertad de contratacion, el derecho de
propiedad de la empresa y otros principios o garantias constitucionales, tales como:
principio del debido proceso ante un 6rgano jurisdiccional, principio de legalidad, derecho
a desarrollar actividades econdmicas, etc. El recurso, conforme la jurisprudencia bastante
generalizada, era acogido por los tribunales superiores de justicia, estimando que la
autoridad administrativa del trabajo se excedio en sus facultades y se arrogo atribuciones
propias de jurisdiccion, desconociendo la existencia del convenio y su consecuente
prohibicion de negociar regladamente, sefialando que la decisién de si los convenios
impropios eran validos 0 no, era competencia exclusiva de los drganos jurisdiccionales y no

de la autoridad administrativa laboral.

Por tanto, uno de los motores de toda la discusién juridica entorno al problema de los
convenios impropios, era precisamente el interés de los empleadores de aplicar a sus
trabajadores la prohibicion de negociar regladamente que disponian los articulos 307 y 328
inciso segundo del Cddigo del Trabajo, argumentando para ello la validez de los convenios
impropios que ellos mismos habian "impuesto™ a sus dependientes mediante sus referidas

practicas abusivas.



En este contexto, dentro del marco del nuevo mecanismo semi-formal, el inciso final del
articulo 314 bis viene a cumplir una labor meramente aclaratoria, explicitando el contenido
de la ley para evitar confusiones que puedan incidir en este aspecto. En efecto, la inhibicion
de negociar regladamente que recae sobre los trabajadores afectos a un convenio colectivo
sigue vigente del mismo modo que bajo la legislacién anterior a la reforma**®, pero en vista
de la grave distorsion que se produjo al forzar su aplicacion mediante el empleo de
convenios impropios, el objeto de la norma apunta simplemente a plasmar, en la especie, el
criterio del efecto relativo de los convenios. En este sentido, la norma dispone que, puesto
que los mencionados instrumentos s6lo afectan a los trabajadores que hubiesen intervenido
en todas las fases del procedimiento, entre ellas la suscripcion de pacto, aquellos que no lo
hubieren firmado no estaran afectos a la prohibicion de negociar de manera reglada que
prescriben los articulos 307 y 328 del C.T., y podran, por tanto, presentar proyectos de
contrato colectivo de conformidad a lo dispuesto por el articulo 317 del mismo cuerpo
legal. Por el contrario, aquellos que si hubieren concurrido a su otorgamiento, estaran
inhibidos de participar en un proceso formal de negociacion colectiva, imperando el
principio de que ningun trabajador podra estar afecto a mas de una convencion colectiva

con el mismo empleador.

Queda claro entonces, que el inciso final del articulo 314 bis del C.T. tiene por objeto no el
establecer una excepcion al referido principio, sino que simplemente aplicar a su respecto el
efecto relativo de los convenios, a fin de despejar dudas entorno al ambito concreto de
dicha prohibicién. Ello se debe, ciertamente, a que la ley parte del supuesto que, gracias a la
nuevas exigencias del procedimiento semi-reglado y la consecuente extraccion de los
grupos negociadores del articulo 314 del C.T., la creacion artificial de convenios impropios
o de adhesién utilizada por las empresas para hacer operar la inhibicion, constituiria hoy

una cuestion expresamente prevista, sancionada y por tanto, del todo superada.

>3 Dichas normas, dirigidas a los contratos colectivos, son aplicables a los convenios
colectivos conforme lo dispuesto por el inciso segundo del articulo 314 bis C del Codigo
del Trabajo.



4.4- Naturaleza juridica del procedimiento bajo el concepto de
flexibilidad laboral

Las ideas vertidas durante el desarrollo del presente capitulo, nos permiten ya contar con
ciertos elementos para adentrarnos en el debate destinado a fijar la exacta naturaleza
juridica del procedimiento previsto en el articulo 314 bis del C.T., dentro del esquema
general de la normativa sobre negociacion colectiva contemplada en nuestra legislacion.
Las alternativas a investigar son claramente dos: insertar este mecanismo dentro de la
negociacion colectiva no reglada como un sub-tipo de dicho género, o concebirlo como un
sistema ecléctico autonomo y por ende independiente de los paradigmas tradicionales

extremos, relacionandose con éstos sélo en cuanto a sus efectos.

Al respecto, las opiniones son variadas y divididas. Asi, por ejemplo, la Direccion del

Trabajo ha sefialado™*:

"(...) De la norma transcrita, es posible concluir que la incorporacién de la
norma del articulo 314 bis del Codigo del Trabajo, ha dado lugar a una
nueva forma de negociar colectivamente de manera semi-reglada. En efecto,
esta norma se refiere expresamente a aquella negociacion colectiva en la que
interviene un grupo negociador, es decir, trabajadores concertados para
negociar colectivamente, representado por una comision negociadora laboral
ad hoc.”

Se desprende entonces, que dicho organismo acoge directamente la segunda postura, esto
es, entendiéndolo como un procedimiento de naturaleza intermedia entre el sistema reglado
y el no reglado. Este criterio ha sido seguido no sélo por la jurisprudencia administrativa,
sino también por parte importante de la doctrina especializada del trabajo>°, y constituye,

precisamente por ello, el mas difundido y cominmente aceptado.

1% Ord. n° 1.159/58 de 10 de abril de 2002. En este mismo sentido ver Ord. n° 1.589/93 de
24 de mayo de 2002.

5 LIZAMA PORTAL, LUIS y MEJIA VIEDMAN, SERGIO, Ob. Cit., p. 229.



Por su parte, el primer planteamiento ha sido adoptado también por algunos autores, pero
con la diferencia que fundamentan su posicion de forma diametralmente opuesta. Ejemplo
de ello lo encontramos en las apreciaciones del profesor William Thayer Arteaga, quien,
analizando la reforma, sostiene que: "La Ley 19.759 de 2001, mantuvo la amplitud de
negociacion respecto de las organizaciones sindicales, pero la restringié para grupos de

trabajadores, reaccion justificada por ciertos abusos, aunque poco atinada por la

minuciosidad de sus exigencias. Al menos, es nuestro parecer. Por eso, hoy el Cadigo

regla la negociacion informal con las organizaciones sindicales en el articulo 314 y con
grupos que negocian en el articulo 314 bis. (...) Estos articulos 314 bis a 314 bis C
agregados por la Ley 19.759 son de particular interés y de facil comprension. Solo buscan
fijar una reglamentacion minima para evitar abusos cuando los que negocian directamente
son grupos de trabajadores y no sindicatos. Sin embargo, es nuestro parecer que esta forma
de negociar directa y no reglada de grupos de trabajadores guedd, paradojicamente,

demasiado_reglada."™®. Adoptando un criterio similar en cuanto insertar este nuevo

procedimiento dentro de la sistema no formal, pero con bases distintas, el profesor Sergio
Gamonal Contreras sefiala que "En cuanto a la negociacién colectiva no reglada de grupos
de trabajadores, la legislacion adopta una serie de resguardos procedimentales a fin de
salvaguardar la existencia de una genuina voluntad colectiva por parte de los trabajadores.
¢Constituyen estos resguardos la consagracion de una suerte de negociacion colectiva semi-

reglada? Opinamos negativamente al respecto, ya que son regulaciones minimas a fin de

evitar fraudes v vulneraciones a la libertad sindical. Ademas, en comparacion con el

procedimiento reglado, se trata de una negociacién muy libre en cuanto al procedimiento,

mucho mas cercana a la no reglada o informal sindical y lejana de un punto medio entre la

reglamentada y la informal."**".

1 THAYER ARTEAGA, WILLIAM, Texto y Comentario del Cédigo del Trabajo,
Editorial Juridica de Chile, afio 2002, p. 265.

7 GAMONAL CONTRERAS, Ob. Cit. nota 24, p. 297. En este sentido también se
encuentra WALKER ERRAZURIZ, FRANCISCO, Ob. Cit., p. 614-617.



¢Cémo entender dos posiciones contestes en cuanto a su conclusion, pero divergentes en
cuanto a los fundamentos de su considerando? Para abordar esta tarea, las repercusiones
practicas de adoptar una u otra postura, y delinear nuestra posicién, debemos contextualizar
los argumentos dentro del plano mayor que constituye el tema de la flexibilidad laboral, el
cual inspira nuestra actual legislacién dentro de las diversas corrientes del pensamiento

econdémico y politico que concurren en su gestacion y permanente revision.

Podemos definir operacionalmente la flexibilidad laboral*®

como la adaptacion estructural
del sistema juridico laboral a los requerimientos de equilibrio macroeconémico del
mercado del trabajo, mediante la produccion de nuevas estructuras o soluciones juridicas
dentro del nivel de emergencia del sistema, es decir, dentro de los parametros basicos que
nos permiten seguir distinguiendo el sistema juridico laboral como uno diferenciado del
resto de los que existen en el entorno normativo. En este sentido, es valido afirmar que sin
flexibilidad, un sistema, sea cual sea su naturaleza y especificidad, esta condenado a su
desintegracion, o a ser reabsorbido por otro que lo supera y abarca, por el mayor nivel de
generalidad y abstraccion de sus preceptos (lease la relacion Derecho Laboral-Derecho
Civil). Es asi como ante la crisis del crecimiento que estamos viviendo, la globalizacion de
la economia y la revolucion tecnoldgica, la necesidad de adecuacion se ha hecho notoria, y
su resultado inminente apunta hacia la disolucion del paradigma vigente. Estructuralmente
entonces, podemos entender la flexibilidad laboral como la reactualizacion del sistema

juridico laboral™®.

Conceptualmente, podemos distinguir tres grandes corrientes del pensamiento juridico
laboral que han intentado explicar esta idea, las cuales pasaremos a sintetizar a

continuacion:

%8 |LOPEZ ONETO, MARCOS, Notas teéricas sobre flexibilidad laboral, en revista La
Semana Juridica, n® 103, semana del 28 de octubre al 3 de noviembre de 2002, p.5.

19| OPEZ ONETO, MARCOS, Ob. Cit., p.5.



4.4.1- El neoliberalismo*®°

Esta doctrina postula que las regulaciones normativas del mercado del trabajo son
generadoras de rigideces que distorsionan negativamente el ajuste econémico, retardando o,
incluso, imposibilitando la creacion de ingresos o nuevos empleos. La mejor proteccion
para los trabajadores pasaria por establecer una regulacion laboral minima o inexistente, a
fin de transparentar las relaciones entre los actores. Por tanto, lo que el neoliberalismo
plantea no es un modelo de flexibilidad laboral, sino simplemente la desregularizacion
juridica laboral del mercado del trabajo. En resumidas cuentas, se postula por esta corriente
un sistema en que la fuente generadora de la relacion laboral este radicada Unica y
exclusivamente en la voluntad de las partes, derivando eventualmente en una derogacion
del Derecho del Trabajo hacia el Derecho Civil, cuestion que retrotraeria la evolucion de la

humanidad varios siglos hacia atras en su existencia.

Las manifestaciones de esta corriente no se encuentran en un modelo puro actualmente en
vigor, sino en un cierto protagonismo dado por algunos ordenamientos legales al contrato

individual del trabajo por sobre las fuentes del Derecho Colectivo.

4.4.2- El reformismo laboral*®!

Esta tesis tiene su origen en las criticas formuladas hacia la doctrina neoliberal
individualista vigente hasta entonces, reclamando cambios adaptativos, paralelos al

10| OPEZ ONETO, MARCOS, Ob. Cit., p.5. En este sentido, ver FRIEDMAN, MILTON,
Capitalismo y Libertad, University of Chicago Press, Chicago, 1962 y MARQUEZ, G. Ley
y Mercado en el Mundo del Trabajo, en Regulacién del Mercado del Trabajo en América
Latina, Centro Internacional para el Desarrollo Econdmico (CINDE), Méarquez G. (comp.),
1994.

181 | OPEZ ONETO, MARCOS, Ob. Cit. nota 158, p.5. Ver FREEMAN, RICHARD B.,
"The Evolution of American Labor Market, 1948-1980", The American Economy in
Transition, The University of Chicago Press, Chicago, 1980; BEATSON, M. Labor Market
Flexibility en Employment Department Research Series, n°® 48, 1995.



nacimiento histdrico del Derecho del Trabajo, en contra de la organizacion de las relaciones
laborales mediante el contrato de arrendamiento de servicios inmateriales en el cual la
autonomia de la voluntad del dependiente no podia contribuir a generar un consentimiento
totalmente exento de vicios. Se logré asi, finalmente, después de incontables luchas
sociales, nivelar la evidente superioridad econdémica del empleador frente al trabajador,
mediante normas juridicas que lo colocaban en un mejor pie, frente a la ficcion de igualdad
contractual, corrigiéndolas mediante un procedimiento logico formal de creacién de otras

desigualdades.

Expresiones concretas de esta linea de pensamiento las podemos observar en la creacion de
ciertos derecho minimos irrenunciables para el trabajador y el reconocimiento de

autonomia colectiva como fuente laboral en detrimento del contrato individual del trabajo.

Dentro de esta corriente, podemos distinguir dos principales vertientes, segun si conciben la
autonomia colectiva como la principal fuente del Derecho del Trabajo o no, las cuales

pasamos ahora a investigar:

a) El reformismo liberal: Se descarta la intervencion heterénoma del Estado o la reduce al

minimo necesario para prevenir injusticias sociales patentes, postulando la adecuacién del
Derecho del Trabajo al mercado mediante la potencializacion de la autonomia colectiva,
privilegiando estrategias de flexibilizacion que refuerzan los mecanismos de formacién de
voluntad colectiva y su fuente material: las convenciones colectivas celebradas entre
empleador y sindicato o grupo de trabajadores. Se parte de la premisa de que s6lo los
instrumentos colectivos aseguran la proteccion eficaz del dependiente, adaptando asi
rapidamente las instituciones laborales a la practica moderna, puesto que son las partes los
entes mas idoneos para advertir que aspectos son regulables por su propia voluntad. Por
tanto, mientras el neoliberalismo tiende a la desregularizacion e individualismo en las
relaciones laborales, el reformismo liberal apunta a la creacién de una fuente Unica, cual

seria, aquella en que convienen empresa y trabajadores organizados a nivel colectivo.

Manifestaciones de esta tesis encontramos en la destinacion de la ley para el solo efecto de

establecer principios generales, desarrollo y efectos de la negociacion colectiva.



b) El reformismo social: Esta vertiente, al igual que el reformismo liberal, basa su

planteamiento en la autonomia colectiva como fuente del Derecho del Trabajo, pero se
distingue de esta Gltima en cuanto el reformismo social no supone una ausencia total de
regulacion por parte del Estado ni tampoco una estructura fundada solo en las convenciones
colectivas como sostén de las relaciones laborales. Se postula asi la subordinacién del
contrato individual al instrumento colectivo del trabajo, no dejando espacio alguno para la
renuncia o negociacion individual de los derechos obtenidos por esta Gltima via, y por otro
lado, la potenciacion de la sindicalizacion mediante la creacion de instrumentos eficaces

que la protejan e impulsen, fomentando las relaciones tri-partitas.

La tesis de fondo es que en las economias organizadas, los resultados y ajustes econémicos
son mejores en paises donde existe una relacion centralizada propensa a los acuerdos entre

los sindicatos, los empresarios y el gobierno.

4.4.3- El neogarantismo*®

Esta corriente postula un desarrollo y conservacion de la concepcion clasica del Derecho
Colectivo, ubicandose al otro lado de las ideas neoliberales. Se sefiala que no existe una
relacion comprobada entre politicas flexibilizadoras y aumento del empleo o productividad,
sino que, por el contrario, los costos de la desproteccion de las relaciones laborales son
patentes. En este sentido, se estima que la creacion de trabajo en una economia de mercado
depende sustancialmente tanto de las iniciativas empresariales como de la politica
economica del Estado, no siendo el desempleo imputable exclusivamente ni al Derecho del

Trabajo ni a las tratativas sindicales, sino que comparten un caracter concausal.

192 | OPEZ ONETO, MARCOS, Ob. cit, p. 5.Ver asimismo LOPEZ ONETO, MARCOS,
Flexibilidad laboral chilena y principio de proteccion de la fuente del empleo, Tesis para
optar al grado de Magister en Derecho, Universidad de Chile, afio 1999. Ver asimismo
AMADEO E. D.y S. HORTON, Labor Flexibility and Productivity en Labor Productivity
and Flexibilty, Amaedo E. D. and S. Horton (ed.), 1997.



Pues bien, tanto respecto del reformismo laboral como del neogarantismo, la pregunta que
cabe formular a efectos de determinar el camino legislativo a seguir, recae sobre la eficacia
protectiva de las normas estatales del trabajo. En este marco, se pueden distinguir dos

grandes formas de proteger los bienes juridicos laborales:

a) De manera directa: Este método se caracteriza por establecer a nivel normativo, derechos

especificos a los trabajadores, por ejemplo: jornadas mas reducidas, sueldos minimos de
mayor cuantia, mayor numero de dias de feriado legal, etc. Al respecto podemos sefialar
que la experiencia comparada demuestra que una sobreproteccién directa a los

dependientes, en un contexto de crisis econémica, incentiva practicas de fraude a la ley.

b) De manera indirecta: No se crean nuevos derechos para los trabajadores, sino que se

generan incentivos para los actores de la relacion laboral, a fin de que, si actian de cierta
manera deseada por el legislador, obtienen ciertos beneficios. Ejemplo clasico lo constituye
la posibilidad de negociar ciertos derechos laborales, tales como la jornada de trabajo,
hecho que fomenta la sindicalizaciébn mas que la regulacion directa mediante medidas

protectivas, tales como normas sobre practicas antisindicales, quérum, fueros, etc.

4.4.4- Evolucion histérica del concepto

En Chile'®, la evolucién de esta idea nos muestra que desde que se implementaron las
reformas neoliberales al funcionamiento del mercado del trabajo a fines de los afios setenta,
el tema de la flexibilidad laboral ha estado en permanente debate. Ante la supuesta rigidez a
que estaba expuesto el mercado del trabajo hasta entonces, el régimen militar introdujo una
serie de reformas tendientes a su desregularizacion y de esta forma volverlo mas eficiente
como mecanismo de coordinacion de la produccion. Sin embargo, la desregulacion trajo

aparejada una importante desproteccién en los derechos laborales basicos de los

163 |_a evolucién de la aplicacion de la flexibilidad laboral en Chile, fue tomada de ENCLA,
Departamento de Estudios, Encuesta afio 2002,Capitulo 2:Fuerza de Trabajo y

Flexibilidad Laboral, disponible en http://www.dt.gob.cl.




trabajadores y un deterioro grave en sus condiciones de empleo, hecho que fue

diagnosticado por multiples estudios en la materia.

Asi, el concepto de flexibilidad laboral aparece en el contexto de las discusiones entorno a
la relacion entre crecimiento y desarrollo, que se dieron entre economistas vinculados al
Banco Central a mediados de los setenta, asistiéndoles dos convicciones: la centralidad que
deberia tener el crecimiento econdémico en la politica econdmica en la medida que
garantizara la reduccion de la pobreza a largo plazo y por otro lado, el que las bajas tasas de
crecimiento en los paises en desarrollo se debian a una excesiva intervencion del Estado en
la economia, tanto mediante la regulacion de los mercados, como mediante el empleo de

una politica economica que provocaba distorsiones en el mercado.

Las tesis de los economistas del Banco Central tuvieron una evidente acogida por parte de
las autoridades militares chilenas, hasta el punto que flexibilizacion y desregularizacion
pasan a ser caracteristicas similares en el proceso de funcionamiento de la economia
laboral. A pesar de ello, el gobierno de la Concertacién ha querido distinguir ambos
conceptos sustancialmente, reconociendo la necesidad de que el mercado debe eliminar una
serie de rigideces que hoy no resultan compatibles con los cambios que ha experimentado
la economia mundial de la era de la globalizacion. Sin embargo, se hace notar por los

economistas oficialistas actuales, que siempre debe existir una cierta regulacion de los

mercados, pues en caso contrario una desreqularizacién abierta podria ser muy

perjudicial para el empleo vy los trabajadores, tal como lo demostro la propia experiencia a

fines de los setenta. Fue por ello, que una vez recuperada la democracia, los gobiernos

concertacionistas impulsaron un conjunto de reformas al régimen legal heredado del
periodo militar, con el objeto de resguardar una compatibilidad entre los requerimientos de
flexibilidad laboral que reclama el aumento de la competencia internacional y el vertiginoso
desarrollo tecnoldgico, con la necesaria equidad social que constituye la orientacion general
de la politica publica de los gobiernos de la Concertacion.

En este marco, es conocida la suerte que han corrido las distintas iniciativas
gubernamentales destinadas a modificar aspectos que profundicen en la flexibilidad con
que deberia operar el mercado laboral (el seguro de desempleo es un ejemplo de esto) al
mismo tiempo que permitan mejorar el poder de negociacion de los trabajadores frente a la



empresa (el fortalecimiento de la libertad sindical se inserta en esta linea). La reciente
reforma laboral contenida en la Ley 19.759 de fines del afio 2001 apunta en ambos
sentidos: variadas medidas de flexibilizacion, tales como la introduccion del contrato a
tiempo parcial, impulso a la polivalencia de los trabajadores, y los ya estudiados cambios

sobre la organizacion y autonomia sindical.

Las diferencias entre los términos desregularizacion y flexibilizacion obedecen a
diferencias en las estrategias de desarrollo y apreciaciones teoricas empleadas. La
flexibilidad de mercado laboral, entendido desde una Optica alejada de la corriente
neoliberal previa a los gobiernos concertacionistas, apunta con mayor propiedad a
introducir en Chile la denominada especializacion flexible, consistente en una estrategia de
innovacion permanente que permita, mas que controlar los cambios, una adaptacion
funcional a ellos. De esta forma, el enriquecimiento de tareas, la polivalencia del
trabajadores, la mayor autonomia, la necesidad de capacitacion permanente, son las

principales caracteristicas de esta modalidad de flexibilizacion.

4.4.5- Conclusién

Por tanto, tomando en consideracion los elementos de juicio expuestos, nuestra
metodologia de trabajo a fin de descubrir la naturaleza juridica del mecanismo de solucién
de conflictos colectivos previsto en el articulo 314 bis del C.T. consistira en determinar a
cual de las corrientes de pensamiento sobre flexibilidad laboral pertenece el sistema en
estudio, como manifestacion legal positiva de dicha tesis, analizando la estructura relevante
del mismo a fin de caracterizar si obedece a una medida directa o indirecta de nivelacion

del dependiente frente al poder impositivo de la empresa.

En este sentido, podemos sefialar que una parte importante de la doctrina moderna estima
que la legislacion del trabajo actual es expresiva de una flexibilidad laboral neogarantista
mal encaminada, que ha abusado de las herramientas directas de regulacion, lo cual ha
redundado en una sobreproteccion y elusién de las normas por parte de los destinatarios. En
este sentido el profesor Marcos Lopez Oneto ha expuesto que "En momentos de crisis,
como son los que estamos viviendo, el sistema juridico laboral se desborda gobernado s6lo

por la actividad heterébnoma del Estado, ya que las relaciones laborales, en los hechos y



ante la ausencia de soluciones normativas flexibles, comienzan a regularse por normas
distintas a las juridicas laborales, potenciandose, en muchos casos, no solo las diversas
hipétesis de fraude o de evasion legal como el llamado trabajo "en negro”, la interposicién
de personas o la simulacion de otras figuras contractuales, sino que también el surgimiento
de formas atipicas de trabajo, la individualizacién de las relaciones laborales, la
descentralizacion productiva o el recurso del trabajador independiente o auténomo. En
definitiva, y en pocas palabras, puede afirmarse que lo que genera un orden normativo
laboral recargado de protecciones directas, no es otra cosa que la ineficacia del sistema,

perjudicando, por cierto, a la parte mas débil, a saber: los trabajadores."**

En esta misma linea de pensamiento podemos insertar, entonces, las apreciaciones del
profesor William Thayer Arteaga'®®, en cuanto concibe el procedimiento del articulo 314
bis como excesivamente reglado, insinuando claramente su efecto nocivo, no sélo por una
posible inobservancia de hecho y creacion de fendmenos atipicos paralelos, sino que
también por los posibles frenos a la flexibilidad propia de las negociaciones no regladas,
que no solo la caracterizan en esencia, sino que definen su ventaja comparativa mas visible.
Asi este autor expresa, resumiendo su postura, que "Ya advertimos en las consideraciones
previas que nuestro Codigo, en especial después de las reformas de la ley 19.759, llevo a un
extremo que nos parece excesivo, las precauciones que era razonable adoptar para evitar
algunos abusos que se habian advertido en los convenios colectivos que consagra la
negociacion no reglada. Después de la mencionada reforma, lo que resta es una

negociacion directa vy no reglada con organizaciones sindicales, pero cuidadosamente

reglada cuando se negocia con grupos de trabajadores"'®°. Se advierte de los expuesto,

una clara tendencia hacia un reformismo liberal, o sea un resaltamiento de la autonomia
colectiva de los actores laborales y un rechazo de protagonismo de la regulacién estatal

externa, en cuanto ésta Gltima produciria rigidez en las relaciones de mercado, y por

14| OPEZ ONETO, MARCOS, Ob. Cit. nota 158, p.6.
165 \/er nota 156.

' THAYER ARTEAGA, WILLIAM, Ob. Cit. nota 156, p. 277.



consiguiente, un estancamiento colateral sobre el reajuste, la produccién y la oferta en el

empleo.

Sin embargo, ¢puede realmente entenderse que los preceptos contenidos en el articulo 314
bis del C.T. constituyen expresion de una medida directa cuya aplicacion practica pudiera
devenir en su elusién como consecuencia de una supuesta rigidez y sobreproteccién de los
mismos, 0 en una afectacion en la relacion y oferta laboral? La consecuencia de dicha
apreciacion importa en términos de una eventual evaluacion y desregulacion de las normas

en estudio, hacia una flexibilidad acorde con el diagnostico requerido.

El andlisis efectuado en el presente capitulo de las exigencias contenidas en los numerales
del inciso primero del referido articulo 314 bis del C.T., nos permiten pronunciarnos por la
negativa, ya que, segun investigamos detalladamente, cada una de ellas se establecio en
respuesta a una deficiencia especifica que presentaba la legislacion anterior en relacién a
posibles aperturas a convenios impropios y practicas abusivas, que si se estaban
presentando en los hechos segln los estudios de la época. Asi, podemos sefalar, con

respecto a los requisitos del procedimiento contenido en el articulo 314 bis, que:

1.- El quérum constitutivo minimo de 8 trabajadores responde al andlisis doctrinario previo
a la reforma de la Ley 19.759, en el sentido de que a fin de representar un interés colectivo
real, el actor del trabajo debia reunir el quérum prescrito por el articulo 315 del C.T. en
relacion al articulo 227 del mismo cuerpo legal, a fin de asimilar el poder de representacion

de éstos al que tenian los grupos de trabajadores en la negociacion colectiva reglada.

2.- La exigencia de una comisién negociadora se entiende a fin de compatibilizar los
requerimientos doctrinarios de una manifestacion del interés colectivo real, que
representara la concertacion de voluntades de la parte dependiente, como distinta de los
intereses individuales de cada trabajador, suprimiendo la ausencia de tratativas
verdaderamente colectivas que se registraban a este nivel, buscando la analogia con la
disposicion contenida en el articulo 326 del Cdédigo del Trabajo, en materia de negociacion

formal.



3.- El requisito de respuesta del empleador dentro del plazo de 15 dias, fue establecido a fin
de evitar la ausencia de tratativas reales de negociacion que acarreaba su falta de
obligatoriedad, puesto que no existia la posibilidad de participar en transacciones iniciales
forzosas a fin de arribar a un pacto consensuado. Asimismo la falta de esta exigencia
aparejaba la obsolescencia préctica de la figura de las comisiones negociadoras en el
mecanismo aformal, e implicaba la posibilidad de que el empleador interviniese como
oferente, cuestion que amparaba, y practicamente creaba, la figura del convenio pre-

redactado a modo de adhesion.

4.- Finalmente el establecimiento de la aprobacion de la propuesta final por los trabajadores
involucrados, expresa la postura de la jurisprudencia administrativa previa a la reforma que
estimaba como elemento esencial de una convencién colectiva, el que la suscripcion final
del pacto coincidiera subjetivamente con el procedimiento general de negociacion, o sea,
que los trabajadores que firmaban fueran los mismos que participaran en las tratativas

preliminares.

En sintesis, cada una de las disposiciones del articulo 314 bis constituyen garantias
minimas de orden publico, que apuntan a evitar practicas concretas que se registraban en
perjuicio de los derechos laborales colectivos basicos. Asi, la ausencia de siquiera uno de
los requisitos enumerados, puede abrir paso a distorsiones y abusos en las relaciones del
trabajo analogas a las existentes con anterioridad a la reforma de la Ley 19.759. Por otra
parte, ninguno de los numerales del citado articulo 314 bis se acerca en intensidad al
procedimiento reglado, conforme se advierte del paralelo con los articulos 315, 326, 329 y
332 del Cédigo del Trabajo, ya descritos.

Ahora bien, este resguardo a la autonomia colectiva vino a insertarse en un contexto en el
cual se presentaban, dos paradigmas extremos en nuestra legislacion, que representaban de
algun modo las corrientes tedricas sobre la flexibilidad laboral expuestas, a saber: por una
parte un procedimiento rigido, formal y proteccionista, y por otro, un sistema no reglado,
desprovisto de todo tipo de prerrogativas y derechos para los trabajadores. EIl primero, el
mecanismo reglado, es expresivo de la tesis del reformismo social y manifestacion del
modelo clasico de negociacion colectiva, mientras que el segundo, se nos ubica en el

reformismo liberal o neoliberalismo moderado y se justifica precisamente por sus ventajas



de flexibilidad y tratativas mas directas entre las partes. En este contexto, la ambivalencia
de la ley fue justamente el motor desencadenante del fendmeno de los convenios de
adhesion o impropios, ya que al fijarse un sistema polarizado de formalismo extremo por
un lado y de desregularizacién por el otro, las posibilidades de crear figuras de elusion y

actos atipicos, como fue el caso, eran riesgosamente altas.

La creacion entonces, del procedimiento del articulo 314 bis, si bien constituye una medida
directa de proteccion de los derechos basicos colectivos, no se dirige hacia una
sobreproteccion del trabajador ni a una posible inobservancia de sus preceptos por via de la
referida elusion empresarial, ya que estos fendmenos previos fueron las causas tenidas a la
vista en el establecimiento de la ley, viniendo dicha normativa no ha fijar un mecanismo
intermedio de resguardo que si podria aparejar tal nocivo efecto, sino que simplemente a
eliminar los caminos posibles por medio de los cuales se podria generar un convenio

colectivo atentatorio de la autonomia colectiva del trabajador.

Por tanto, interpretar negativamente la regulacion en estudio como un neogarantismo
extremo, que pudiera acarrear por medio de las medidas directas de proteccion a un
contexto perjudicial al trabajador por medio de la creacion de figuras atipicas de elusion,
responde a una vision neoliberal que malentiende el fenémeno de la flexibilidad
nuevamente como desregularizacion y limitacion a la intervencion heteronoma del Estado,
cuando en realidad, dicho concepto se define como adaptacion legislativa a los cambios
estructurales del mercado y fendmenos nuevos que se presentan en el mundo del trabajo,
requiriendo dicha adaptacion de una regulacién base por definicion. Asi, en la especie la
reforma se ha adecuado con claridad a los requerimientos facticos que se registraron en la
aplicacion préactica del antiguo articulo 314 del C.T., la cual a nuestro entender es minima,
imprescindible y protectora de los principios laborales basicos del Derecho Colectivo a fin

de resguardar la necesaria simetria entre los poderes de negociacion de las partes.

Estimamos entonces, que el procedimiento previsto en el articulo 314 bis del C.T.
constituye expresion de un reformismo social en su vertiente reguladora de las garantias
minimas del principio de autonomia colectiva, sin llegar a constituir un mecanismo
intermedio de solucién de conflictos, cercano al reglado, que pudiese acarrear figuras

atipicas y practicas abusivas como consecuencia de su excesiva regulacién. Lo anterior se



hace evidente en cuanto no se encuentra amparado por ninguno de los derechos y
prerrogativas propias de un sistema reglado, tales como fuero o derecho legal de huelga,
que lo constituyen en esencia*®’, mientras que los pocos preceptos que guardan alguna
semejanza, no se acercan en cuanto al fortalecimiento de la igualdad entre las partes, a las
disposiciones contenidas en los articulos 315, 326, 329 y 332 del Cédigo del Trabajo, ni se
contempla una norma de control similar a la contenida en el articulo 331 del mismo cuerpo
legal. Por el contrario, la tramitacion del proyecto de convenio goza de una amplia libertad
y disponibilidad en su forma (v.g.: el Unico plazo que se establece es el de respuesta del
empleador), similar al previsto en el actual articulo 314 del C.T.. En este sentido,
descartamos la tesis de la Direccion del Trabajo y parte de la doctrina, en cuanto lo definen
como una negociacion colectiva de tipo semi-reglada, independiente y autonoma de las
demas especies de procedimientos del Titulo I, Libro IV del C.T., ya que por las razones

expuestas, no se perfila en un modelo de semejantes caracteristicas.

A nuestro juicio entonces, la reglamentacion del articulo 314 bis viene a consagrar una
especie de negociacion colectiva no reglada, dentro del marco genérico que previene el
articulo 314, destinado a los grupos de trabajadores en tanto sujeto poseedor de
particularidades propias y especiales, que lo hacen merecedor de un régimen legal de mayor
normatividad que el contemplado para las organizaciones sindicales. En este contexto, la
negociacion colectiva consagrada en el articulo 314 bis comparte dos caracteristicas, junto

a las deméas modalidades, que las incluye en este género:

a) No se sujeta a las normas procesales previstas para la negociacion reglada, ni da lugar a

los derechos, prerrogativas y obligaciones prescritas para ésta en el Cédigo del Trabajo.

187 A nuestro parecer, para llegar a constituir un sistema intermedio, el procedimiento del
articulo 314 bis debi6é haber contemplado alguno de los derechos y prerrogativas basicas
del sistema reglado, ya que el Unico que se le asemeja, esto es, el plazo de respuesta del
empleador en el término de 15 dias, se encuentra incompleto en cuanto a su sentido propio:

la presuncion de aprobacion frente al silencio del empleador.



b) El producto de este tipo de negociacidn no reglada, se denomina convenio colectivo, el
cual produce los mismos efectos que los contratos colectivos, pero con las modificaciones

particulares que dictamina el articulo 351 del C.T.

En este conjunto podemos insertar la negociacion colectiva no reglada propiamente tal o
comun, la negociacién colectiva del articulo 314 bis y la de trabajadores agricolas de
temporada, en tanto comparten dichos efectos comunes, conforme lo dispuesto por el
articulo 314 bis C del C.T.. Ello implica que el espiritu del legislador fue sin duda
pertenecerlos a un género comun, cuyo fundamento estaria dado principalmente por la

fuente material a que apunta su objeto.

La importancia practica de entender esta nueva institucién como un sistema no formal y no
semi-reglado, esta dado por la interpretacion de sus preceptos, la cual debe siempre
entenderse a la luz del espiritu del legislador en la materia: la implementacion de un
sistema de libre disponibilidad de las partes y flexibilidad en las tratativas, previsto a la vez
de garantias minimas de proteccién para un sujeto de particular susceptibilidad a abusos y
practicas antisindicales de su contraparte, y de especial incidencia gracias a la facultad de
suscribir convenios colectivos con efectos normativos regla. Asi por ejemplo, en relacion a
la letra d) del articulo 314 bis del C.T.: ;Podran las partes fijar un quérum de aprobacion
del proyecto de convenio especial, distinto al del criterio de la unanimidad? Segun si
adoptamos una u otra postura, convendremos o0 no, en que la autonomia de la voluntad de
las partes podra establecer un indice propio de votacion y que la ley de la unanimidad es

s6lo una norma subsidiaria de dicha libertad.

Otra consecuencia, un tanto mas importante, que emana de esta posicion, es la
inaplicabilidad de las prohibiciones para negociar contenidas en el articulo 305 del Codigo
del Trabajo a los grupos de trabajadores que emplean el sistema contemplado en el articulo
314 bis del C.T., puesto que tales limitaciones se refieren sélo al mecanismo reglado, y no a

los procedimientos no formales que contempla nuestra legislacion.

Finalmente, estimamos que el término negociacion colectiva no formal de grupo de
trabajadores o grupo negociador, constituye la expresion mas feliz a objeto de definir este

nuevo procedimiento, ya que por medio de ella se manifiesta tanto su pertenencia a un



género concreto, los sujetos especiales legitimados para intervenir en él, y descarta de paso
una posible naturaleza ecléctica. Sin embargo, al igual que el Derecho Civil tolera términos
juridicamente inexactos tales como "derecho de prenda general” por razones didacticas,
estimamos que por iguales motivos, la facil comprension que trasunta y su creciente
difusion, nos permiten adoptar la clave "negociacion colectiva semi-reglada™ empleada en
el titulo y transcurso del presente trabajo, como medio para entender lo manifestado

latamente a su respecto.

5.- La Negociacion Colectiva de los trabajadores agricolas de

temporada

5.1- Situacion previa a la reforma

Dentro del sistema chileno de negociacion colectiva, uno de los problemas mas profundos,
y con mayor impacto a nivel de infracciones al Derecho Internacional del Trabajo, era el
caso de los trabajadores agricolas de temporada. Una grave trasgresiéon a los principios
laborales colectivos fundamentales, que dejaba a estos dependientes en un desamparo
normativo analogo al de los grupos de trabajadores ad hoc, fue la motivacion eficiente que
tuvo en vistas el legislador de la Ley 19.759 en la materia para concordar la ley vigente con

las recomendaciones y convenios universales que inspiran nuestra disciplina.

Estos trabajadores poseen una regulacion particular en nuestra legislacion gracias a la Ley
19.250 del afio 1993 que incorporo al Libro I, Titulo 11, Capitulo 11, del Cddigo del Trabajo
un nuevo parrafo titulado: "Normas especiales para los trabajadores agricolas de
temporada”, cuyos articulos 93 a 95 estan dedicados a esta categoria de trabajadores. En
este contexto, el articulo 93 de dicho cuerpo legal prescribe: "Para todos los efectos de éste
parrafo se entiende por trabajadores agricolas de temporada, todos aquellos que
desempefien faenas transitorias o de temporada en actividades de cultivo de la tierra,
comerciales, o industriales derivadas de la agricultura y en aserraderos y plantas de
explotacion de maderas y otras afines”. Por lo tanto, la caracteristica de transitoriedad o de
temporada de las labores es determinante para la calificacion de trabajadores agricolas de

esta especie.



Por otra parte, a través de la definicidén legal transcrita, se reconoce juridicamente la
existencia de los llamados "temporeros” como un tipo especifico de trabajador, lo cual
trasciende por la relevancia de estos actores en el mundo laboral, en atencion a su nimero,
incidencia social y econémica, logrando asi posicionarse como interlocutores validos
frente a otros sectores de interrelacion. Esta marca destaca aun mas si se considera que
entre los empresarios del sector agroindustrial, por razones historicas, se arrastra una fuerte
resistencia a reconocer a los temporeros como un sector laboral con el cual deben
entenderse, agregandose a ello el recelo a que estos trabajadores se organicen, puesto que
en determinados momentos del ciclo productivo, tienen un gran poder de negociacion, a

pesar de su temporalidad.

Sin embargo, si bien en materia de contratacion individual este conglomerado de
trabajadores se encuentra fuertemente protegido y regulado, contemplandose en la ley
exigencias tales como: formalidades minimas del contrato y obligaciones del empleador de
proporcionar condiciones higiénicas de alojamiento, alimentacion y medios de
movilizacién, en materia de negociacion colectiva, no sucede lo mismo, sino que la
situacion es diametralmente opuesta. Asi, las Unicas normas que se referian a éstos en este
ambito, eran los articulos 305 y los incisos segundo y tercero del articulo 314 del Cédigo
del Trabajo. La interrelacion de aquellas disposiciones nos delata una logica juridica
evidente, puesto que por una parte insertaba a estos trabajadores, en modalidad de grupo o
sindicato, dentro de aquellos que pueden negociar un convenio de forma no reglada, al
prescribir en los incisos sefialados del articulo 314: "Los sindicatos o grupos de
trabajadores eventuales o transitorios podran pactar con uno o mas empleadores,
condiciones comunes de trabajo y remuneraciones para determinadas obras o faenas
transitorias o de temporada. Estas negociaciones no se sujetaran a las normas procesales
previstas para la negociacion colectiva reglada ni daran lugar a los derechos, prerrogativas
y obligaciones que se sefialan en este Codigo". Por tanto, se aplicaban, conforme lo
sefialado y lo dispuesto por el inciso final del articulo 314, las normas generales sobre
negociacion colectiva no reglada, tanto del punto de vista del ambito objetivo y subjetivo,
como desde la perspectiva de su procedimiento y efectos contemplados en el articulo 351
del C.T.



Sin embargo, la prerrogativa concedida en el &mbito subjetivo en dicha norma, no era sino
una consecuencia necesaria ( 'y casi una "limosna juridica™) de lo prescrito en el articulo
305 n° 1 de nuestro C.T., el cual indica, en referencia a la negociacion reglada, que "No
podran negociar colectivamente: 1.- (...) Aquellos que se contraten exclusivamente para el
desempefio en una obra o faena transitoria o de temporada”. Este articulo es notablemente
perentorio, si se toma en cuenta, ademas, que no concede a esta categoria de trabajadores la
posibilidad contemplada en el inciso segundo de dicha norma para las tres restantes clases
de trabajadores para quienes esta prohibido negociar, quienes si pueden iniciar tratativas en
caso de no dejarse estipulado en el contrato individual esta circunstancia. Mas adn el inciso
final prescribe que estos trabajadores no podran siquiera integrar comisiones negociadoras,
a menos que tengan calidad de dirigentes sindicales, en cuyo caso intervienen en esa

investidura.

Puesto que resulta evidente la aplicabilidad tipoldgica de esta norma prohibitiva a los
trabajadores agricolas de temporada, se desprende claramente del analisis de los casos
enumerados en el referido articulo 305, que la motivacion del legislador fue apartar a los
grupos de poca estabilidad laboral, conforme el espiritu de normas tales como el articulo
308 del C.T., y por otro lado, conceder a esta categoria alguna forma de negociar
colectivamente, para de esta forma compatibilizar la ley con la garantia del articulo 19 n°
16 de la Constitucion Politica de la Republica. Sin embargo la solucion distaba mucho de

ser certera, y las criticas se alzaban ya durante su vigencia.

En efecto, si bien se trata de labores que se repiten de afio a afio, tales como la siembra o la
cosecha, son esencialmente discontinuos, responden a ciclos naturales y muchas veces los
desempefian las mismas personas. A pesar de ello, nuestra ley no les posibilita negociar
regladamente y la doctrina ha tratado por una parte de conciliar el articulo 305 n° 1 del C.T.
con la Constitucién Politica y las resoluciones del Comité de Libertad Sindical, y por otra,
de condenar el hecho y propugnar la reforma. Asi por ejemplo, el profesor William Thayer

Arteaga®® habia propuesto una serie de opciones para estos trabajadores, tales como formar

%% THAYER ARTEAGA, WILLIAM, Manual de Derecho del Trabajo, Tomo IV., Ed.
Juridica de Chile, segunda edicion, afio 2000, p. 176 y 177.



parte de un sindicato interempresas ya constituido conforme al articulo 228 del cuerpo legal
referido, o integrar un sindicato de empresa como trabajadores no permanentes dentro de él.
En efecto, el articulo 232 inciso tercero contempla la posibilidad de asignar un voto
ponderado a los trabajadores no permanentes que integren un sindicato de empresa o
interempresa. Finalmente destaca el hecho de que los trabajadores agricolas de temporada
tienen la facultad expresa de negociar de manera no reglada, como sindicato 0 como grupo

constituido para el efecto.

Empero, la situacion no se aminoraba con aquellos consuelos o desentendidos, ya que el
desamparo en que se encuentran los sindicatos de trabajadores agricolas de no poder
negociar de manera reglada, y tener forzosamente que recurrir al sistema aformal, con todas
sus carencias y falta de derechos y prerrogativas laborales basicas ya estudiadas, asi como
la idoneidad para abusos por parte de la empresa, los asimila a los grupos de trabajadores
comunes y la posibilidad de suscribir convenios de adhesion o impropios que analizamos
en los acépites anteriores, mas aln si se toma en cuenta que el mismo inciso tercero del
articulo 314 faculta a grupos de trabajadores agricolas de temporada a suscribir los
instrumentos referidos. Por otro lado, cabe sefialar que la posibilidad de intervenir
indirectamente en una negociacion a través de un voto como miembro no permanente de un
sindicato interempresa o de empresa, no constituye negociacién colectiva propiamente tal
en lo absoluto, de la manera en que fue concebida por nuestro Constituyente, ya que no
existe un interés comun real en dicha entidad compatible con el trabajador agricola
minoritario, ni tampoco hay, por razones obvias, una debida representacion. Por lo demas,
puede que en la empresa o predio agricola, ni siquiera exista un sindicato de empresa o
interempresa, sino tan s6lo un sindicato de trabajadores agricolas de temporada o grupo de
trabajadores, quienes no podrian iniciar tratativas de manera reglada, y tendrian que
conformarse con un convenio a modo de adhesion de dudosa legalidad, con un lapso
prolongado de vigencia, pactado bajo amenazas o con el empleo de précticas antisindicales.
Asi, no existe una equiparidad de poder de negociacion entre el sindicato y el empleador vy,

por lo mismo, menos lo existe entre el grupo ad hoc y la empresa en cuestion.

Se configuraba entonces una grave infraccion al principio de libertad sindical, toda vez que

los trabajadores poseen derecho a constituir organizaciones sindicales, conforme al numeral



19 del articulo 19 de la C.P.R. y éstas a negociar colectivamente. En otra palabras, el fin
primero y natural de una organizacion sindical es el transar a nivel colectivo, cuestion que
nuestra ley proscribia en la especie por motivos claramente arbitrarios, dejando este tipo de
sindicatos sin razon de ser. Asi, durante la década de los noventa, las primeras
repercusiones internacionales se produjeron con la queja presentada ante el Comité de
Libertad Sindical por la Union Internacional de Sindicatos de Trabajadores de la
Construccion, Madera y Materiales de la Construccion (UITBB) en el afio 1995, Informe n°
305 (volumen LXXIX, 1996, serie B, n°3), caso n° 1.829, en el cual se reclam6 ante dicha
instancia sobre la prohibicién de que los trabajadores de temporada en la construccion
pudieran negociar colectivamente®. Lo anterior tuvo su eco en la resolucién n® 802 de
1996 dicho Comité de la O.I.T., el cual expres6 de manera concluyente que "Ninguna
resolucion del Convenio n° 98 autoriza la exclusion del personal temporero de su campo de
aplicacion™®.

Por su parte, la garantia contemplada en el numeral 16 del articulo 19 de la Constitucién
Politica de 1980 es compatible con este principio en el sentido de que el sistema de
negociacion aformal, en tanto permite tratativas mas directas y flexibles entre los actores,
solo puede contemplarse en el derecho positivo interno, en cuanto existan las condiciones
legales y empiricas, para que la parte trabajadora pueda negociar de manera reglada, puesto

que tan sélo este Gltimo sistema otorga las garantias de obligatoriedad y amparo por los

1%8 Citado por LIZAMA PORTAL, LUIS, El Comité de Libertad Sindical y el Gobierno de
Chile en la década de los noventa, en Anuario de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
n°1/2000, Libertad Sindical: homenaje al profesor Alfredo Bowen H., Sociedad Chilena de
Derecho del Trabajo y Seguridad Social, p. 139. Al respecto, el Gobierno de Chile informé
al Comité que no obstante la prohibicion dispuesta en el Cédigo del Trabajo, en la practica
se habian concluido -al margen de las disposiciones legales- convenios colectivos en obras
importantes y que ello ha sido el caso de la empresa IMS, en la que se concluyd un
convenio colectivo de trabajo, con la mediacion de las autoridades regionales de los

Servicios de Trabajo, en marzo de 1995.

1% Tomado de ROJAS MINO, IRENE, Ob. Cit., p. 127



derechos laborales basicos de manera integra y eficaz. En este contexto, las normas
transcritas vulneraban claramente esta garantia constitucional, asi como los Convenios n°
87 y 98 de la O.1.T., en relacion con la aplicabilidad a nivel supra-legal que pregona el
inciso segundo del articulo 5 de nuestra Carta Fundamental, hecho que no sélo acarreaba
una ilegitimidad a nivel internacional, sino que aparejaba nefastos efectos internos al
hacerse propio todo lo explicado en los acépites sobre convenio de adhesion y la

negociacion no reglada.

En sintesis, si bien el sector agropecuario representa un porcentaje del empleo nacional
muy cercano al sector Comercio e Industria, con respecto a la organizacién de este tipo de
trabajadores, éstos carecen de una representatividad efectiva que involucre una fuerza
solida con proyeccion social significativa, pudiendo estimarse como factores que han
contribuido a este bajo nivel de estructuracion, el temor a las represalias de los
empleadores, la vision de una organizacién sindical politizada e inoperante y la falta de
verdadera identidad laboral entre ellos. En este marco, nuestra legislacion en materia de
negociacion colectiva no hacia sino resaltar estas deficiencias, creando normas que
impedian a los pocos sindicatos de esta area desarrollarse y buscar beneficios comunes mas
justos y equitativos para el sector, armando un contexto de carencias, confusion,
debilidades y abusos, partiendo ello no s6lo de la praxis, sino que del corazon de las
mismas leyes que existian para brindar semejanza a lo equivoco y no precisamente, para

ahondar en nuestras naturales e infelices diferencias sociales y econdémicas.

Sin embargo, a pesar de los vacios en nuestra legislacion, los trabajadores agricolas han
tenido un potencial de negociacion que ha sido aprovechado a través de paros puntuales en
momentos precisos de la temporada, obteniendo con ello mejoras salariales considerables.
A nivel organizacional, existe poca informacion sobre el nimero de temporeros y el
porcentaje que representan. Un estudio reciente sobre la Region de O Higgins de Rancagua,
consigna que solo el 2% de los trabajadores participa en algun tipo de sindicato y un 16%
en otro tipo de organizaciones sociales, mientras que un catastro sobre organizaciones de
trabajadoras temporeras entre las regiones de Coquimbo y Los Lagos arrojé un total de 102

organizaciones. Del total un tercio se define como de caracter reivindicativo



exclusivamente 0 en combinacién con lo productivo o lo social'”®. El interés por lo
productivo pone en clara evidencia la problematica laboral que vive este sector: la
inestabilidad laboral y estacionalidad de las fuentes de trabajo como caracterizacion
esencial del grupo en cuestion, hecho que se agrava ain mas con una normativa restrictiva
de la autonomia colectiva de un sector claramente vulnerable y desprotegido

estructuralmente.

5.2- Régimen legal actual

a) Sistema Normativo Organico

Uno de los objetivos més relevantes del la indicacion sustitutiva al texto del proyecto
contenido en el Mensaje de la actual Ley 19.759, tenia por finalidad expresa abarcar el
tema del derecho a negociar de los trabajadores temporeros, puesto que las infracciones al
principio de libertad sindical constituian ya un hecho publico y notorio, y de imperiosa
necesidad de reforma. Asi, en el primer informe de la Comision de Trabajo y Prevision
Social, del 3 de abril de 2001, se consigna que: "Los contenidos generales de esta
indicacion sustitutiva, precisa el Primer Mandatario, perfeccionan las normas contenidas en
el proyecto original y agregan nuevas materias a la discusion legislativa, especialmente en
lo referido a la negociacién colectiva y a las empresas de suministro de trabajo temporal
(...) EIl Gobierno estima que un derecho basico de los trabajadores es poder plantear a su
empleador cuanto quieren ganar y en qué condiciones. En su concepto, éste es un dialogo
que puede y debe darse en las empresas y es necesario perderle el temor en busca de
acuerdos; estos, en muchas ocasiones, pueden significar la viabilidad comercial de la fuente
laboral. Para el cumplimiento de este objetivo, se propone un conjunto de normas que, en

sintesis, se orientan a los siguiente: (...) b) Establecer un _mecanismo_de negociacion

colectiva para trabajadores eventuales y transitorios, que deberan concluir antes de la

170 Estudio tomado de RIQUELME G., VERONICA, Temporeros Agricolas: Desafios

permanentes, Temas Laborales n° 15, disponible en http://www.dt.gob.cl



cosecha, en caso de temporeros agricolas"*’*. En este contexto, la nueva normativa

propuesta y que en definitiva se aprobd y promulgo el 27 de septiembre de 2001, se
contiene en dos disposiciones especialmente creadas para tal efecto, que son los articulos
314 bis A y 314 bis B del C.T., pero que, apreciados como sistema organico de la
negociacion colectiva de esta categoria de trabajadores, integran asimismo los articulos

314, 314 bis y 314 bis C del mismo cuerpo legal.

En efecto, bajo la regulacién vigente con anterioridad a la reforma, los trabajadores
transitorios o eventuales, agrupados tanto como grupo negociador especial o como
organizacién sindical, debian recurrir al sistema no reglado general que incluye en el inciso
segundo del articulo 314 del C.T. a los "trabajadores eventuales o transitorios™ (dentro de
los cuales caben los dependientes agricolas de temporada) a fin de iniciar tratativas
colectivas, con todos sus defectos y precariedades que se registraban en la practica,
especialmente en relacion a los grupos de trabajadores, gracias a la prohibicion de
participar en mecanismos reglados que imponia el articulo 305 n°1 del Cédigo del Trabajo.
Con la Ley 19.759, los denominados trabajadores eventuales o transitorios, agrupados
como sindicato, mantienen la facultad de negociar mediante el sistema no reglado general,
tal cual se establecia con anterioridad a su publicacion, condiciones comunes de trabajo y
remuneraciones para determinadas obras o faenas transitorias o de temporada. A este
respecto, cabe sefialar que en el caso de los sindicatos o grupos de trabajadores agricolas de
temporada, éstos si bien son trabajadores de faena transitoria o de temporada, hoy tienen un

doble régimen especial, a saber:

1.- Respecto de los grupos de trabajadores agricolas de temporada, éstos deben cefiirse al
procedimiento comun para grupos de trabajadores contemplado en el articulo 314 bis del
Caodigo del Trabajo, puesto que la ley no formula distincién alguna en este sentido. Cabe
tener presente que la prohibicion para negociar contenida en el articulo 305 n°1 del C.T.
que afecta a estos dependientes, no es aplicable a este mecanismo, segin se desprende

! Fuente: Diario de Sesiones del Senado, Biblioteca Congreso Nacional, sesién ordinaria
n° 32, 2 de abril del afio 2001, p. 3937.



como corolario de nuestra posicién sobre la naturaleza juridica no formal de la negociacion

colectiva semi-reglada.

2.- Respecto de los sindicatos de trabajadores agricolas de temporada, éstos debiesen en
principio, someterse al mecanismo no reglado propiamente tal contemplado en el inciso
segundo del articulo 314 del Cddigo del Trabajo para los trabajadores eventuales o
transitorios, puesto que la Ley 19.759, mediante el articulo Unico n® 85, no elimind este
inciso, sino que permanecio inalterado. O sea, debiesen negociar convenios colectivos sin
cefiirse a procedimiento, obligaciones o prerrogativa alguna. Empero, por aplicacion del
principio légico hermenéutico de la especialidad, y puesto que el articulo 314 bis A del
C.T. contempla expresamente este caso, los sindicatos de trabajadores agricolas deben

sujetarse a las normas dispuestas en particular para ellos en dicha norma.

En otras palabras, el nuevo procedimiento creado en los articulos 314 bis A y 314 bis B del
C.T. s6lo legitiman como sujetos activos a los sindicatos de esta categoria y no a los grupos
de trabajadores, los cuales se entenderian comprendidos en el sistema semi-reglado
contemplado en el articulo 314 bis de dicho cuerpo legal. Por tanto, podemos colegir que
los articulos 314 bis A y 314 bis B no tienen por objeto evitar o controlar el fenémeno de
los convenios impropios o de adhesién, que se registraban a nivel de grupos negociadores,
sino que apuntan simplemente a subsanar una grave falencia de nuestra legislacién en
materia de libertad sindical, cual es, facultar a estos trabajadores, agrupados mediante
sindicatos para negociar colectivamente con ciertas garantias minimas de acuerdo, que no
se presentaban en el sistema no formal puro. Todo ello, sin perjuicio de que las practicas de
los convenios individuales multiples también se podian verificar en relacién a los grupos de
trabajadores agricolas de temporada, para lo cual el articulo 314 bis sefiala requerimientos

basicos idoneos para su prevencidn y consiguiente represion sancionatoria.

Este nuevo procedimiento contemplado en el articulo 314 bis A y 314 bis B del C.T.,
pertenece al género negociacion colectiva no reglada en sentido amplio, conforme se infiere
de los efectos comunes dispuestos por el articulo 314 bis C para esta clase de tratativas
laborales. Por otro lado, al igual que el procedimiento del articulo 314 bis, tampoco
constituye en estricto derecho un sistema semi-reglado especial y autbnomo, por cuanto no

comparte la intensidad de siquiera alguno los derechos y prerrogativas basicas de la



negociacion formal (v.g.: fuero, derecho legal de huelga, presuncidon de aprobacion del
proyecto frente al silencio del empleador), los cuales definen en esencia un procedimiento

de esta naturaleza.

En cuanto al aporte de este nuevo articulado a la solucion de precariedad de la negociacion
colectiva de los trabajadores agricolas de temporada, concordamos con el profesor Sergio
Gamonal Contreras en cuanto expresa “"Estas normas sobre negociacion no reglada de los
temporeros constituyen un avance timido en una materia donde nuestro sistema transgrede

gravemente la libertad sindical..."*"?

, ya que si bien se incluyen disposiciones que
responden a los caracteres particulares de estos dependientes, ain falta por equipararlos a
los demas tipos de trabajadores en cuanto abrirlos a la posibilidad de iniciar negociaciones
regladas, que son las Unicas que salvaguardan los derechos y prerrogativas basicas a nivel

colectivo de los trabajadores frente al poder asimétrico de la empresa.
b) Procedimiento

En primer lugar, cabe tener presente que el inciso primero del articulo 314 bis C excluye
este procedimiento de la aplicacion de las normas previstas para la negociacion colectiva
reglada, ni dara lugar a los derechos, prerrogativas y obligaciones que para ésta sefiala el
Caodigo del Trabajo. Ahora bien, en relacion a la tramitacion en particular, el articulo 314
bis A del C.T. contempla dos requisitos para su conclusion, uno muy similar al
contemplado en la letra c) del articulo 314 bis, y otro propio de esta especie de negociacion

en cuanto a responde a caracteristicas que le son propias, a saber:

1.- El sindicato que agrupe a trabajadores agricolas de temporada tendré la facultad de
presentar un proyecto de convenio colectivo a el o los empleadores al que deberan dar

respuesta dentro del plazo de 15 dias desde la recepcién del respectivo proyecto de

convenio. Si la respuesta antes indicada no se verifica, la Inspeccion del Trabajo a solicitud
del sindicato, podra apercibirlo dentro de los 5 dias siguientes a la fecha de esta solicitud, a
fin de que la respuesta sea entregada, bajo apercibimiento de la sancion prevista en el

2 GAMONAL CONTRERAS, SERGIO, Ob. Cit. nota 24, p. 297.



articulo 477. La respuesta negativa del empleador, sélo habilita al sindicato para presentar

un nuevo proyecto en la siguiente temporada.

Finalmente, el inciso segundo del articulo 314 bis A dispone que la respuesta negativa del
empleador no habilita al sindicato a recurrir a otra fase de solucion del conflicto, sino que
simplemente lo faculta para presentar otro proyecto de convenio en la siguiente temporada,
siguiendo el criterio de que las negociaciones de este tipo de dependientes debe terminar

dentro de dicho ciclo temporal.

2.- La negociacion directa deberd finalizar, con una antelacién no inferior a 30 dias al de

inicio de las labores agricolas de temporada. En efecto, como ya expresaramos, el caracter
ciclico del trabajo temporero trae como consecuencia una necesaria rotacion del personal y
transitoriedad en los intereses colectivos de los dependientes, por lo cual se hace
imprescindible que las negociaciones estén concluidas antes del comienzo de las faenas de
trabajo de la temporada siguiente. Esta constituye, por cierto, una particularidad propia de
este tipo de negociacion colectiva, que no se encuentra en otras modalidades, y justifica de

paso su regulacion especial.
c) Objeto

El articulo 314 bis B, se refiere a ciertas menciones facultativas especiales que podran ser
objeto de esta negociacion, sefialando que se podran convenir en la negociacion a que se
refiere el articulo anterior, normas comunes de trabajo y remuneraciones incluyéndose
especialmente entre aquéllas, las relativas a prevencion de riesgos, higiene y seguridad;
distribucion de la jornada de trabajo; normas sobre alimentacion, traslado, habitacion y

salas cunas. Seran también objeto especial de esta negociacion:

i) Acordar normas sobre remuneraciones minimas, que regirdn para los trabajadores

afiliados al sindicato.

ii) Pactar las formas y modalidades bajo las cuales se cumpliran las condiciones de trabajo

y empleo convenidas.



iii) Pactarse la contratacion futura de un numero o porcentaje de los trabajadores

involucrados en la negociacion.

La norma transcrita, si bien responde a los criterios amplios de disponibilidad contenidos en
el inciso primero del articulo 306 del Codigo del Trabajo, el cual es de aplicacion general a
toda tipo de negociacion colectiva, explicita materias de particular interés para este tipo de
trabajadores, especialmente las de higiene, seguridad, traslado, alimentacion y alojamiento,
que ya se encuentran reguladas en el articulo 95 del C.T. para el contrato individual, en
atencion a las rigurosas condiciones laborales a las que se ven expuestos estos
dependientes. Destaca asimismo el hecho que las partes puedan convenir la contratacion de
futura de un ndmero o porcentaje de trabajadores que hayan negociado, puesto que de este
modo se asegura una cierta estabilidad contractual para éstos, lo cual beneficia también al

empleador en el sentido de mantener una base de continuidad en las tratativas siguientes.
d) Efectos

El producto consecuencial de este tipo de negociacién sera, como hemos visto, el
denominado convenio colectivo, el cual producird los mismos efectos que los contratos
colectivos, sin perjuicio de las excepciones previstas en el articulo 351 del C.T., sobre el
cual nos hemos extendido en profundidad en el presente capitulo, remitiéndonos a ello en lo
pertinente.

Empero, la ley contempla dos normas especiales sobre efectos de los convenios suscritos
conforme a este procedimiento, contenidas en el inciso final del articulo 314 bis B, los

cuales investigaremos a continuacion:

1.- Las estipulaciones de estos convenios, se tendran como parte integrante de los contratos
individuales que se celebren durante su vigencia con quienes se encuentran afiliados al
sindicato. Esta disposicion es una clara manifestacion del principio contenido en el articulo
311 del C.T., en cuanto los contratos individuales celebrados a futuro por dichos
trabajadores tendrdn como piso, 0 con mas exactitud, clausulas integrantes, las
estipulaciones acordadas en el instrumento colectivo suscrito con anterioridad, sin que se

pueda pretender desconocer dichos beneficios por los empleadores. Se crea asi una especie



de contrato individual tipo, pero de naturaleza diametralmente opuesta a la de los contratos
impropios o de adhesion: aqui quien "redacta” las clausulas es precisamente la parte mas
débil de la relacion, o sea el trabajador, quien logra la incorporacion de las mismas a traves
de negociaciones colectivas anteriores del sindicato con la empresa y que se imponen en las
futuras contrataciones individuales. Lo anterior es plenamente vélido ya que la
obligatoriedad de dichas clausulas no emana de una parte provista de mayor poder y
supremacia sobre la otra, sino que de aquella que busca precisamente poner fin a dicha
asimetria y lograr la nivelacion de las investiduras con que cada una participa en dicho

proceso.

2.- Estos convenios tendran la duracion que le fijen las partes, la que no podra ser inferior a
la respectiva temporada. Esta disposicion excluye, por razones de especialidad
interpretativa, la aplicacion del inciso primero del articulo 347 del C.T. ya que ésta Gltima
norma fija un término de duracion minima de dos afios, mientras que el inciso final del
articulo 314 bis B fija dicho tope inferior en la respectiva temporada, la cual en la practica
es mucho menor a dicho plazo. Lo anterior constituye una nueva manifestacion del caracter
ciclico y rotativo de contratacion, que implica necesariamente una premura en la conclusion
de las tratativas colectivas por parte de los actores involucrados, a fin de tener seguridad
juridica entorno a las condiciones de trabajo vigentes al tiempo de la cosecha proxima.

e) Andlisis critico: inconstitucionalidad del procedimiento

En este punto, y tomando en cuenta la anterior exposicion, conviene detenernos a investigar
si la norma del articulo 314 bis A del C.T. se adecua a las disposiciones contenidas en las
garantias fundamentales que asegura la Constitucion Politica de la Republica de 1980 a

todas las personas que se encuentran bajo la esfera de su jurisdiccion y competencia.

En efecto, el articulo 19 n° 16 inciso quinto de la C.P.R., que asegura a todas las personas el
derecho a negociar colectivamente, constituye, junto con el Convenio n® 98 en relacion al
articulo 5 inciso segundo de nuestra Carta Fundamental, una manifestacion supralegal del
principio de libertad sindical, preceptos cuya labor hermenéutica debe ser dinamica y

extensiva, a diferencia de sus limitaciones que han de ser interpretadas en forma



restrictiva'’®, plasmando en su trasfondo los principios in dubio pro operario, pro hominis
y pro libertate, inspiradores del Derecho del Trabajo como presuncion general en favor de

la libertad del ciudadano®™,

En este marco, estimamos que las disposiciones contenidas en el articulo 314 bis A inciso
segundo del Cddigo del Trabajo conculcan la referida garantia constitucional, como
manifestacion de uno de los atributos de la libertad sindical, en atencion a los siguientes

argumentos:

i) Los trabajadores agricolas de temporada se encuentran, conforme la legislacion
actualmente vigente, prohibidos de negociar regladamente, constituyendo su unica vélvula
de escape para formular tratativas a nivel sindical, el procedimiento previsto en el articulo
314 bis A del Cdédigo del Trabajo.

ii) El procedimiento reglado es el Gnico sistema que resguarda los derechos colectivos
basicos de los trabajadores y al cual se refiere la garantia contenida en el articulo 19 n°® 16
inciso quinto de la C.P.R., puesto que, como vimos en su oportunidad, la negociacion
colectiva no reglada se encuentra desprovista de tales prerrogativas esenciales, como son el
derecho legal de huelga, fuero, presuncién de respuesta del empleador, etc. Lo anterior es
de toda logica, puesto que la negociacion no formal es, en su fondo, la no regulacion, por
ende mal podria constituir una garantia de rango constitucional un derecho no normado por

definicion. No afecta lo dicho el hecho que la ley contemple normas para los efectos de los

3 MEDINA, CECILIA, El Derecho Internacional de los Derecho Humanos, en "Sistema
Juridico y Derechos Humanos. El Derecho Nacional y las obligaciones internacional de
Chile en materia de Derechos Humanos", Santiago, Universidad Diego Portales, Serie

Publicaciones Especiales n° 6, 1996, p. 81 y siguientes.

% MEDINA, CECILIA, Ob. Cit., p.79; ver también PEREZ LUNOS, ANTONIO,
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid, Ed. Tecnos, afio 1995, p.
315.



convenios colectivos'™, puesto que el sentido de la negociacion colectiva, es precisamente
el que le da su nombre: un procedimiento que regule su negociacion, ya que es en dicha
instancia en la cual se produce la asimetria entre los poderes que detentan los trabajadores
versus la supremacia natural de la empresa. Si establecemos un sistema unico en el cual se
regulan sélo sus efectos, dejando su gestacidn al libre albedrio de los contratantes, se estaria
incurriendo en una suerte de legalizacion del poder del mas fuerte sobre el mas débil,
atentando contra el sentido no sélo del Derecho del Trabajo, sino de todo sistema juridico

en cuanto tal.

iii) ¢Significa ello que la negociacion colectiva no formal debe proscribirse de nuestra
legislacion? Por el contrario, su existencia es imprescindible a fin de otorgar al sistema
juridico laboral la necesaria flexibilidad para poder iniciar entre los actores laborales
tratativas mas directas, rapidas y adaptables a las contingencias especificas de cada

empresa. Pero partiendo de un supuesto basico y previo: gue se encuentre paralelamente

asegurado a dicho trabajador, la facultad de negociar de manera reglada. Se conjuga

asi, tanto el caracter tutelar y proteccionista que forma la razén de ser del Derecho del
Trabajo, como la disponibilidad propia del libre mercado como factor clave para un
desarrollo progresivo de las economias particulares y globales. Por lo demas, tal ha sido el
criterio de nuestro legislador si tomamaos, por ejemplo, el caso de los grupos negociadores.
En efecto, el procedimiento semi-reglado del articulo 314 bis existe de manera paralela al
articulo 315 inciso tercero del C.T., el cual asegura a los mismos grupos de trabajadores, el

derecho a negociar de conformidad al Libro IV Titulo 11 del mismo cuerpo legal.

17 Recordemos que la Unica razén por la cual la negociacién colectiva no formal
propiamente tal se regula por el Derecho del Trabajo, es en atencion a que sus efectos se
encuentran elevados a la categoria de acto regla, con consecuencias normativas especificas
y distintas de un acto juridico comun (articulo 351 del C.T.). Si no se encontrase regulada
en tal sentido, las normas de los articulos 314 y siguientes serian inGtiles y oseosas, ya que
los sujetos colectivos se encuentran siempre facultados para celebrar acuerdos informales,

en virtud del principio de libertad de contratacion vigente en nuestro estado de derecho.



iv) En la especie, el sistema de negociacion previsto en el articulo 314 bis A del C.T.
establece en su inciso primero la obligacion por parte del empleador de dar respuesta al
proyecto de convenio presentado por los trabajadores dentro del término legal de 15 dias
desde su recepcion. Pero en seguida, el parrafo siguiente de dicha disposicion contradice de
manera expresa lo anterior, dejando la supuesta "obligatoriedad™" de respuesta en una mera
declaracion, puesto que ante su no verificacion, solo se faculta a la Inspeccion del Trabajo
para "apercibirlo dentro de los 5 dias siguientes a la fecha de la solicitud, a fin de que la
respuesta sea entregada, bajo la sancion prevista en el articulo 477" (inciso segundo del
articulo 314 bis A del C.T.).

Dejando de lado la pésima técnica de redaccion de la norma, cabe tener en cuenta que el
apercibimiento es facultativo para la Inspeccién del Trabajo, pudiendo ella, dentro de la
Orbita de su competencia, no apercibir o aplicar multa alguna al empleador en caso de
estimarlo procedente en la especie. Consecuencia de lo anterior es que la eficacia del
resguardo legal de un principio de negociacion forzada para estos trabajadores queda
entregado por entero a la buena voluntad de la autoridad administrativa, cuando el sentido
del Derecho del Trabajo importa que sea la ley la que brinde proteccion a los derechos que
ella misma postula, a través del derecho de accion de los ciudadanos para recurrir a los
tribunales de justicia a fin de obtener su amparo concreto.

V) Por su parte, el inciso segundo del referido articulo 314 bis A del C.T. dispone que la
respuesta negativa del empleador sélo faculta al sindicato para presentar otro proyecto de
convenio en la siguiente temporada, suprimiendo cualquier posibilidad de recurrir a una
nueva fase o instancia de negociacién dentro del procedimiento. En otras palabras, las
tratativas terminan con dicha respuesta, y la ley dispone que las partes se encuentran en un
escenario mas desfavorable aun que el sistema no reglado en términos de garantias para el

trabajador: la prohibicidén expresa para dicho actor de seguir negociando dentro de la

temporada respectiva.

vi) El examen de constitucionalidad de cualquier norma interna que consagre un
procedimiento de negociacion colectiva, sea cual sea su naturaleza especifica, debe
necesariamente discernir, de manera previa a cualquier analisis de fondo, si existe un

mecanismo real que asegure un principio de negociacion forzada para el grupo o categoria



de trabajador al cual abarca su hipétesis, a fin de dar aplicacion concreta en la especie a la
disposicion contenida en el articulo 19 n° 16 de la Constitucion Politica de la Republica.

Asi, tal mecanismo puede ser de dos tipos:

- Heteronomo: El procedimiento tutelar se encontraria en una disposicion paralela a la
investigada, la cual contemplaria expresamente a dicho grupo dentro de su ambito de
aplicacion, validando la constitucionalidad del mecanismo en estudio. Ejemplo tipico de lo
anterior: la negociacion colectiva no reglada propiamente tal (el sistema paralelo tutelar
estaria dado por la negociacion colectiva reglada). Otro caso: La negociacion colectiva
semi-reglada o de grupos de trabajadores (el sistema paralelo tutelar lo constituye la
negociacion colectiva reglada para grupos de trabajadores contemplado expresamente en el
articulo 315 del C.T.)

El procedimiento paralelo provisto de mayores garantias tutelares viene de alguna forma a
"amparar” la constitucionalidad del mecanismo menos proteccionista, otorgando al
trabajador tanto una garantia (derechos colectivos fundamentales) como una facultad u

opcion (principio de disponibilidad y liberalismo econémico-juridico).

- Autonomo: El procedimiento tutelar se encontraria en la misma disposicion objeto de

andlisis de constitucionalidad. Ejemplo: la negociacion colectiva reglada.

vii) El nuevo sistema de negociacion previsto en el articulo 314 bis A del C.T. para
trabajadores agricolas de temporada no dispone de mecanismo paralelo alguno a fin de
asegurar a esta categoria especifica de dependientes la posibilidad de iniciar tratativas con
su empleador en términos de igualdad de poderes de negociacion. Muy por el contrario, la
disposicion en comento sujeta el éxito dichas tratativas al arbitrio de dos sujetos que

intervienen en el proceso:

- La_Inspeccion del Trabajo: Este organismo, externo a la negociacion misma, posee

facultades (segln vimos en punto iv de este analisis) destinadas a proteger al trabajador,
pero que como toda facultad, su buen ejercicio depende del criterio de las autoridades
concretas que representen a dicha reparticion, y no de la aplicabilidad directa de la ley

(abstracta e imparcial) a través de los tribunales de justicia.



- El _empleador: Este sujeto participa ya no como actor o parte interesada de una

negociacion, sino que como arbitro o fiscalizador del procedimiento mismo, ya que la
prerrogativa concedida en el inciso segundo del articulo 314 bis A (segun vimos en el punto
Vv ) es extremadamente grave en cuanto a su efecto: impedir, por su mero arbitrio, que el

trabajador pueda seguir negociando dentro de una determinada temporada.

viii) A nuestro entender, la buena doctrina implicaria modificar la norma contenida en el
inciso segundo del articulo 314 bis A del C.T. acercandola a la disposicion sefialada en la
letra c) del articulo 314 bis del mismo cuerpo legal para los grupos negociadores, a objeto
de lograr un minimo grado de autonomia en términos de su constitucionalidad. En este
sentido, si bien se comprende que el legislador de la Ley 19.759 no buscO otorgar una
mayor proteccion a los sindicatos de trabajadores agricolas de temporada en comparacion a
los grupos negociadores, por estimar que aquellos son muchos mas fuertes en términos de
poder de negociacion que éstos, contando con una serie de disposiciones tutelares
especiales que asi lo avalan (v.g.: normas relativas a practicas antisindicales), el
procedimiento creado no se condice con el objeto mismo de la reforma, y los multiples

abusos gue se constataron durante la aplicacion de la Ley 19.0609.

ix) En conclusion, el procedimiento previsto en el articulo 314 bis A del C.T. practicamente
consagra un mecanismo no reglado puro para esta clase de trabajadores, desprovisto de toda
proteccion y resguardo legal para la parte contratante mas debil de la relacion. Por tanto, y
en vistas de la prohibicion contenida en el articulo 305 n® 1 del C.T. aun vigente, dicho
procedimiento de negociacion infringe la garantia constitucional prevista en el articulo 19
n° 16 inciso quinto de la Constitucion Politica de la Republica, en atencion a la falta de un
sistema paralelo que tutele de manera efectiva a tales dependientes, bajo los principios y
disposiciones que inspiran nuestro Derecho del Trabajo. Cabe tener presente, que el articulo

19 n° 16 inciso quinto de la C.P.R. asegura a todas las personas el derecho a negociar

colectivamente, salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar, lo cual
implica que no puede excluirse a determinada forma de asociacion de individuos de su

esfera de competencia.

Por otro lado, la expresion "salvo los casos en que la ley expresamente no permita
negociar" empleada por el numeral 16 inciso quinto del articulo 19 de nuestra Carta



Fundamental, constituye en principio una remision al articulo 305 n°® 1 del C.T. que
legitimaria la omision de los trabajadores agricolas de la negociacion colectiva reglada. Sin
embargo, estimamos que dicha norma posee una contraexcepcion en la especie, pues el
inciso segundo del articulo 5 de la C.P.R. eleva a rango constitucional el Convenio n° 98 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, ratificado por nuestro pais en 1998, el cual
impide excluir al personal temporero de la negociacion colectiva formal, segln lo previene
la resolucion n° 802 de 1996 del Comite de Libertad Sindical. Por tanto, debemos tener en
cuenta que el derecho de negociar colectivamente consagrado a nivel supralegal, debe
interpretarse de modo contextual y sistematico con los tratados internacionales sobre
derechos humanos que lo complementan, dando sentido y alcance restringido a las

limitaciones a su ejercicio.

x) Finalmente, cabe tener presente que de aceptarse la validez constitucional de dicho
procedimiento, su aplicacion practica deja la puerta abierta para abusos similares a los
contratos impropios que motivaron la misma reforma que cre6 la norma en comento, lo
cual constituye una tautologia de naturaleza eliptica que nos deja nuevamente en el punto

de partida.

6.- Aplicacion préctica de la reforma de la Ley 19.759

Si bien al momento de redaccion del presente trabajo ha transcurrido poco méas de un afio
desde la entrada en vigencia de las reformas introducidas por la Ley 19.759 al
procedimiento no reglado, las estadisticas registradas sobre su aplicacion son reveladoras.
En este sentido, lo primero que debemos tener en cuenta es que todo analisis a su respecto
debe efectuarse sobre la base de que la negociacion colectiva no cubre a todos los
trabajadores que se encuentran legalmente facultados para poder emplearla. Los datos
provenientes del estudio Encuesta Laboral 2002 (ENCLA 2002)'", nos indican que del
total de empresas encuestadas, solo el 50% de ellas habia negociado colectivamente durante

1 Fuente: DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS, ENCLA 2002, Capitulo VIII: La

Negociacion Colectiva, disponible en http://www.dt.gob.cl, p.1.



los Gltimos 5 afios, segun lo informado por los propios trabajadores. Lo anterior nos
demuestra la reticencia de los actores del mundo laboral a utilizar esta importante

herramienta de nivelacion econémica, por los motivos que se analizaran mas adelante.

Esta cifra global oculta a su respecto una diferenciacion significativa, ya que la negociacién
colectiva se concentra en las empresas que cuentan con sindicatos. Asi, tal como lo
demuestra el paralelo con el estudio ENCLA de los afios 1998 y 1999, la proporcion de
empresas en las que se habia negociado con sindicato varia entre un 91,5% (1999) y un
95,7% (2002). Por su parte, entre las empresas sin sindicato, las que habian negociado

colectivamente con grupos negociadores, varia entre un 4,6% (2002) y un 8,5% (1999).

Cuadro n° 1: Porcentaje de empresas en las que se ha negociado colectivamente

durante los tltimos afios*’’

1998 1999 2002
Con sindicato 94,1% 91,5% 95,7%
Sin sindicato 6,8% 8,5% 4.6%

Lo expuesto manifiesta claramente una disminucion en la aplicacion del procedimiento
contemplado en el articulo 314 bis del C.T. en relacién a grupos de trabajadores, lo cual
revela una aprehensién en su utilizacién por parte de los actores, pero a la vez un
saneamiento de los vicios provocados por los denominados convenios impropios o

individuales maltiples.

La distribucién por rama y por tamafio de empresas que han negociado muestra una

concentracion en el sector industria y las medianas y grandes empresas, hecho sintomatico

" Fuente: DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS, ENCLA 2002., Ob. Cit., p.2.




ya que es alli donde se concentran las empresas con organizaciones sindicales, y, conforme
demostramos en la tabla anterior, son éstos los sujetos que abarcan el mayor porcentaje de

tratativas colectivas durante los ultimos afos.

Cuadro n° 2: Porcentaje de empresas que han negociado sequin rama de actividad'’®
Servicios 43,6%

Establecimientos financieros 9,8%

Transporte 20,5%

Comercio 20,5%

Construccion 16,6%

Electricidad 44,0%

Industria 73,0%

Agricultura 24,0%

Cuadro n° 3: Porcentaje de empresas gue han negociado seqiin tamario*’®

Micro 3,7%

'8 Fyente: DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS, ENCLA 2002., Ob. Cit., p.2.

"9 Fuente: DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS, ENCLA 2002., Ob. Cit., p.2.




Pequefia 17,6%

Mediana 63,6%

Grande 69,8%

Las empresas que contaban con algun instrumento colectivo vigente, de acuerdo a lo
informado por los trabajadores, ascendian al 36,8% de los casos. Sin embargo, al porcentaje
se concentraba en aquellas empresas que contaban con sindicatos. Asi el 92,7% de las
empresas con sindicato poseian un contrato o convenio colectivo vigente, mientras que del
60,2% de empresas sin instrumento en vigor, el 91% correspondia a aquellas en las cuales

no existia organizacion sindical constituida.

La evolucion del porcentaje de empresas con instrumento colectivo vigente es bastante
auspiciosa, registrandose un claro aumento desde el afio 1998 hasta el 2002, influido en los
ultimos dos semestres por la concentracion de las negociacion colectiva y sindicatos en las
medianas y grandes empresas, que Son mayores en cuanto a composicion que en épocas

anteriores.

Cuadro n° 4: Porcentaje de empresas con instrumento colectivo vigente'®

1998 1999 2002
Si 21,4% 18,1% 35,8%
No 74,9% 78,0% 60,2%
No sabe 3,8% 3,9% 4,1%

180 Fuente: DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS, ENCLA 2002., Ob. Cit., p.3.




En este contexto, en cuanto la concrecién en terreno de la reforma las estadisticas nos
muestran que de los instrumentos registrados a través de la encuesta ENCLA 2002, la
mayoria corresponde a convenios colectivos negociados por el sindicato (45,2%), le siguen
los contratos colectivos negociados también por el sindicato (29,7%), mientras que los
convenios negociados por grupos negociadores en aplicacion del nuevo articulo 314 bis del
C.T. arrojan un 19,6% y finalmente los contratos colectivos negociados también por grupos

ad hoc conforme al articulo 315 mediante el procedimiento reglado, llegan a un 5,5%.

Por su parte, los datos de tendencia provenientes de la Direccién del Trabajo*® nos revelan
que aunque no se han incrementado los instrumentos colectivos suscritos, existe un
aumento en el numero de trabajadores que negocia colectivamente y la representacion de
los trabajadores en dichas negociaciones las ha asumido mayoritariamente el sindicato.
Entre enero y septiembre del 2002 se suscribieron 1.246 instrumentos colectivos que
involucraron a un total de 103.913 trabajadores; a igual periodo del afio 2001 se habia
suscrito 1499 instrumentos, pero involucrando a 103.789 trabajadores. Es decir, en el 2002
comparativamente hay 253 instrumentos menos que en el periodo anterior, pero ello no se
traduce en una menor cobertura de trabajadores, ya que estos incluso aumentan en 124. De
confirmarse este dato de tendencia, implicaria que mas trabajadores estan negociando

colectivamente.

También segtn los datos oficiales de esta reparticion'®?, se incrementa de 61.919 a 75.708
el numero de trabajadores que suscriben contratos colectivos en el periodo 2001-2002
citado, mientras que en igual lapso los trabajadores que suscriben convenios colectivos se
reducen de 41.496 en el 2001 a 27.656 en el 2002. Igualmente, entre enero y septiembre

del 2001 se suscribieron 875 instrumentos negociados por sindicatos y 624 por grupos; pero

181 EDITORA MANUEL DELANO O.1.T., El trabajo y la proteccion social en Chile 2000-2002, Ministerio
del Trabajo y Prevision Social, febrero 2003, p.101.

182 EDITORA MANUEL DELANO O.1.T., El trabajo y la proteccion social en Chile 2000-2002, Ministerio
del Trabajo y Prevision Social, febrero 2003, p.101.



en igual lapso del 2002 los instrumentos negociados por sindicatos fueron 927 y los

negociados por grupos 319.

Al observar la evolucion comparativa desde el afio 1998 de los instrumentos colectivos
vigentes segun sujeto negociador segun los datos proporcionados por los trabajadores en la
encuesta ENCLA 2002, y los datos oficiales de la Direccién del Trabajo, se pueden

constatar los siguientes hechos patentes:

1.- Se advierte un principio de contradiccion entre los datos entregados por la encuesta de
los trabajadores el afio 2002 y las estadisticas informadas por la Direccion del Trabajo en el
mismo afio, en cuanto a una eventual disminucidn o aumento del nimero total de convenios

colectivos en relacion a los contratos colectivos.

2.- Segun la encuesta ENCLA, se puede afirmar sin embargo que existe un aumento de los
convenios suscritos por sindicatos durante el afio 2002, o sea, luego de la entrada en
vigencia de la Ley 19.759, y una consecuencial disminucién de los contratos, negociados de
manera reglada, que acuerdan dichas organizaciones. La autoridad administrativa sefiala
que éstos disminuyeron, mientras que la encuesta de los dependientes afirma que, en igual
periodo estudiado, éstos se mantuvieron en alza de manera constante en relacion a afos

anteriores.

2.- Tanto la Direccién del Trabajo como la encuesta de los trabajadores conviene en que se
registré una disminucion de los convenios suscritos por grupos negociadores, en aplicacion
del nuevo articulo 314 bis del C.T., durante el afio 2002, o sea, luego de la entrada en

vigencia de la Ley 19.7509.

3.- Paralelamente a lo anterior, conforme la encuesta ENCLA, se verifica un aumento de
los contratos suscritos por grupos negociadores, durante el afio 2002, tiempo de vigencia

real de la reforma en estudio.



Cuadro n° 5: Tipo de instrumento de negociacion colectiva vigente entre los afios
1998-2002'%

1998 1999 2002
Convenio negociado | 21,8% 21,6% 19,6%
por grupo
Convenio negociado | 24,8% 27,8% 45,2%
por sindicato
Contrato negociado | 6,1% 4,8% 5,5%
por grupo
Contrato negociado | 47,3% 45,7% 29,7%
por sindicato

Si bien el aumento sostenido de los convenios que sefiala la encuesta de los trabajadores se
explica en parte por la pérdida de importancia relativa de los contratos en relacion a estos
Gltimos*®, otros factores también han incidido. Dicha evolucién tendrfa su origen en la
reticencia de los empleadores en suscribirlos a fin de asegurarse y prevenir cualquier
posibilidad de desacuerdo con el colectivo laboral y no dinamizar la negociacion colectiva
propiamente tal, impidiendo el fortalecimiento sindical o el ejercicio del derecho de huelga,
lo que implicaria que la empresa tendria que entrar dialogar y debatir, situacion muy
distinta a la total supremacia que le proporciona el convenio. De esta manera, este

instrumento se presenta como una herramienta de desarme sindical y de imposicion

183 Fyente: DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS, ENCLA 2002., Ob. Cit., p.3.

18 FERES, MARIA ESTER, Ob. Cit., p.88.




patronal incontrarrestable, con las evidentes consecuencias nocivas para el clima de trabajo,
de confianza y colaboracion, mermando asi el sentido de pertenencia de los trabajadores

para con la empresa.

Sin embargo, debemos dejar constancia que de acuerdo a los datos provenientes de la
Direccion del Trabajo, durante el afio 2002 se registrd una disminucion notable de los
convenios colectivos en relacion a los contratos colectivos, cuestion que debemos tomar
con cautela en atencién al caracter de parte interesada que posee dicha reparticion en la

evaluacién de la reforma en estudio.

Por otro lado, y en relacion al tema que nos atafie con mayor propiedad, constituye un
hecho factico, segun ambas estadisticas, el que se verifico una disminucion de la
negociacion de convenios por parte de los grupos de trabajadores en pro del aumento de los
contratos suscritos por los mismos sujetos, hecho cuya explicacion se puede encontrar en
una nueva préctica que se esta materializando. En efecto, en visita efectuada a la Inspeccion
del Trabajo de Valparaiso, Oficina de Negociacion Colectiva y Organizaciones Sindicales,
durante el mes de Octubre del afio 2003, se nos informo del caso en que cierta empresa
portuaria de la zona, al momento de suscribir un convenio con un grupo negociador que
reunia el quérum prescrito por el articulo 315 del C.T., fue informada de la nueva
normativa (articulo 314 bis del C.T.) vigente que les impedia concluir dicho pacto como
convenio sin haberse previamente cefiido al procedimiento especial en cuestion. En vistas
de aquello, la solucion acordada por las partes fue eliminar la frase "convenio colectivo™
del proyecto de instrumento y reemplazarla por el término "contrato colectivo” en atencion
a que dicho ente reunia el minimo exigido por la ley para poder negociar regladamente. De
esta forma, se eludié la aplicacion del referido procedimiento semi-reglado, pero por
acuerdo mutuo y directo de las partes, sin reclamo ante la autoridad administrativa local, o
sea sin lesionar los bienes juridicos tutelados por las disposiciones relativas al Derecho
Colectivo del Trabajo. Empero, queda claro que dicha préctica no podria llevarse acabo sin
tratativas reales y interés colectivo mutuo, ya que en dicho caso la conculcacion al
ordenamiento legal si se produce, activandose los correlativos resguardos de orden publico

previstos en el referido articulo 314 bis del Cdédigo del Trabajo.



Por tanto, tomando en cuenta lo expuesto y lo informado por la Inspeccion del Trabajo,
podemos entrever que la reforma ha producido como efecto el suprimir de manera eficaz la
celebracion de convenios impropios o de adhesion, pero no por la via del empleo
instrumental del nuevo procedimiento del articulo 314 bis del C.T.*®, sino que mediante el
traslado de las negociaciones no regladas de grupos de trabajadores a la negociacion
formal, logrando acuerdos directos y legitimos con sus empleadores, sin mediar practicas
abusivas o antisindicales de su contraparte. Se puede por tanto inferir que mas que una
inobservancia de la nueva ley, existe en la actualidad un mal entendimiento de la misma,
que no perjudica la obtencion de los resultados buscados (los cuales se han conseguido con
éxito segun las estadisticas mostradas) pero que si puede llevar a la confusion y
desconocimiento de los procedimientos y mecanismos de solucion disponibles para el
mutuo beneficio de todos los intervinientes en los procesos de negociacion colectiva a nivel
no formal, que superan en flexibilidad y disponibilidad al mecanismo reglado,
desperfilandose de manera considerable en su aplicacion.

185 | os inspectores locales nos sefialaron que en la zona no se ha registrado aplicacion del
nuevo articulo 314 bis, pero que ha pesar de ello, no se han interpuesto reclamos por

contratos impropios o practicas antisindicales relacionadas con dichos abusos.



Conclusiones

La negociacion colectiva no formal o no reglada, a nuestro entender, no constituye
conceptualmente una garantia fundamental en si, sino que por el contrario, viene a
complementar un sistema de mayor perfeccion y cuidado en cuanto a la tutela efectiva de
los derechos colectivos fundamentales del trabajador, cual es la negociacion colectiva
reglada o formal. Es este ultimo sistema, y no otro, el que se empina como la culminacion
de siglos de lucha por parte del estamento trabajador versus la supremacia empresarial, y en
el cual se encuentran consagrados los postulados esenciales del Derecho del Trabajo, como

disciplina auténoma e independiente del Derecho Civil clasico.

En este orden de ideas, los procedimientos no reglados creados por las leyes 19.069 y
19.759 constituyen expresion de los principios neoliberales y de autonomia de la voluntad
tan propios de nuestro derecho privado, pero que encuentran a su vez sus limites naturales
en el caracter de orden publico que poseen tales disposiciones laborales. Esta compleja
interrelacion es la que determina el norte hacia el cual debe apuntar una correcta legislacion
en la materia, buscando el equilibrio exacto a fin de responder adecuadamente a los

diversos intereses y bienes juridicos que subyacen tras su regulacion.

Tal como se estudio durante el desarrollo de la presente investigacion, la aplicacion practica
del antiguo articulo 314 del C.T. trajo aparejada situaciones graves de abusos y elusion
respecto de los grupos de trabajadores que empleaban dicho sistema, en razén de su menor
poder de negociacion y la excesiva amplitud del precepto citado, que permitia a éstos
iniciar tratativas de importantes efectos para las partes involucradas, sin compensar la clara

asimetria que se presentaba.

El traslado de la negociacion colectiva reglada hacia la no reglada mediante el subterfugio
de los convenios impropios, apuntaba asimismo hacia una cuestion de fondo y correlativa:
la presencia de una clara estrategia empresarial para desincentivar la sindicalizacion,

disminuyendo el poder del sindicato o evitando su constitucion. Se buscaba por parte del



empleador asegurarse y prevenir cualquier posibilidad de desacuerdo con el colectivo
laboral, impidiendo negociaciones regladas que implicaran entrar a dialogar y debatir,
situacion muy distinta a la total supremacia que le proporcionaba el convenio. De lo
anterior fluian consecuencias extremadamente nocivas para el clima de trabajo, mermando

asi el sentido de pertenencia de los trabajadores para con la empresa.

Este escenario colocaba al legislador en la disyuntiva de entrar a "reglar* o no la
negociacion "no reglada”, y en caso que la respuesta fuere afirmativa, determinar un
problema mas complejo aun: ¢;qué grado de regulacion habria que establecer a fin de
solucionar el problema de fondo y a su vez no entrar en el campo de la negociacion
colectiva formal? Para responder a tales interrogantes, debiamos partir de la base que la
garantia constitucional de negociar colectivamente de manera reglada se encontraba ya
asegurada para los grupos negociadores en los articulos 315 y siguientes del Cadigo del
Trabajo. Sin embargo, la praxis nos mostraba que la polarizacion de ambos sistemas habia
acarreado la elusion de dichas normas en perjuicio de una categoria especifica: los grupos

de trabajadores.

Ahora bien, estaba claro que habia que "intervenir" la normativa vigente sobre negociacion
colectiva no reglada en la materia, puesto que los abusos a nivel de Derecho Colectivo del
Trabajo siempre traen aparejado un efecto global sobre la economia al incidir fuertemente
sobre la determinacion de las condiciones comunes de trabajo en la empresa. Sin embargo,
no existia una alternativa Unica, sino que se podia optar, entre muchas otras variantes, por

las siguientes:

a) Adoptar una regulacién externa a la normativa sobre negociacion colectiva no reglada,
creando normas similares a las existentes sobre practicas antisindicales y aplicandolas a los

grupos de trabajadores, manteniendo la disposicién del articulo 314 del C.T. inalterada.

b) Solucionar el problema al interior del mismo sistema no formal, modificando su
estructura organica de raiz mediante la instauracion de un nuevo procedimiento especial

para esta categoria de actores colectivos.



La respuesta del legislador fue sin duda la mas acertada, puesto que de esta forma se
brindaba una solucion maés directa al problema, sin entrar a debatir cuestiones colaterales,
que podian incluso no definir la causa real del problema. Empero, existia un cierto riesgo
patente en esta eleccion: un posible exceso en la reglamentacion del nuevo mecanismo que
mermara los principios de autonomia y libre disponibilidad en la materia, afectando
particularmente los intereses del sector empresarial. Tampoco se justificaba, como ya
insinuamos, por razones de técnica legislativa, el consignar dos sistemas de negociacion
muy similares para una misma categoria de trabajadores, habida consideracion de la
existencia del procedimiento reglado previsto en los articulos 315 y siguientes del Codigo
del Trabajo. Por otra parte, una normativa demasiado exigua no daria respuesta a las
practicas abusivas y figuras atipicas o de adhesion, sino que por el contrario, podia agravar

aln mas su consolidacion.

A fin de encontrar el elemento exacto y esencial que tildara la balanza hacia el término

medio, habia que tomar en cuenta los siguientes razonamientos:

1.- Una legislacion profusa podia acarrear la creacion de nuevas figuras atipicas o de
elusidn, puesto que lo que se buscaba era precisamente fortalecer un procedimiento de libre
disponibilidad al cual pudieran acceder las partes en términos de relativa igualdad. Por
tanto, de establecerse asi se estaria volviendo nuevamente al origen del problema,

cambiando los factores en juego pero manteniendo el mismo producto.

2.- De lo anterior se colige que el procedimiento a crear debia pertenecer al campo de la
negociacion colectiva no reglada, sin vulnerar sus limites naturales a fin de no caer en el

ambito formal, lo cual podia traer aparejado los vicios ya citados.

3.- Tales limites estaban dados por aquello que era connatural a la negociacion reglada: los
derechos y prerrogativas de que gozaba el trabajador durante el desarrollo del
procedimiento, tales como: derecho de huelga, fuero, presuncion de aceptacion del
empleador, etc., puesto que dichos elementos constituyen la esencia de la garantia
constitucional prevista en el articulo 19 n° 16 inciso quinto de la Constitucion Politica de la

Republica. La sola existencia de un procedimiento para la tramitacion de un proyecto de



pacto colectivo no constituye en si mismo garantia de nada, si no se encuentra respaldado

por los derechos de que disponen los trabajadores en dicho proceso.

4.- Para conjugar a la perfeccion tales postulados, la clave era que el nuevo mecanismo se
ocupara de normar exigencias que respondieran a cada una de las causas que servian de

motor al nacimiento de los convenios impropios, sin exceder dicho propadsito.

De esta forma, el nuevo articulo 314 bis respondio a nuestro analisis, descartando la idea de
un sistema ecléctico, tal como nos pronunciamos al estudiar la naturaleza juridica de esta
institucion. Cabe tener presente que no debemos confundir el caracter intermedio de
nuestra solucion, en el sentido de conjugar los intereses contrapuestos de manera adecuada,
con un posible caracter intermedio del mecanismo que en definitiva resultare de este
criterio, cuestion que rechazamos desde ya, segun los argumentos vertidos en extenso en el

transcurso de este trabajo.

El analisis tedrico del procedimiento para grupos negociadores creado por la Ley 19.759,
demostré que los requisitos sefialados para su tramitacion equilibraban tanto la finalidad de
proscripcion legal de los convenios impropios, a través de mecanismos preventivos (letras
a, b, ¢y ddel articulo 314 bis del C.T.) y represivos (inciso segundo del citado articulo 314
bis del C.T.), asi como la pertenencia de tal mecanismo a la negociacion colectiva no
reglada, mediante la no inclusion de garantias fundamentales propias del sistema colectivo
formal. En efecto, la Gnica prerrogativa que guarda alguna semejanza con éstas, es el plazo
de respuesta del empleador en el término de 15 dias. Sin embargo, éste se encuentra
incompleto en cuanto a su sentido propio, cual es la presuncién de respuesta, puesto que su
objetivo es simplemente solucionar un problema concreto que se presentaba en la
negociacion colectiva no formal para los grupos de trabajadores, y no imponer la

conclusion forzada de un pacto colectivo.

A pesar de ello, conviene tener presente nuestro estudio critico a las disposiciones
contenidas en el articulo 314 bis del Cddigo del Trabajo, las cuales podemos sintetizar, en

las siguientes consideraciones:



1.- La letra c) del articulo 314 bis debe contener una mayor regulacion del contenido de la
respuesta por parte del empleador, a fin de asegurar un principio de negociacion entre los
actores, puesto que la sola exigencia de una "respuesta” no constituye garantia suficiente en
tal sentido. Esta regulacion podria eventualmente emplear el inciso primero del articulo 329
del C.T. como referencia 0 norma de reenvio por parte de una futura legislaciéon en la

materia.

2.- Dentro de esta misma disposicion, proponemos asimismo la creacion de un control
minimo de legalidad de la propuesta del empleador, semejante al establecido en el articulo
331 del Cédigo del Trabajo para la negociacion reglada.

3.- Por su parte, la letra d) del referido articulo 314 bis requiere despejar las dudas sobre el
alcance de la expresion "trabajadores involucrados” empleada, puesto que segun sefialamos
en su oportunidad, y a pesar de su aparente claridad, su sentido se presta para multiples
interpretaciones y equivocos, lo cual ha derivado a que en la préctica el legislador ha
encomendado indirectamente dicha tarea a la jurisprudencia administrativa. Sin embargo, la
buena doctrina nos indica que una correcta técnica legislativa implica zanjar situaciones de
inseguridad juridica mediante la interpretacion legal de sus preceptos y no trasladar dicha
carga a una incierta labor judicial, gobernada por el efecto relativo de sus resoluciones,
conforme lo dispuesto por el articulo 3 del Codigo Civil, o bien, al criterio que en un

momento determinado pueda sostener la Direccion del Trabajo.

Ninguna de las modificaciones propuestas significa de manera alguna el paso de la
negociacion colectiva para grupo negociadores a un procedimiento verdaderamente semi-
reglado, ya que, segun hemos sefialado en repetidas oportunidades, tal supuesto requiere de
la existencia de garantias basicas y esenciales al interior del proceso mismo de negociacion,
ninguna de las cuales se encuentra conformada por las regulaciones anteriormente

enumeradas.

En este orden de ideas, la aplicacion practica del nuevo sistema para grupos de trabajadores
demostro una efectiva disminucion del nimero de convenios suscritos por parte de los
grupos de trabajadores en pro del aumento de los contratos celebrados por los mismos

sujetos. De lo anterior se colige que la reforma ha suprimido de manera eficaz la



celebracién de convenios impropios o de adhesion, pero no por la via de del empleo
instrumental del nuevo procedimiento del articulo 314 bis del C.T., ya que segun las
estadisticas disponibles, los convenios celebrados por estos dependientes han disminuido.
En otras palabras, la finalidad querida por el legislador se ha logrado, pero no mediante la
utilizacion del mecanismo destinado para tal efecto.

Lo que estaria operando en los hechos es una figura muy distinta de la elusion o fraude a la
ley, ya que no existe intencion dolosa por parte de los actores de burlar una eventual
normativa imperativa, sino que lo que hay es un simple desconocimiento de las nuevas
alternativas que ofrece la ley para esta categoria de trabajadores. Este hecho se demuestra
por cuanto durante el afio 2003 no se formulé reclamo alguno en tal sentido por parte de los
grupos negociadores ante la Inspeccién Provincial del Trabajo de Valparaiso, segin se nos
explico durante nuestra visita a dicha reparticion en el mes de octubre de ese afio. Por tanto,
si bien en principio podrian parecer acertadas las criticas de los autores que rechazan una
excesiva reglamentacion de este procedimiento para no caer en la elusion de sus normas, la
concrecion en terreno de la Ley 19.759 se explica de manera diversa, puesto que, como ya
sefialamos, el fraude a la ley requiere tanto de la intencién o animo doloso de las partes en
evadir su aplicacion, como del incumplimiento de los objetivos de la misma, supuestos

ambos que no se verifican de modo alguno en la especie.

El segundo gran tema de esta memoria, fue el estudio del nuevo régimen legal de
negociacion colectiva para trabajadores agricolas de temporada. Aqui hacemos propios,
mutatis mutandi, los argumentos anteriormente expuestos sobre el procedimiento no
formal, ya que los sindicatos y grupos de trabajadores de este sector también padecian sus
nocivos efectos de desproteccion y abusos. Con la reforma, el articulo 314 bis del C.T. vino
a ofrecer a los grupos negociadores de este sector el mismo amparo que para los
dependientes comunes, ya que la ley no distingue en este respecto, mientras que para los
sindicatos se cred un nuevo sistema regulado en los articulos 314 bis A 'y 314 bis B del

Caodigo del Trabajo.

Sin embargo, el problema surge con la prohibicion para negociar regladamente que dispone
el aln vigente articulo 305 n° 1 del C.T., la cual tifie de inconstitucionalidad cualquier
intento precario de asegurar condiciones comunes de trabajo para estos trabajadores, sin las



prerrogativas esenciales del sistema formal. En este sentido, nuestro analisis debe distinguir

entre la modalidad de asociacion de estos dependientes:

1.- Respecto de los trabajadores agricolas de temporada asociados como grupo negociador,
el procedimiento semi-reglado del articulo 314 bis del C.T. que los incluye, si bien
constituye un avance, ya que por lo menos salvaguarda a esta categoria de trabajadores de
los convenios impropios o de adhesion, es insuficiente a la hora de responder a los
requerimientos del principio de libertad sindical y del derecho de negociar colectivamente
de manera reglada, consagrados en el articulo 19 n°® 16 inciso quinto de la Constitucion
Politica de la Republica y el Convenio n° 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo.
En efecto, la finalidad del articulo 314 bis del C.T. llega hasta ahi: prevenir y sancionar las
malas practicas por parte de los empleadores en materia de convenios individuales
maltiples, sin apuntar a establecer un mecanismo provisto de garantias colectivas basicas
para los dependientes que recurren a él, ya que el legislador parte del supuesto de que los
grupos negociadores pueden optar por el sistema reglado del articulo 315 y siguientes del
C.T., sin pensar que los trabajadores agricolas de temporada estan prohibidos de emplearlo

en virtud del adn vigente articulo 305 n°1 del Cédigo del Trabajo.

En otras palabras, claramente el procedimiento semi-reglado no estaba pensado para ellos,
cayendo en su hipotesis "de rebote™ ya que s6lo los sindicatos son legitimados activos para
accionar los mecanismos previstos en los articulos 314 inciso segundo y 314 bis A del
C.T., dejando a estos trabajadores en una situacién un tanto mejorada, pero aun
inconciliable con las garantias constitucionales que pregona nuestra Carta Fundamental

para todas las personas que se encuentran bajo su ambito de aplicacion.

2.- En el caso de los trabajadores agricolas de temporada agrupados como sindicato, el alto
de grado de intervencionismo y discrecionalidad por parte del empleador en la tramitacion
del proceso, asi como el control meramente potestativo de la Inspeccion del Trabajo a fin
de lograr una contrapropuesta de la empresa, hacen del articulo 314 bis A del C.T. un
sistema totalmente atentatorio de las garantias basicas a nivel colectivo, consagradas tanto a
nivel constitucional como en los pactos internacionales suscritos por Chile y vigentes hoy

por medio de su promulgacion y publicacion.



En sintesis, para los trabajadores agricolas de temporada, la reforma de la Ley 19.759 fue
un timido avance hacia una consagracion plena del derecho a negociar colectivamente,
garantia que permanece truncada, puesto que las normas del derecho interno de nuestro pais
no superaran nunca las maltiples infracciones a nivel constitucional e internacional que
presentan, mientras no se faculte a los dependientes de este sector a negociar
colectivamente de manera reglada, con todas las prerrogativas esenciales y propias de este
mecanismo de solucién de conflictos colectivos, el cual constituye un derecho inherente a

la naturaleza humana, anterior y superior a las leyes positivas que regulan su ejercicio.

Finalmente, creemos que una buena legislacion en esta materia debe siempre apuntar a un
principio de flexibilidad laboral, en el sentido de adaptar las estructuras normativas
vigentes a las circunstancias empiricas que van mutando paralelamente a su aplicacion
concreta. Son estos hechos facticos, y no las ideaciones meramente tedricas, los que deben
nutrir el espiritu del legislador, inspirando sus dictdmenes hacia la equidad natural a que
Ilama la justicia en derecho. En este marco, los principios del reformismo laboral,
neoliberalismo y neogarantismo requieren plasmarse en disposiciones juridicas que los
conjuguen de manera complementaria y no como excedentes o limitaciones mutuas en su
regulacion. Asi, el término medio expresara siempre la virtud de una ley que no entre a

confundir los medios con los fines, ni las causas con los efectos que de ellas emanan.
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