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Resumen: En el contexto de la reciente publicacion de la Ley 20.940, que
“moderniza las relaciones laborales”, el presente trabajo incluye un analisis de
algunas de sus modificaciones con el objetivo de examinar el alcance que ellas
tendran en el ambito de las relaciones colectivas de trabajo, principalmente,
por la preocupacién manifestada por diversos sectores en torno al nivel de
judicializacion que esta pudiere generar; adicionalmente, se intenta constatar
qué tan efectivo sera, bajo esta nueva legislacién, alcanzar los objetivos enun-
ciados en el mensaje con que el proyecto de ley se envié al Congreso Nacional.

* % %

A juicio de la autora, por el conocimiento de la legislacion y el acercamiento
practico a estos procesos, el balance pareciera ser, finalmente, negativo en los
dos aspectos antes citados, como se aprecia en cada uno de los temas que se
revisan mas adelante. Es probable que el nivel de conflictividad laboral aumente
y que las empresas chilenas, la economia nacional y el pais en su conjunto, sufran
consecuencias negativas una vez que esta ley entre en vigencia en abril de 2017.

Hay temas en los que —a veces— es preferible equivocarse y, por el bien de los
trabajadores chilenos y de las futuras generaciones, este es uno de los casos
en que, luego de que hayan transcurrido algunos afios de vigencia de la ley,
seria preferible constatar que el analisis era equivocado.

Si bien el objetivo original de este trabajo era comentar las principales modi-
ficaciones surgidas de la reforma introducida por la Ley 20.940 al sistema de

negociacién colectiva en nuestro pais, una vez iniciada la labor de analisis de
las nuevas disposiciones, se prefirié desarrollar el texto bajo una perspectiva

T Al final del texto se incluyen abreviaturas de las expresiones mas frecuentemente utilizadas.
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distinta, en el entendido de que habiendo ya algunos documentos que hacen
un paralelo entre la legislacién ain vigente y aquella que entrara a regir en abril
de 2017, pareciera mas Util revisar otras cuestiones que se estiman relevantes
y que surgen del andlisis del texto legal antes citado.

Al examinar las innovaciones legales, se observa que tales disposiciones generan un
incordio interpretativo que dara pabulo a mayores problemas que los estimados
cuando recién se promulgé la ley; por otra parte, se observa también, la nula o
escasa eficacia que tendran los llamados pactos especiales sobre condiciones de
trabajo (pactos de adaptabilidad laboral), como asimismo, la alta probabilidad de
que surjan dificultades de los nuevos procedimientos especiales de negociacion,
los cuales —en la forma concebida— podrian atentar contra los objetivos perse-
guidos por la reforma. Esto revela que los objetivos planteados en el Mensaje del
proyecto de ley, que tendian a transformar la negociacién colectiva en un proceso
efectivo de didlogo para avanzar en el disefio de condiciones de trabajo adecuadas
para cada empresa y sus trabajadores, no representan una posibilidad efectiva de
alcanzar los fines anunciados. Asi, por ejemplo, si bien el Gobierno reconocié la
exigencia de generar una normativa mas adecuada a las circunstancias en que
hoy las empresas deben competir y desarrollarse, este prefirié —no obstante lo que
expresé en el Mensaje— no avanzar en definitiva en esa linea, con plena conciencia
de que nuestra legislacion, que debe regular la actividad de las empresas insertas
en “una economia abierta y competitiva”, que requieren “adaptarse a un entorno
que impone desafios crecientes en materia de productividad y competitividad”, no
proveera “las herramientas necesarias para adecuarse a los ciclos productivos” que
permitan a empleadores “actuar “con oportunidad y eficacia’.

Un andlisis cuidadoso de las disposiciones contenidas en la Ley N° 20.940,
publicada en el Diario Oficial de 8 de septiembre de 2016, con vigencia diferi-
da al 1° de abril de 2017, permite constatar la magnitud de los problemas de
interpretacion que surgirdn cuando sus normas comiencen a aplicarse. El texto
publicado dara lugar a discusiones sobre el sentido y alcance de muchas de
sus disposiciones, cuestién que, segun afirman algunos, no sera muy diferente
a lo que sucede siempre que se dicta un nuevo texto legal; sin embargo, lo
que se observa al estudiar la ley escapa a lo que habitualmente ocurre con las
normas juridicas, las cuales, normalmente, generan un cierto nivel de dudas
interpretativas, cuestion que constituye el resultado usual del caracter de ge-
neralidad que tienen los preceptos legales y que, al aplicarse al caso concreto,
requieren de mayores precisiones. No obstante, en el caso de la Ley 20.940 se
presentan dificultades de comprensiéon de sus normas que surgen, no solo de
una redaccién poco precisa sino, lo que es mas grave aln, de la desprolijidad
resultante del hecho de que el Gobierno, luego del fallo del Tribunal Constitu-

2 Expresiones en cursiva corresponden a parte del mensaje con que el proyecto de ley fue enviado por
el Ejecutivo al Congreso.
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cional que declaré inconstitucionales algunas de sus disposiciones, publicé el
texto haciendo ajustes en él, sin observar la rigurosidad minima que permitiera
armonizar sus disposiciones para lograr una adecuada aplicacién de las mismas
por parte de los sujetos que deberan regirse por ellas.

Llama también la atencién en este texto legal, el que algunos de los objetivos
perseguidos con él, asociados a la facultad que se entregaba a las partes nego-
ciadoras para convenir en materias de su interés, flexibilizando la rigida nor-
mativa laboral existente en ciertas materias, apuntaban a avanzar en el sentido
exigido por las caracteristicas del entorno nacional e internacional en el que se
desenvuelven hoy las empresas, lo que contribuiria a adecuar nuestro sistema
de relaciones laborales a “una economia abierta y competitiva que requiere que las
empresas tengan capacidad de adaptarse a un entorno que impone desafios crecien-
tes en materia de productividad y competitividad”. El Gobierno sefal6 también en
el Mensaje del proyecto: “Para enfrentar estos desafios, las empresas deben contar
con las herramientas necesarias para adecuarse a los ciclos productivos, actuando
con oportunidad y eficacia. Estos ajustes no pueden sino emanar del entendimiento
entre los trabajadores y las empresas, en un marco de didlogo y colaboracion™.
Se buscaba, por tanto, “reconocer una amplia libertad y autonomia a las partes
para negociar y establecer acuerdos sobre otras materias propias de la organizacion
del trabajo, ... eliminando las restricciones que actualmente existen respecto de los
temas que pueden ser objeto de la negociacion colectiva, por lo que se propone
facultar a las partes para negociar pactos sobre condiciones especiales de trabajo
en las empresas en que exista una dfiliacion sindical relevante”. En la materia, no
obstante que el Gobierno pudo cumplir el objetivo recientemente citado porque
contaba con los votos necesarios en el Congreso para aprobar las normas que
apuntaban a dichos fines, luego del fallo del TC, el ejecutivo resolvié eliminar
la mayoria de aquellas, tornando asi en inalcanzables los objetivos asociados a
ello, segun se explicara en la parte correspondiente de este documento.

En el presente trabajo, se presentaran solo algunas de las modificaciones legales
introducidas y los problemas de interpretacién que sobre ellas se advierten,
como también se compartiran algunas reflexiones acerca de la renuncia que,
finalmente, hizo el Gobierno en relacién a su intenciéon de permitir negociar
materias mas amplias para contribuir a que las empresas pudieran desenvolverse
oportuna y eficientemente, frente a los desafios que una economia abierta y
competitiva impone. No se incluyen en el estudio otras modificaciones igual-
mente importantes (trabajadores habilitados para negociar, derecho a infor-
macion, huelga y otros) ya que, si se considera solo una de esas tematicas, la
regulacién de la huelga, ello importaria preparar un trabajo de mucho mayor
extension que lo que este articulo permite.

3 Mensaje del Proyecto de Ley 1055-362 enviado el 29.12.2014 por el Ejecutivo al Presidente de la
Camara de Diputados.
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I. TIPOS DE NEGOCIACION Y PARTES DE CADA PROCESO

De acuerdo a la nueva normativa, los tipos de negociacién colectiva recono-
cidos en el C. del T. seran:

I. 1.- Negociacion colectiva no reglada: Se sigue reconociendo en la
nueva legislacion este tipo de negociacién como un proceso voluntario, que
no se sujeta a determinadas normas de procedimiento y que puede iniciarse
en cualquier momento, sin restricciones de ninguna especie, con el objeto de
convenir condiciones comunes de trabajo y remuneraciones por un tiempo
determinado. El proceso mismo se rige, en todo, por la voluntad de las partes
negociadoras (art. 314).

I. 2. Negociacion colectiva reglada: Implica negociar de acuerdo un pro-
cedimiento previsto en la ley, sujeto a requisitos en cuanto a las partes que
participan en él y a diversas reglas que exigen cumplir con tramites y plazos
de orden legal y con el reconocimiento de ciertas prerrogativas, como el fuero
y —en la generalidad de los casos— el derecho a recurrir a la huelga, para los
trabajadores que intervienen en dichos procesos.

I. 3. Negociacion colectiva especial para trabajadores eventuales,
de temporada y de obra o faena transitoria, que se abordara al final de
este trabajo.

El reconocimiento de solo estos tipos de negociacion, significa que desaparece
el procedimiento de negociacion semirreglado del art. 314 bis del Cédigo aulin
vigente, incorporado afios atras a nuestra legislacion laboral para evitar nego-
ciaciones no regladas de grupos de trabajadores, exigiéndoles a ellos cumplir
ciertas formalidades para cautelar que la voluntad expresada en los instrumentos
colectivos suscritos en esos procesos de negociacién, fuera el resultado de un
procedimiento de negociacion real y no de un mero contrato de adhesién.

Teniendo presente los procedimientos reconocidos en la ley, se hace necesario
determinar quiénes pueden intervenir en cada uno de esos tipos de negocia-
cién, distinguiendo entre trabajadores y empleadores.

En cuanto a los trabajadores que pueden participar de los distintos tipos de
negociacion, se observa lo siguiente:

N.C. no reglada: Segun el art. 314, puede negociar en esta forma “cualquier
organizacion sindical”, por lo que podran negociar en forma no reglada todas
las organizaciones sindicales que agrupen a trabajadores dependientes (STE,
STiE, STT), federaciones y confederaciones. Dado el tipo de negociacién, esta
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siempre exige acuerdo de las partes y, tratdndose de las F y CF, el acuerdo para
negociar debe ser previo al proceso. No se contempla en la ley como posible
sujeto de estos procesos a los grupos de trabajadores, no obstante lo que al
efecto senald el fallo del TC; sobre ello se volvera mas adelante.

N.C. reglada: Pueden negociar segln las normas de este tipo de negociacién
los STE, pero, ademas:

a) Los STIE que agrupen exclusivamente a trabajadores dependientes de em-
presas que hayan sido declaradas judicialmente como un solo empleador y*,

b) Los STiE que, agrupando a trabajadores de distintas empresas, reinan en
la empresa respectiva el quérum necesario para formar un sindicato. La nego-
ciacién solo sera obligatoria en las medianas y grandes empresas y voluntaria
respecto de las micro y pequefas empresas®. Esta via de negociacién sera
abordada especialmente, hacia el final de este trabajo.

N. C especial para trabajadores eventuales, de temporada y de obra
o faena transitoria: Dada la naturaleza de este procedimiento, él es exclusivo

para los trabajadores antes indicados los que normalmente estaran reunidos en
un STT, y podran negociar en forma no reglada, pero ademas, bajo las normas
de este procedimiento especial, al cual aluden los arts. 365 y siguientes; este
procedimiento se explicara mas adelante.

Dado lo antes expuesto surge, ineludiblemente, la interrogante acerca de cual
sera el procedimiento que, a partir de la vigencia de la ley 20.940,
deberan utilizar los grupos de trabajadores para negociar colecti-
vamente.

Segun lo ya visto, la ley no los menciona como sujetos de la NC reglada;
tampoco en la norma que contempla la NC no reglada y, ademas, eliminé el
proceso semirreglado, creado especialmente para ellos cuando no se acogian al
procedimiento reglado. ; Debe entenderse, entonces, que no pueden negociar
de ningln modo?

La eventual participacién de grupos de trabajadores en procesos de negociacion
ha quedado en una situaciéon absolutamente incierta. El art. 314 del C. del T.
vigente, relativo a la negociacion colectiva no reglada, no los contempla como
sujetos activos de ese proceso de negociacion, lo que fue el resultado de una

4 Modif. Ley 20.760, 2014.

* La clasificacion de las empresas en micro, pequefias, medianas y grandes empresas se ha hecho en
Chile, para efectos laborales, atendiendo al nimero de trabajadores que en ellas laboran: microempresas:
1 a 9 trabajadores; pequefia empresa: 10 a 49 trabajadores; mediana empresa: 50 a 199 trabajadores
Las que tienen 200 o mas trabajadores, se entienden como grandes empresas.
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modificacién legal que incorporé para ellos un procedimiento de negociacién
colectiva semirreglado, que exige a los grupos negociadores el cumplimiento
de ciertas formalidades minimas, tendientes a garantizar que la voluntad que
se expresa en esos acuerdos sea el resultado de un efectivo proceso de nego-
ciacién y que no se esté frente a simples contratos de adhesién promovidos por
algunos empleadores, con el objetivo de desincentivar negociaciones regladas
evitando —con ello— asumir las consecuencias que pueden seguirse de ese tipo
de procesos, fundamentalmente, la huelga , pero también por las restricciones
que impone el fuero propio de la negociacién y que limita en forma importante
las facultades de administracién del empleador durante un periodo de tiempo,
a veces, relativamente prolongado.

El texto incluido en el proyecto de ley que reformula la materia, eliminé el
procedimiento semirreglado, ya que dicho proyecto, ideado bajo la premisa
de la titularidad sindical, solo permitia negociar a los grupos de trabajadores
en empresas en que no existian sindicatos habilitados para ello. Este punto fue
ampliamente debatido durante la tramitacion legislativa del proyecto y generé
un requerimiento ante el TC, resolviendo este que las normas que impiden
negociar a los grupos negociadores son absolutamente inconstitucionales. No
obstante ello, el proyecto no fue objeto de los ajustes necesarios en su redaccion
para dar cabal cumplimiento a lo resuelto por el érgano de justicia constitu-
cional, no incluyendo a los grupos de trabajadores como sujetos activos de los
diversos procedimientos de negociacién colectiva que reconoce, generandose
vacios que seran causa de muchas dificultades de orden practico.

En efecto, tratdndose del procedimiento de negociacion reglado, hay quienes
opinan que los grupos negociadores no podran negociar bajo ese procedimien-
to®y esto, a pesar que el C. del T. mantiene la definicién del contrato colectivo
en el art. 6° como “aquel que se celebra por uno o mas empleadores con una o
méas OS o con trabajadores que se unan para negociar colectivamente,
0 con unos y otros, con el objeto de...”, por lo que esta norma asume que el
contrato colectivo es un instrumento colectivo que puede ser suscrito también
por un grupo de trabajadores. Por otra parte, el art. 320 al definir el instru-
mento colectivo sostiene que es la “convencién celebrada entre empleadores
y trabajadores con el objeto de...”, de lo que se infiere que los instrumentos
colectivos, cualquiera sea la especie de estos, podran ser suscritos no solo por
OS sino también por grupos de trabajadores, ya que la ley no distingue al efecto.

Ahora bien, atendiendo a los categoéricos y extensos argumentos fundantes
del fallo dictado por el TC’, que declar6 inconstitucional en su totalidad el

¢ Entre otros, el prof. y abogado Francisco Tapia, que defendié la constitucionalidad del proyecto de
ley ante el Trib. Constitucional.
7 Sentencia de 9/05/2016 Rol N° 3016(3026)-16-CPT.
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primer capitulo de impugnacién relativo a la titularidad sindical, los grupos
de trabajadores debieran poder negociar en forma reglada y no reglada; sin
embargo, y no obstante el fallo, considerando que el texto legal finalmente
promulgado no introdujo cambios en las correspondientes disposiciones le-
gales, en los hechos, la participaciéon de grupos negociadores en un proceso
reglado resultara fuertemente entorpecida, ya que los trabajadores que aspiren
a negociar sin afiliarse a un sindicato deberan resolver miltiples problemas
practicos: ;Quién representa al grupo negociador? ;Cémo se puede censurar
a la comisién negociadora de un grupo negociador si esta ley no consideré un
proceso de censura para la comision negociadora que no es directiva sindical?
¢Se requiere alglin quérum para negociar por esa via? La gran cantidad de
interrogantes que surge de esta legislacion, conduce a advertir que los grupos
de trabajadores que deseen negociar colectivamente, en los hechos y luego de
publicada la ley, han quedado en una situacion muy desmedrada.

Efectivamente, con la legislacién vigente pueden negociar en forma reglada
y en forma semirreglada; con el proyecto redactado en la forma que llegé al
TC, los grupos podian negociar colectivamente en forma reglada cuando en
la empresa no existia un sindicato habilitado para negociar. Bajo la vigencia
de la nueva ley, en cambio, los grupos de trabajadores que quieran negociar
enfrentaran tantas dificultades de orden practico que, probablemente, dismi-
nuirad su interés por participar en este tipo de procesos.

Es posible estimar que, por la via de la aplicacion analégica de las disposiciones
referidas a las organizaciones sindicales, recurriendo al concepto de contrato
colectivo contemplado en el art. 6° del C. del T., antes referido, y a las conside-
raciones del fallo del TC, deba aceptarse la participacion de grupos negociadores
en procesos de negociacion colectiva reglada, pero ello obligara a recurrir a los
Tribunales de Justicia para que estos resuelvan si las formas procedimentales
adoptadas en sus negociaciones se ajustan o no a derecho y para resolver so-
bre la validez misma de la participacion de los grupos en esos procesos. Cabe
suponer que, enfrentados a tales inconvenientes, los trabajadores terminen
afiliandose a un sindicato (alcanzandose asi por esta via el mismo resultado
buscado por la titularidad sindical) o, en otros casos, los trabajadores renuentes
a sindicalizarse, prefieran no negociar colectivamente en forma reglada.

Asi, entonces, la ley generé un vacio dificil de llenar sin una modificacion legal,
pudiendo afirmarse que, con la estrategia adoptada por el Gobierno en orden
a no modificar esencialmente el texto del proyecto luego del pronunciamiento
del TC, se ha llegado a un resultado que hace casi imposible la negociacién
reglada de grupos de trabajadores, vulnerandose con ello el principio cons-
titucional de la libertad sindical. En definitiva, la decision de publicar la ley
sin ajustar las normas al orden constitucional, puede interpretarse como una
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estrategia gubernamental que apunta a alcanzar los objetivos que perseguia
la titularidad sindical, no ya por la via de normas explicitas en tal sentido, sino
por la via de omisiones normativas que hacen poco practicable la negociacién
colectiva reglada por parte de grupos negociadores.

Sin embargo, los trabajadores y empleadores podréan recurrir siempre al pro-
cedimiento de negociacién no reglado, que actualmente no les esta vedado
expresamente y esto, aun cuando la ley al contemplarlo lo refiere solo a la
participaciéon de organizaciones sindicales. Si la parte trabajadora y la parte
empleadora quieren negociar por esta via, no se advierte razén juridica alguna
por la cual estén impedidos de hacerlo, siendo fundamental en la materia tener
presente lo resuelto por el T.C. en este punto.

{Qué pasa, en cambio, con los empleadores frente a los diversos tipos de
negociacién colectiva?

NC no reglada: En este caso, tratandose de una NC absolutamente voluntaria,
la parte empleadora podra ser uno o mas empleadores, segun las reglas que las
propias partes acuerden y, probablemente, ello estara dado por la naturaleza
de la OS que participe en nombre de los trabajadores (STiE, F, CF).

NC reglada: La parte empleadora en un proceso de NC reglado estd cons-
tituida por la empresa en que laboran los trabajadores, pero, ademas, dos o
mas empresas estan obligadas a negociar colectivamente bajo este tipo de
procedimiento en la medida que esas empresas hayan sido reconocidas como
un solo empleador, cuestion que no es consecuencia de aplicar las normas
contempladas en la Ley 20.940, sino de la reforma del afio 2014 (Ley 20.760).

El art. 303 que, en virtud de la técnica legislativa adoptada en esta ley esta
especificamente nominado “Partes”, no explicita quiénes pueden participar
en este tipo de proceso como parte empleadora, limitdndose a sefialar que,
para determinar si dos o mas empresas deben ser consideradas como un solo
empleador para efectos de la NC, habra que estarse a lo dispuesto en los inc.
4° y sgtes. del art. 3° del C. del T., norma que, producto de la modificacion
del aflo 2014, Ley 20.760, dispone: “Para los efectos de la legislacion laboral y
de sequridad social, se entiende por empresa toda organizacion de medios per-
sonales, materiales e inmateriales, ordenados bajo la direccion de un empleador
para el logro de fines econémicos, sociales, culturales o benéficos, dotada de una
individualidad determinada”, afiadiendo en los incisos siguientes: “Dos o mds
empresas serdn consideradas como un solo empleador para efectos laborales y
previsionales, cuando tengan una direccion laboral comiin, y concurran a
su respecto condiciones tales como la similitud o necesaria complementariedad de
los productos o servicios que elaboren o presten, o la existencia entre ellas de un
controlador comtin”, agregando luego: “La mera circunstancia de participacion
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en la propiedad de las empresas no configura por si sola alguno de los elementos o
condiciones sefialados en el inciso anterior”. La misma norma entrega a los Trib.
del Trabajo la facultad de conocer las cuestiones suscitadas por la aplicacién
de estos incisos, sefalando en el inc. final del art. 3° que “los trabajadores de
todas las empresas consideradas como un solo empleador podrdn constituir uno
o mas sindicatos que los agrupen, o mantener sus organizaciones existentes;
podrdn, asimismo, negociar colectivamente con todas las empresas que han sido
consideradas como un empleador, o bien con cada una de ellas. Los STIE que
agrupen exclusivamente a trabajadores dependientes de empresas que hayan
sido declaradas como un solo empleador podrdn presentar proyectos de contrato
colectivo, siendo obligatorio para el empleador negociar con dichos sindicatos”.

Finalmente, en virtud de lo previsto en el art. 507 del C. del T., la accién para
requerir la declaracién judicial de un solo empleador puede interponerse en
cualquier momento, salvo durante la negociacion colectiva; si el procedimiento
judicial sobrepasa la fecha de presentacion del proyecto de contrato colectivo,
los plazos y efectos del proceso de negociacién deberan suspenderse mientras
la accion se resuelve, entendiéndose para todos los efectos legales prorrogada
la vigencia del instrumento colectivo vigente hasta 30 dias después de ejecu-
toriada la sentencia, dia en que se reanudara la negociacién en la forma que
determine el tribunal. Esta sentencia se aplicara respecto de todos los traba-
jadores de las empresas que son consideradas como un solo empleador para
efectos laborales y previsionales.

NC especial para trabajadores eventuales, de temporada y de obra
o faena transitoria: En este caso, la parte empleadora puede ser también

una o mas empresas, entregandose si, a las empresas que hayan recibido el
proyecto, la facultad de decidir si negocian en forma conjunta o separada (art.
368), como se vera cuando se analice este procedimiento.

Il. CAMBIOS EN EL PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

En la materia se observan diferencias relevantes en los siguientes aspectos:

1.- En cuanto a la época para negociar colectivamente: antigiiedad de la
empresa y oportunidad para presentar proyectos de contrato colectivo.

2.- En cuanto al proyecto de contrato colectivo que se presenta.
3.- En lo que dice relacién con la respuesta del empleador.

4.- En materia de impugnaciones y reclamaciones al proyecto y a la res-
puesta.
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5.- En cuanto a los instrumentos colectivos y sus efectos.

6.- En cuanto a la huelga y sus efectos; por la extension del tema, este no
sera abordado en este texto.

7.- Mecanismos alternativos de solucién de conflictos, tampoco analizados
en este trabajo.

1. 1. Epoca para negociar colectivamente en la empresa
En este aspecto, se haran observaciones sobre los dos siguientes topicos:
1.a) Antigiiedad de la empresa para negociar colectivamente.
1.b) Oportunidad para presentar el proyecto de contrato colectivo.
1.a) Antigiiedad de la empresa para negociar colectivamente

En lo que se relaciona a este tema, resulta preciso referirse a los siguientes
puntos:

i) Para que pueda presentarse un proyecto de contrato colectivo es ne-
cesario que hayan transcurrido 18, 12 o 6 meses desde el inicio de las
actividades de la empresa, segun si esta es, respectivamente, micro o
pequefia empresa, mediana empresa o, finalmente, gran empresa (art.
308). Asi, seglin el tamafio de la empresa se exige una mayor o menor
antigliedad de la misma para los efectos de permitir la negociacién
en ella, regla que ahora es mas favorable para las empresas micro y
pequefias, ya que la antigliedad de 1 afo exigida a la fecha se amplié
para ellas a 18 meses; para las empresas de mediano tamafio el plazo
fijado es el mismo hoy existente, pero se redujo a solo 6 meses para las
grandes empresas.

La dltima regla indicada constituye una evidencia cierta de que el legis-
lador no atribuye mayor importancia al caracter con que se disefi6 el
sistema de negociacién hoy vigente, en orden a que él sea un proceso
técnico e informado, ya que, al quedar sujeta la gran empresa a procesos
de negociacion a partir de solo 6 meses desde el inicio de sus activida-
des, el empleador no estara en condiciones de acreditar las razones que
justifiquen sus planteamientos cuando no les es posible acceder a las
aspiraciones de los trabajadores que negocian, las cuales, pudiendo ser
legitimas, pueden resultar, como sucede en muchos casos, muy alejadas
de la real situacién econémica de la empresa de que se trata. Lo anterior
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resulta un contrasentido si se consideran las mayores exigencias que la
ley hace en materia del derecho a informacién ya que, tratdandose de
grandes empresas, la principal informacién que la ley contempla como
obligatoria de entregar no les sera exigible (balance general, estados
de resultados y otros), estando dichas empresas solo en condiciones de
presentar, principalmente, informacién relativa a gastos en remunera-
cionesy costos de inversion, lo que dista mucho de anticipar eventuales
resultados para los proximos afios y, por tanto, de negociar en base a
proyecciones fundadas de logros que sustenten las nuevas condiciones
laborales y de remuneraciones que se intentan convenir.

i) Periodo no apto para iniciar negociaciones (art. 332 inc. 2°y
sgte.): En la materia se constata también una diferencia relevante; en
efecto, si bien la ley mantuvo esta facultad del empleador, restringi6 el
uso de la misma ya que, actualmente, cuando en la empresa no existe
contrato colectivo vigente, el empleador puede declarar uno o mas
periodos que, en su conjunto, no excedan de 60 dias, como periodo
no apto para iniciar una negociacién (lo que se entiende como no apto
para presentar proyectos de contrato); esto permite bloquear aquellos
periodos que, por las caracteristicas de la actividad productiva o de
servicios, resultan mas criticos para enfrentar durante ellos un proceso
de esta naturaleza. La reforma, si bien mantiene esta facultad, solo
permite fijar un periodo de hasta 60 dias en el afio durante el cual no
sera posible iniciar un proceso de negociacién, disminuyendo la eficacia
de esta facultad del empleador toda vez que ya no sera posible separar
el periodo total de 60 dias en dos o mas periodos, segun las reales
necesidades de la empresa.

Si resulta adecuado, en cambio, que se haya eliminado la obligacion
de que esa declaracién se haga en el mes de junio, ya que muchos
empleadores no advertian que tenian este derecho sino hasta que se
constituia un sindicato en la empresa y, dependiendo de la fecha de
constitucion del mismo, no podian —en ocasiones-— utilizar dicha facultad,
resultando involucrados en procesos de negociacién, precisamente, en
aquellos periodos en que la negociacion afecta mas las operaciones de
la empresa.

iii) Otra modificacién que se observa en este aspecto surge de un cambio
en la redaccion de la parte final del Gltimo inciso del art. 332, que
establece que la declaracién a que se ha hecho referencia tiene una
vigencia de 12 meses, por lo que bajo esta nueva legislacion, si una
vez hecha la declaracion, no se realiza una negociacién en el periodo
anual siguiente, el empleador debera ocuparse de renovar oportuna-
mente la misma para que se alcancen los objetivos buscados con ella.
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iv) Obligacion de que todas las negociaciones se realicen en un
mismo periodo: Una nueva diferencia relevante entre la normativa
vigente y el procedimiento segun la reforma, es que la Ley 20.940 no
contemplé una norma como la contenida en el art. 315 inc. 4° que,
salvo acuerdo de las partes, obliga a que todas las negociaciones al
interior de una empresa tengan lugar en un mismo periodo. Esta regla
es importante, particularmente en las empresas de mayor tamafio, que
pueden tener mas de un sindicato constituido en ellas y por tal razén,
estar expuestas a participar en diversos procesos de negociacién. Con la
restriccibn mas arriba indicada, se evita a dichas empresas, salvo que se
cuente con su voluntad, estar sometidas en diversos periodos del afio a
este tipo de procesos, con eventuales paralizaciones de sus actividades
productivas o de servicios y los consiguientes entorpecimientos que ello
pueda generar para la adecuada marcha de la empresa. Al eliminarse
esta limitacion, bajo las nuevas normas estas empresas pueden resultar
obligadas a asumir procesos de negociacién en diversas oportunidades
durante el afio, con las dificultades que para sus operaciones es posible
predecir.

1.b) Oportunidad para presentar el proyecto de contrato colectivo:

En este ambito se observa otra gran diferencia: ya no es relevante saber si en la
empresa existe o0 no contrato colectivo vigente; ahora pasara a importar —para
estos efectos- si la organizacion de trabajadores que negocia tiene o
no instrumento colectivo vigente.

El Cédigo en su redaccion previa a la reforma, para resolver cuando puede
negociarse, atiende, en cambio, a la situacion de la empresa, si en ella habia
0 no contrato colectivo vigente, cuestion que armonizaba con la regla que
promovia que todas las negociaciones debian realizarse en una misma época,
salvo acuerdo de las partes. Como se ha dicho, al legislador de la Gltima re-
forma no le parece relevante que la empresa deba negociar durante diversas
épocas del afio; lo que importa es si la organizacién que negocia tiene o no
un instrumento colectivo vigente. Asi,

i) Si el sindicato no tiene contrato colectivo vigente: En esta si-
tuacion, la organizacién que presenta el proyecto puede presentarlo en
cualquier tiempo (art. 332) siempre que la empresa tenga la antigtiedad
minima que indica la ley y, ademas, con la limitacién de no poder pre-
sentarlo en el periodo que el empleador haya declarado como no apto
para iniciar negociaciones (lo que solo pudo hacer si en la empresa no
existe un instrumento colectivo vigente).
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ii) Si el sindicato tiene instrumento colectivo vigente (art. 333):
En tal supuesto, la nueva regla es que el sindicato debe presentar el
proyecto no antes de 60 dias ni después de 45 dias anteriores a la fecha
de término de la vigencia de dicho instrumento.

Esta norma implica ampliar el periodo de negociacién (bajo las normas vigen-
tes, debia presentarse no antes de 45 dias y no después de 40 dias anteriores
al término de la vigencia del contrato). Asi, bajo el imperio de la nueva ley, el
periodo de negociacion se adelanta y se extiende en 15 dias, lo que trae varias
consecuencias:

- Seextiende el fuero de los trabajadores involucrados en la negociacion,
en esos mismos 15 dias.

— Serestringe mas la facultad de administracién del empleador en lo que
dice relacion con la eventual necesidad de poner término a algin contra-
to de trabajo en épocas proximas a la futura negociacion. Actualmente,
él sabe que el proyecto puede presentarse en un periodo de 6 dias
(entre el dia 45 y 40 anterior al término del contrato) y considerando
esa fecha puede calcular cuando comienza el fuero de los trabajadores,
si es que requiere poner término a algdn contrato de trabajo. Bajo la
nueva norma, en cambio, al empleador le resultara mas dificil precisar
la fecha en que comenzara el fuero previo a la negociacién ya que el
proyecto puede presentarse en un lapso mayor, 16 dias y, por esa via,
habra mayor incertidumbre acerca de cudndo comenzaré dicho fuero,
con las consiguientes restricciones en materia de administraciéon de
personal.

— Silos trabajadores presentan el proyecto de contrato colectivo antes de
los 60 dias, la presentacién no es nula, ya que el mismo art. 333 dispo-
ne que en ese caso se entenderd, para todos los efectos legales, que el
contrato fue presentado en el dia 60. ;Qué razén tuvo una norma de
esta naturaleza? ;Qué pasara si los sindicatos presentan sus proyectos
de contrato con alguna o bastante antelacién a la fecha en que debian
presentarlo? Si bien es cierto ello no implica un aumento del periodo
legal de fuero, no es inconcebible pensar que el uso de algunas atribu-
ciones del empleador pueden quedar expuestas a posibles denuncias
por practicas antisindicales.

Por otra parte, si el sindicato no presenta el proyecto dentro del plazo o lo
presenta tardiamente, el efecto es, en términos generales, el mismo que bajo
la legislacién actual: el contrato colectivo del sindicato correspondiente se ex-
tingue, pero sus clausulas subsisten como parte de los contratos individuales
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de los trabajadores afectos a él. En todo caso, como la reforma no atiende a si
en la empresa existe o no contrato vigente sino a si el sindicato tiene o no un
contrato vigente, como ese se habra extinguido, el sindicato no tendra que
esperar que esté préxima la extincion de otro instrumento para presentar su
proyecto ya que, simplemente, podréa presentarlo en cualquier tiempo que
estime conveniente a sus intereses, pudiendo ser este un dia muy préximo o no
a la fecha en que debian presentarlo segiin su conveniencia. En ese escenario,
si en la empresa no existe ningln otro contrato colectivo vigente, esta debera
estar alerta para fijar nuevamente un periodo no apto para iniciar negociaciones
ya que, si no lo hace, se vera expuesta a que el nuevo proyecto se presente
en aquel periodo en que la negociacién pueda afectar mas drasticamente la
realizacion de los procesos productivos o de servicios que la empresa presta.

Il. 2. El proyecto de contrato colectivo

Al igual que bajo las normas del C. del T. previo a la reforma, la negociacién
colectiva comienza con la presentacion del proyecto de contrato colectivo al
empleador, el cual debe contener, a lo menos (328):

a) Las clausulas que se proponen;

b) La duracion ofrecida: esta se reduce con respecto al maximo que
admite la ley actual; en efecto, el contrato tendréa la misma duracién
minima de 2 afios, pero no podra tener una duracién superior a 3.

¢) La comision negociadora sindical: si bien la CNS sigue siendo la
o las directivas de la o las organizaciones sindicales respectivas, en el
caso que la negociacién involucre a mas de un sindicato, la comisién
no necesariamente estard constituida por las directivas de todas las
asociaciones como sucede actualmente, ya que la ley previene que,
en tal situacion, la comisién estara integrada por los directores que se
designen en el proyecto de contrato colectivo. Sin embargo, es posible
pensar que, en los hechos, la composicion de la CNS sera igualmente
numerosa en estos casos ya que, dificilmente, algunos de los dirigentes
querran mantenerse fuera de la mesa de negociacién al ser este proceso
una de las instancias mas relevantes en que les corresponde participar.

Lamentablemente, no se ocupd la ley de resolver el problema que se
presenta cuando la directiva sindical esta constituida solo por un director
(sindicatos con menos de 25 socios), cuestion que constituye un grave
problema durante la negociacién al desequilibrar la representacién del
sindicato frente a la del empleador, debilitando muchas veces su poder
negociador, facilitando también las conductas de corrupcion.
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Si el Sindicato tiene participacion femenina y en la CNS no hay ninguna
trabajadora, se debera integrar a una representante elegida por el o los
sindicatos en conformidad a sus estatutos o, si éstos nada han previs-
to, debera ser elegida por la asamblea?. Si la empresa en que se lleva
adelante el proceso de negociacién es una micro o pequefia empresa,
esta trabajadora debera sustituir a uno de los miembros que deberian
integrar la comisién por derecho propio. Nada dice la ley sobre la forma
en que operara dicha sustitucion, de manera que si los estatutos de la
organizacién no tienen prevista la forma de hacer ese reemplazo, habra
que imaginarse los problemas que se viviran al interior de la organizacion
para resolver como hacer la sustitucion. La trabajadora que integre la
CNS por efectos de estas normas tendra fuero, el que se extendera hasta
los 90 dias contados desde la suscripcion del contrato o de la fecha de
notificacion a las partes del fallo arbitral que se hubiere dictado.

d) El domicilio fisico o electrénico de el o los sindicatos que presentan el
proyecto, y

e) La nomina de socios de la organizacion: en esta materia y en
cuanto a la parte trabajadora, en general, hay también innovaciones
trascendentes. Actualmente, la parte trabajadora en cada proceso estéa
constituida por los trabajadores afiliados a una OS o los trabajadores
organizados en un grupo negociador y que se incluyen en la némina
que se presenta junto al proyecto (sin perjuicio de los adherentes que
pueden incorporarse al proceso dentro de cierto plazo, en aquellas
negociaciones iniciadas en empresas que no tenian contrato colectivo
vigente). Es en los trabajadores incluidos en esa némina en quienes
radican, en definitiva, los efectos del contrato colectivo. Esto trae
como corolario que las clausulas del contrato solo se aplican a dichos
trabajadores o, por admitirlo asi la ley, cumpliendo ciertas obligaciones
se pueden aplicar a otros trabajadores a quienes el empleador decida,
después de la suscripciéon del contrato colectivo, extenderles algunos
o todos los beneficios acordados. Lo anterior posibilita al empleador
determinar con exactitud cual es el aumento de costos que significara
para la empresa entregar determinados beneficios en la negociacion.

La Ley 20.940 innova de manera radical en esto; por una parte, si bien sefala
que junto con el proyecto debe presentarse la ndmina de los trabajadores socios
de la organizacién sindical, esta ndmina no constituye, sin embargo, la lista
necesariamente definitiva de los trabajadores que negocian, toda vez que la
ley permite que dentro de los 5 dias siguientes a la presentacion del proyecto

8 Esta norma debi6 tener el caracter de norma transitoria ya que el art. 231 tiene previsto que la directiva
sindical debe tener participacién de mujeres.
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puedan afiliarse nuevos socios a la organizacion, quienes se incorporaran de
pleno derecho al proceso (salvo que estén adscritos a otro contrato colectivo
vigente). De esta afiliacion el empleador debe ser informado dentro de los 2 dias
siguientes a su incorporacion. Asi, entonces, la ndmina que se presenta junto
al proyecto de contrato, complementada con los nombres de nuevos socios
que se incorporen a la negociacién en el plazo antes indicado, determinara
quiénes seran parte en el proceso y, en dicha virtud, cuéles trabajadores podran
ejercer los derechos que en tal calidad les confiere la ley durante el mismo,
por ej. gozar de fuero, votar sobre las propuestas que presente el empleador,
ejercer el derecho a huelga, etcétera.

La némina de socios presentada junto al proyecto, mas la némina que surja
de la incorporacién de nuevos socios que puedan afiliarse dentro de los 5 dias
siguientes a la presentacion del proyecto, debiera permitir saber a quiénes
alcanzaran los efectos del instrumento colectivo que, en definitiva, se suscriba;
sin embargo, esto quedara sujeto al acuerdo sobre extension de beneficios que
las partes del instrumento colectivo puedan convenir durante la negociacién.
Adicionalmente, es posible que surjan otros problemas en relacién a quién tiene
la calidad de parte en los instrumentos que se suscriban, cuestion sobre la cual
se haran los alcances correspondientes al abordar los efectos de los mismos.

Il. 3. Respuesta del empleador
En la materia, los principales cambios se observan en los siguientes tépicos:
3.a) Plazo para responder:

El empleador debe responder el proyecto de contrato dentro de los 10 dias
siguientes a la presentaciéon del mismo; esto significa que se reduce en un tercio
el plazo de que disponia para contestar (antes 15 dias), con la agravante que
la némina definitiva de quienes negocian solo la tendra él con escasa anticipa-
cién al vencimiento del plazo para responder, ya que hasta 5 dias después de
presentado el proyecto, nuevos socios pueden incorporarse al sindicato y, por
esa via, pasar a ser partes de la negociacién, cuestion de la que el empleador
solo tendra conocimiento 3 dias antes del vencimiento del plazo para contestar,
lo que dificulta la preparacion de una respuesta responsablemente elaborada.

Ante la no respuesta oportuna se contempla sancién de multa y, ademas, se
entiende aceptado el proyecto cuando llegado el dia 20 no se contesta; man-
teniéndose, conceptualmente, las mismas sanciones vigentes, pero tratandose
de la multa, su cuantia se independiza del monto de las remuneraciones de los
trabajadores involucrados en el proceso y se fija segun el tamafio de la empresa,
de acuerdo a lo previsto en el art. 406 del C. del T.
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3.b) Contenido de la respuesta:

En este ambito, los requisitos de la respuesta deben analizarse desde dos an-
gulos diferentes:

3. b.1: Requisitos formales de la respuesta: Aunque la ley no lo dice
expresamente, debe ser escrita; el empleador debe contestar todas las
cladusulas propuestas por la CNS y, aunque ahora no se exige, debiera
siempre formularse en forma de contrato porque esa es la Gnica ma-
nera en que la respuesta pueda, sin dificultades, transformarse en el
contrato si resulta que la respuesta se acepta o no hay nuevas ofertas
del empleador y ella llega a transformarse en el contrato colectivo. La
ley tampoco exige ahora que se justifiquen las propuestas sino que
faculta al empleador para “explicar los fundamentos y contenidos de su
proposicion, acompariando los antecedentes que la sustenten” (art. 335 inc.
2°). Ya no existira la obligacién de entregar antecedentes junto con la
respuesta porque todo lo relativo a esta materia esta regulado y sujeto a
plazos diferentes contemplados en el titulo correspondiente al derecho
a informacién, art. 315 y ss. En la respuesta debe también designarse,
al igual que antes, a los integrantes de la comisién negociadora de la
empresa y a los asesores (hasta 3), debiendo sefialarse una direccién
de correo electrénico.

Se contempla si, una nueva exigencia: producto de las modificaciones incor-
poradas en relacién a los servicios minimos que trabajadores en huelga
puedan estar obligados a prestar mediante los equipos de emergencia que se
nominen, la respuesta del empleador debe también proponer a la comisién
negociadora sindical, los trabajadores afiliados al sindicato que conformaran
los equipos de emergencia, siempre que, previamente, se haya acordado o
establecido la obligacién de los trabajadores de proporcionar tales servicios.

3. b.2: Requisito sustantivo de la respuesta: La principal modificacion
en este ambito dice relaciéon con la exigencia que se impone al em-
pleador en orden a que la respuesta debe contener un piso minimo
asociado a las condiciones contractuales que los trabajadores tienen al
momento de negociar.

Para determinar cuales son las condiciones que debe reunir el piso minimo de
la respuesta se debe distinguir si existe o no contrato colectivo vigente. En este
caso, el legislador no se ocupé de precisar si la referencia al contrato colectivo
vigente estd hecha a un contrato vigente en la empresa o a un contrato vigente
del sindicato que negocia. Debiera entenderse que se refiere a la situacién en
que el sindicato tiene contrato vigente porque esa légica armoniza mejor con
la situacién regulada por la norma.
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Asi, si existe instrumento colectivo vigente, el piso incluye mantener idénti-
cas estipulaciones a las establecidas en dicho instrumento, actualizadas a la
fecha de término de ese contrato. El piso no exige, sin embargo, mantener
la reajustabilidad pactada, los incrementos reales pactados, los pactos sobre
condiciones especiales de trabajo ni los beneficios que se otorgan solo con
motivo de la suscripcion del contrato, por ej. bono de término de negociacién.
No se incluye tampoco en el piso el acuerdo de extension de beneficios que
se hubiere negociado en el contrato anterior.

En cambio, si no existe instrumento colectivo vigente, la ley sefiala en el art.
336 inc.f.: “la respuesta constituird el piso de la negociacion”, norma cuyo ob-
jetivo no resulta claro si se tiene presente que, a renglén seguido, agrega: “La
propuesta del empleador no podrda contener beneficios inferiores a los que de
manera regular y periodica haya otorgado a los trabajadores que repre-
sente el sindicato”. ;E| piso es, entonces, la respuesta, cualesquiera sean las
condiciones ofrecidas o la respuesta solo cumpliréd con el piso si ella contiene
beneficios iguales o superiores a los que periddica y reqularmente ha entregado
la empresa a los socios del sindicato?

Otro problema de interpretacién en esta materia sera el que surge de precisar
qué debe entenderse por “beneficios que de manera regular y periodi-
ca haya otorgado el empleador a los trabajadores”. ;Si los beneficios
existen en diversos contratos, pero son de monto diferente, seran aquellos
mejores beneficios que algunos de los trabajadores perciben los que deberan
reproducirse en el nuevo contrato? ;y si los beneficios existen regularmente en
unos contratos y en otros no, habré que entender que la norma exige replicar
en el piso, para todos los trabajadores, aquellos que solo existian en algunos
contratos aunque los demas trabajadores no los hubiesen estado percibiendo
o, definitivamente, habra que reproducir en el contrato colectivo, para cada
trabajador las normas particulares de su propio contrato? Nuevas interrogantes
que quedaran sujetas a la interpretacion administrativa o judicial que emane de
resoluciones de la DT o de los tribunales de justicia, aumentando esto la poca
certeza juridica ya existente en relacién con muchas normas de indole laboral.

Lo que se resuelva no solo importa en relaciéon a eventuales multas que la DT
pueda aplicar a la empresa si estima que no cumplié el empleador con la obli-
gacioén de ofrecer el piso en la respuesta; lo que se resuelva tendra impacto en
cuestiones mucho mas relevantes, como lo es el contenido del contrato colectivo
que los trabajadores pueden exigir firmar al empleador, materia en la cual se
dispone que debera suscribirse un contrato colectivo sujeto a las estipulaciones
del piso de la negociacién (art. 342). ;Qué estipulaciones debera, entonces,
contener ese instrumento?
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En este aspecto, el legislador bien pudo haber resuelto el problema existente
en la legislaciéon actual, en cuanto el art. 369 aun vigente (relativo a lo que se
ha llamado contrato colectivo forzado), no parece hacer aplicable esa institu-
cién en los casos de negociaciones en que no existe contrato colectivo vigente
anterior (teniendo presente que el llamado contrato colectivo forzado hoy
reconocido en la ley obedece en esencia a la misma naturaleza del contrato
que debera reproducir el piso). La DT interpret6 esa norma sosteniendo que
también se aplicaba esa institucion cuando no habia contrato colectivo vigente,
resolviendo que las condiciones que debian pactarse en el contrato forzado eran
las propias de los contratos individuales de los trabajadores que negociaban
(interpretacién errada a la luz de la redaccién literal del inc. 2° del art. 369
que alude a “nuevo contrato colectivo vigente” lo que, por tanto, implicaba
reconocer que debia existir un instrumento colectivo anterior), cuestiéon que
resulta impracticable cuando se trata de suscribir un instrumento colectivo de
trabajo, cuyo obijetivo esencial es “establecer condiciones comunes de trabajo
y de remuneraciones”. La nueva ley incurre en el mismo error que tenia esta
institucién en la legislacién anterior y, haciéndose cargo de la interpretacion
errada de la DT, vincula el piso del contrato a condiciones propias de contra-
tos individuales de trabajo, no obstante que se trata de regular una materia
intrinsecamente vinculada a un contrato colectivo. ;Qué contrato colectivo
puede surgir de la reproduccién en dicho instrumento de los beneficios que
de manera regular y periédica ha otorgado el empleador a cada uno de los
trabajadores que represente el sindicato? ;Qué pasa si, como en muchos casos
ocurre, esos beneficios son diferentes entre los distintos trabajadores? ;Debera
suscribirse un contrato colectivo que contemple tantos regimenes diferentes
de trabajo y de remuneraciones como condiciones distintas estén pactadas
en los contratos individuales de trabajo? ;Un contrato que se suscriba en esa
forma es igualmente un contrato colectivo de trabajo? Obviamente, la norma
debié haber contemplado la exigencia del piso solo cuando existe un contrato
colectivo vigente o bien, si no existe, exigir contemplar en el piso solo aquellas
condiciones que han tenido un caracter comun para los trabajadores en la
etapa previa a la negociacion. Asi, entonces, la forma de regular esta materia
permite concebir contratos colectivos integrados por normas provenientes de
condiciones individuales de trabajo y de remuneraciones, lo que desnaturaliza
la esencia del instrumento correspondiente y altera el objetivo del proceso de
negociacién colectiva.

Debe sefalarse que la exigencia del piso se justificd en el mensaje del proyec-
to por la premisa de que ello obliga a no partir de cero en cada negociacion,
situacion que se presentaria porque un gran nimero de empleadores suele
rechazar la casi totalidad de las pretensiones que los trabajadores plantean
en el proyecto; no parece ser esta, sin embargo, la solucién idénea para un
escenario que, la mayoria de la veces, no obedece a un mero capricho de esos
empleadores. En gran medida, la respuesta negativa inicial de los empleadores
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es la consecuencia légica de enfrentar negociaciones iniciadas con la postura
del “tejo pasado”, en las cuales muchas veces se advierte una escasa conside-
racion a los antecedentes econémicos de la empresa o del ciclo econémico en
que sus operaciones se realizan, lo que obliga a los empleadores a provocar un
“aterrizaje forzoso” de las pretensiones excesivas de quienes negocian.

Al exigir el piso en la respuesta (con una férmula bastante desacertada
que permite rebajarlo después, durante la negociacién, si las condicio-
nes econdémicas de la empresa asi lo justifican), se esta promoviendo
una negociacién poco responsable, que en sus inicios puede generar
expectativas aun cuando luego ellas no puedan satisfacerse si la situacion
econémica de la empresa asi lo demanda. Es decir, esta férmula contri-
buiré a enrarecer el clima de la negociacién y a dificultar la posibilidad
de arribar a acuerdos posteriores. Sobre el particular, la economista A.
Repetto manifestd: “El proyecto establece que la negociacion colectiva se
inicia con la mantencién de las condiciones laborales actuales. Si bien en un
periodo de bonanza econémica del pais y/o de la empresa esta mantencion
no representa un obstdculo, claramente lo es en un periodo de baja, que
puede ser particular a una empresa, y que le impide buscar mecanismos
que aseguren su viabilidad en el mediano plazo. Esta pretendida disposicion
serd fuente de gran confrontacion entre la empresa y sus trabajadores y
puede ser letal para la microempresa, para las pymes”™.

Por Gltimo, en este tema, el inc. f. del art. 337 dispone que si la respuesta
empresarial no contiene las estipulaciones del piso de la negociacion,
“aquellas se entenderan incorporadas para todos los efectos legales”,
como una forma de salvar el incumplimiento en que el empleador pueda
incurrir a ese respecto.

Il. 4. Impugnaciones y reclamaciones

En la materia, el legislador establecié un nuevo procedimiento para impugnar
o reclamar del proyecto de contrato o de la respuesta, contemplando primero
una instancia en sede administrativa, ante la Inspeccién del Trabajo, con la
posibilidad de recurrir, finalmente, a los tribunales de justicia para la decisién
del asunto. Asi, se previene:

4.a) El empleador debe, en la respuesta y ante la IT, impugnar la némina
de trabajadores o quérum de la organizacién, segun el caso, cuando

a su respecto no se cumplan las disposiciones legales que regulan la
materia o reclamar de otras ilegalidades del proyecto. Podra impugnar,

° Citada en articulo R. Lucero, Diario Financiero Online 06.07.2015
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por tanto, la némina de trabajadores si se incluyen trabajadores no
habilitados para negociar (art. 305), o también si el STiE no relne el
ndmero minimo de trabajadores de la empresa correspondiente; podra,
también, y por ej. reclamar si el proyecto fue presentado en un periodo
declarado no apto para iniciar negociaciones o bien porque este se
presentd en una empresa que no tiene la antigliedad prevista en la ley,
etc. Con la misma presentacion debe acompafiar los antecedentes que
justifiquen la impugnacién o reclamacion.

4.b) Los trabajadores, a su turno, deben hacer la reclamacién sobre los
aspectos que le merezca la respuesta dentro de los 5 dias siguientes
a la recepcion de la misma, acompafiando también, los antecedentes
que estimen necesarios.

4.c) Luego de esas presentaciones, la IT citara a las partes a una audiencia
que debera celebrarse dentro de los 5 dias siguientes, audiencia a la
cual las partes deben concurrir con los demas antecedentes pertinentes
y la documentacion que les haya sido requerida por la IT, entidad que
en esa audiencia las instara a alcanzar un acuerdo.

4.d) Si no hubo acuerdo, la IT debera resolver la materia dentro del plazo
de 5 dias de concluida la audiencia. Esta resoluciéon debera emanar de
la DT si la impugnacién o reclamacién involucra a mas de 1.000 traba-
jadores. Nada dice la norma acerca de la forma en que debera resolver
el érgano administrativo ya que se eliminé la norma que establecia
que la IT podia ordenar la enmienda del proyecto o de la respuesta y
apercibir a las partes en tal sentido.

4.e) En contra de la resolucién que al efecto se dicte, puede interponerse
ante el mismo Servicio y dentro de tercero dia, un recurso de reposicion,
el que debe fallarse también en el plazo de 3 dias; esa resolucion es
reclamable judicialmente dentro del plazo de 5 dias, cuestion que se
tramitara de acuerdo a las reglas del procedimiento monitorio.

Aligual que bajo la ley actual, estas reclamaciones o impugnaciones no suspenden
el curso de la negociacién colectiva (art. 340 g). Resulta, sin embargo, interesante
destacar que el nuevo art. 401 del CT establece “En los procedimientos judiciales
a que dé lugar el ejercicio de las acciones previstas en este libro, el tribunal podrd,
mediante resolucion fundada, disponer la suspension de la negociacion colectiva en
curso”. Esta regla debiera interpretarse en el sentido que otras acciones judiciales
derivadas de procedimientos distintos a los que estdbamos analizando, esto es,
diferentes al reclamo o impugnacién relativo a la presentacion del proyecto o de
la respuesta, pueden generar una suspension judicial del procedimiento, dada la
redaccion que al efecto establece la letra g) del articulo 340 citada al comienzo
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de este parrafo. Cabe, sin embargo, la posibilidad de interpretar la norma en el
sentido que la interposiciéon de la impugnacion o del reclamo no produce por si
sola la suspension del procedimiento, pero que ello es sin perjuicio de la facultad
que la ley entrega a los tribunales de justicia para ordenar tal suspensién cuando,
finalmente, por efectos del recurso deducido en contra de la resolucién de la IT
en estos casos, deban conocer de la materia debatida. Asi, surgira aqui un nuevo
problema de interpretacion frente al cual habra que estarse a lo que en definitiva
se resuelva, caso a caso, por nuestros 6rganos jurisdiccionales.

Luego de la respuesta, las partes se reuniran las veces que estimen convenien-
te con el objeto de arribar a un acuerdo, pudiendo incluso modificar el piso
de la negociacién, rebajandolo si las condiciones de la empresa asi lo
justifican (art. 341 inc. f.). Agrega la ley que durante todo el periodo de ne-
gociacion, incluso después de hecha efectiva la huelga, la comisién negociadora
podra exigir al empleador suscribir el contrato con las estipulaciones del piso
(art. 342 inc. 2°). El empleador no podra negarse a tal exigencia, salvo en el
caso del inc. final del art. 341, norma relativa al acuerdo entre las partes
para rebajar el piso cuando asi lo aconsejen las circunstancias econémicas de
la empresa. ;Como debe interpretarse la regla anterior? Esto es, ;cual es la
exigencia que pone el legislador para que el empleador pueda negarse a sus-
cribir el contrato con las clausulas del piso: que las condiciones de la empresa
asi lo justifiquen o que, antes de esta exigencia de la CNS, haya existido un
acuerdo con los trabajadores para rebajar el piso porque las condiciones de
la empresa asi lo justifican? Pareciera no ser posible exigir ese acuerdo previo,
ya que durante la negociacién no existen acuerdos vinculantes sino hasta que
se suscriba el instrumento colectivo; ahora, si el empleador alega que las cir-
cunstancias econémicas exigen bajar el piso, jante quién acredita que eso es
efectivo? ;quién resolvera si se dan o no las condiciones que permiten bajar
el piso? Otro problema de interpretacién que exigira, probablemente, recurrir
a los tribunales de justicia para determinar el sentido y alcance de la norma.

Il. 5. Nuevas atribuciones de la Inspeccion del Trabajo

Sin perjuicio de otras nuevas potestades de este érgano de la Administracion,
especialmente en relacién con la huelga y sus efectos, a la Inspeccion del Tra-
bajo se le reconocen también otras dos nuevas facultades:

5.a) Brindar asistencia técnica para la negociacion: Tanto las mi-
cro, pequefias empresas y las medianas empresas, en este Gltimo caso
cuando negocian por primera vez, tienen la facultad de solicitar a este
servicio una reunién para que se les brinde asistencia técnica que les
permita ser informados acerca de las reglas de procedimiento, plazos
en la negociacion, etc. (art. 343). La asistencia a la reunién es obliga-
toria para ambas partes y ella puede contribuir a facilitar el proceso y,
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probablemente, en los casos en que negocien micro o pequefios em-
presarios, dicha instancia resultara propicia para que tales empleadores,
que muchas veces carecen de una adecuada asesoria en la materia,
tomen conocimiento acerca de las particularidades del proceso y de
la importancia de dar cumplimiento a las exigencias legales que él im-
pone. Para los sindicatos, en cambio, puede tener menos importancia
tal asesoria ya que, habitualmente, cuando ellos se involucran en un
proceso de negociacién es porque han tenido la asesoria de algin
profesional, proporcionada, en muchos casos, por las organizaciones
de grado superior en las que participan.

5.b) Mediacion voluntaria: Sin perjuicio de la mediacién obligatoria
durante la huelga (que sustituye la gestion de buenos oficios de la
legislacion actual), el art. 344 incluye, una vez vencido el plazo de la
respuesta y durante toda la negociacion, la facultad de las partes para
requerir, de comin acuerdo, la mediacion de la IT. Nada sefiala la nor-
ma acerca del procedimiento que este servicio publico debera seguir
al respecto, por lo que habrd que entender que en esa gestion la IT
intervendra con similares facultades a las que la ley le otorga en materia
de mediacion obligatoria.

I1l. DE LOS INSTRUMENTOS COLECTIVOS DE TRABAJO
Y SUS EFECTOS

lll. 1. Tipos de Instrumentos colectivos de trabajo

La ley 20.940 define a los instrumentos colectivos de trabajo en la siguiente
forma: “Es la convencion celebrada entre empleadores y trabajadores con el objeto
de establecer condiciones comunes de trabajo y remuneraciones u otros beneficios
en especie o en dinero, por un tiempo determinado, de conformidad a las reglas
previstas en este libro” (art. 320).

En tal virtud, estamos frente a un concepto genérico que incluye a los siguientes
instrumentos:

1.a) Los contratos colectivos, cuya definicion sigue radicada en el art.
6 C. del T., texto que no fue modificado y que incluye a los grupos de
trabajadores entre los intervinientes en los procesos de negociacién que
concluyen con instrumentos colectivos de esta naturaleza; la norma cita-
da, luego de definir al contrato individual de trabajo precisa: “Es colectivo
el celebrado por uno o mds empleadores con una o mds organizaciones
sindicales o con trabajadores que se unan para negociar colectiva-
mente, o con unos y otros, con el objeto de ...”. Por la redaccién de las
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restantes disposiciones que incluye la nueva ley, no es posible concluir
que este sera el nombre del instrumento con que concluirédn solamente
las negociaciones colectivas regladas, ya que bien podria corresponder
también al nombre de aquellos instrumentos colectivos que se suscriben
producto de una negociacién colectiva no reglada o voluntaria.

1.b. Convenios colectivos: Surgen de la negociacién colectiva especial
de trabajadores eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria
(arts. 366 y sgtes.). Debe precisarse que nada sefala la nueva norma
legal sobre la denominacion de los instrumentos colectivos que surgen
de una negociacién no reglada, a los cuales el Codigo vigente denomina
en su art. 314 bis ¢), convenios colectivos.

1.c. Laudo o fallo arbitral: Es el nombre que recibe el instrumento co-
lectivo que surge del fallo dictado por el tribunal arbitral cuando este
debe conocer y resolver procesos de negociacién sujetos a arbitraje.

1.d. Acuerdos de grupo negociador: A ellos alude el art. 324 modificado,
cuando regula la duracién y vigencia de los instrumentos colectivos de
trabajo. ;A qué instrumentos alude el cédigo en esa norma? ;A los que
se suscriban producto de una negociacion no reglada realizada por un
grupo de trabajadores? Podria pensarse que es asi dada la referencia al
grupo negociador en su propio nombre; sin embargo, ninguna norma del
libro v incluye a los grupos negociadores como sujetos activos de algin
proceso de negociacion, aludiendo siempre en los procesos que reconoce,
solo a “uno o mds empleadores y una o mds organizaciones sindicales...”.
También podria concluirse que, dado lo resuelto por el TC, como los gru-
pos negociadores pueden participar de cualquier proceso de negociacion
y ya no existe para ellos un procedimiento especial que pueda terminar
por este tipo de instrumento colectivo, el acuerdo de grupo negociador
corresponde a una expresion que quedé por error en el texto legal y que,
en los hechos, no existiran instrumentos colectivos con tal denominacion.

En cualquier caso, es importante considerar que aun aquellos llamados “acuer-
dos de grupo negociador” tienen la calidad de instrumentos colectivos y, en

tal caracter, a ellos les resultan aplicables todas las normas sobre efectos de los
mismos puesto que, en parte alguna, se les excluye de dichas consecuencias.

I1l. 2. Menciones minimas de los instrumentos colectivos
de trabajo (art. 321)

Sin perjuicio de algunas particularidades del fallo arbitral, todos los instrumentos
colectivos deben incluir las siguientes menciones minimas:
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2.a) Determinacion precisa de las partes a quienes afecte: Lo normal
es que las partes afectadas por el contrato colectivo son los trabajadores
que integran la organizacién sindical que negocia o, eventualmente,
el grupo negociador, y el o los empleadores que, a su vez, participan
del proceso correspondiente. No obstante, y como antes se anuncié,
pueden surgir también dificultades interpretativas en esta materia, en
cuanto a quiénes son los realmente afectados por el instrumento co-
lectivo que se suscribe.

Aunque resulte asombroso, no es facil hacer una definicién clara de una
materia tan esencial y determinante como esta. En efecto, bosquejado
el proyecto de ley bajo la l6gica de la titularidad sindical, que hace
recaer en la OS que negocia la calidad de parte en el proceso y en sus
resultados, nos encontramos luego con el reconocimiento explicito
del TC'® en orden a que la parte negociadora son los trabajadores que
participan del proceso, no el sindicato que negocia “en representacion
de los trabajadores”, lo que coincide con la forma de abordar esta ma-
teria en la legislacion actualmente vigente. El texto legal publicado, sin
embargo, solo se hizo cargo de las consideraciones del fallo del TC en
forma parcial, lo que se aprecia al observar que no subsané integramente
la inconstitucionalidad que representaba la propuesta del ejecutivo, la
que permitia radicar, de pleno derecho, los efectos del contrato colec-
tivo no solo en quienes fueron parte de la negociacién sino también
en quienes se afilian a la organizacion sindical que negocia, una vez
suscrito el instrumento respectivo.

La lectura de las disposiciones relativas a la materia, demuestra que la
nueva normativa generara graves problemas de interpretacién y de
incerteza juridica para trabajadores y empleadores. En efecto, luego del
fallo del T.C. que declaré inconstitucional el inciso 1° del art. 323 que
disponia: “La dfiliacién sindical otorgard de pleno derecho a los nuevos
socios los beneficios del instrumento colectivo suscrito por la organizacion
sindical a la que se incorporen...”, la norma fue suprimida del texto le-
gal promulgado, lo que revelaria la voluntad del ejecutivo de adaptar
el texto legal a las normas constitucionales pertinentes para evitar la
vulneracion de las mismas. Sin embargo, si bien se suprimi6 el inciso
antes copiado (tornando en ininteligible el inciso que si se mantuvo en
el art. 322 publicado), no se hizo ajuste alguno al art. 310 redactado
en los siguientes términos: “los trabajadores se regiran por el instrumento
colectivo suscrito entre su empleador y la organizacion sindical a que se
encuentren dfiliados mientras este se encuentre vigente, accediendo a los

1© Considerando septuagésimo quinto sentencia TC. cit.
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beneficios en él contemplados”. El texto recién transcrito no exige, para
que los trabajadores afiliados se beneficien con el instrumento colec-
tivo, que ellos hayan sido parte en el proceso de negociacién (sea por
estar afiliados al sindicato al momento de presentarse el proyecto o por
haberse afiliado en el plazo de 5 dias posteriores a esa presentacion) y,
ademas, el uso de la voz “accediendo”, equivalente a que ellos “llega-
ran” a beneficiarse o “alcanzaran” los beneficios del contrato, puede
llevar a concluir que basta la afiliacién, cualquiera sea el momento en
que se realice, para que los trabajadores queden afectos al contrato
colectivo suscrito por la organizacion a la cual se afilian.

Agrava la confusion la circunstancia de que el art. 323, junto con es-
tablecer que el trabajador podra afiliarse y desafiliarse libremente de
cualquier sindicato, agrega que no obstante el cambio de afiliacion,
el trabajador se mantendré afecto al instrumento colectivo negociado
por el sindicato al que pertenecia mientras aquel se encuentre vigente,
cuestién razonable y que armoniza con los efectos normales de los con-
tratos, pero que lleva a una conclusion diferente y compleja al observar
que la disposicion legal concluye en su inc. 2° con la siguiente oracién:
“Al término de la vigencia del instrumento colectivo del sindicato a que
estaba dfiliado, el trabajador pasard a estar afecto al instrumento
colectivo del sindicato al que se hubiere dfiliado, de existir este”, lo
que vuelve sobre la idea de mantener aquella normativa inconstitucio-
nal que propugna que por la sola afiliacion al sindicato, el trabajador
afiliado pasa a ser sujeto de los derechos y obligaciones que surgen del
instrumento colectivo suscrito.

Asi las cosas, la lectura de estas disposiciones generara una incertidumbre
tal que, probablemente, en la fecha préxima a la entrada en vigencia
de la ley, podran resolverse judicialmente los conflictos que surjan
apegandose a lo resuelto en el fallo del TC e invocando una especie
de derogacion organica de las normas antes citadas, pero pasado el
tiempo, es posible que tienda a promoverse una interpretacién que
reconozca como parte beneficiada con los instrumentos colectivos a
todos los socios de la OS que suscribi6 el instrumento, sea que hayan o
no participado del proceso de negociacién''. Una situacién como esa,
provocara un grado de incerteza maximo, ya que no sera posible al
empleador determinar en forma previa a la suscripcién del contrato, cudl
sera el nivel de aumento de los costos que experimentara la empresa

" Basta ver lo qué pasé bajo la vigencia del C. del T. actual en relaciéon con la posibilidad o no de
reemplazar a trabajadores en huelga con otros trabajadores de la misma empresa, para constatar que,
sin necesidad de modificacion legal alguna, en nuestro pais via simples interpretaciones administrativas
y judiciales, la norma del art. 381 lleg6 a tener un sentido claramente diferente al literal y al que surgia
de la historia de la misma ley.
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producto exclusivo de la negociacién. Esto confirma la idea de que el
legislador no atribuye mayor relevancia a la calidad de la respuesta ya
que en un escenario como el indicado, el empleador se vera, en muchas
oportunidades, obligado a prepararla (como también sus ofertas pos-
teriores) sin saber realmente a quiénes y a cuantos afectara el proceso,
cuestion que debiera impulsarlo a la méxima cautela posible.

2.b) Las normas sobre remuneraciones, beneficios, condiciones
de trabajo y demas estipulaciones que se hayan acordado,
especificandolas detalladamente. Se eliminé la norma que esta-
blecia que el contrato no podia validamente contener estipulaciones
que hagan referencia a la existencia de otros beneficios o condiciones
incluidos en contratos anteriores, sin entrar a especificarlos. Dicha dis-
posicion resultaba Gtil porque su adecuado cumplimiento implicaba
una menor existencia de conflictos interpretativos acerca de las reales
condiciones pactadas en el instrumento. La eliminacién de la norma,
por tanto, puede llevar en el tiempo a una menor rigurosidad en la
forma de convenir los beneficios y, por esa via, obligar a recurrir a los
tribunales de justicia para que ellos resuelvan acerca del alcance de tales
acuerdos. La recomendacion es, por tanto, sequir especificando de la
manera mas detallada posible todas las estipulaciones, sin remitirse a
otros beneficios incluidos en instrumentos anteriores.

2.c) El periodo de vigencia, reducido en la ley a un maximo de 3 afos.

2.d) El acuerdo de extension de beneficios o la referencia de no
haberse alcanzado dicho acuerdo. En lo que toca a esta materia, la Ley
20.940 introdujo una trascendental modificacién tendiente a reconocer
mayores prerrogativas al sindicato que negocia en lo que se relaciona
con los derechos y beneficios que surgen del instrumento colectivo
suscrito, disminuyendo, a su turno, las facultades del empleador.

Hasta ahora, el empleador puede, por su sola voluntad, extender total
o parcialmente los efectos del contrato colectivo suscrito a trabajadores
que no fueron parte del proceso, con la obligacién de descontar de
las remuneraciones de aquellos el 75% de la cuota ordinaria sindical,
obligaciéon que nace desde que se realiza la extensién de beneficios y
hasta el término de la vigencia del contrato colectivo (art. 346 C. del
T.); el no descuento de dicho aporte al sindicato constituye una practica
desleal. Cifras provenientes de la DT demuestran que un alto porcentaje
de los empleadores realiza tal extension (68% de los mismos seguin
altima encuesta ENCLA), ya que ello contribuye a facilitar la gestién
de personal y, a su vez, evita tratos desiguales entre trabajadores que
realizan similares labores u ocupan cargos de igual naturaleza.
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A partir de la vigencia de la nueva ley, sin embargo, el empleador ya no
tendra la facultad de decidir acerca de la extension de uno o mas de los
beneficios incorporados al instrumento colectivo ya que ello solo podra
realizarse si asi se acuerda entre las partes que suscribieron el referido
instrumento. En razén de esta norma, art. 322, seré la OS que negocia
la que podra acordar con el empleador la extension de beneficios a
trabajadores que no son socios del sindicato, extensién que podra ser
general o parcial en cuanto a los beneficios que se extienden y podra
ser para todos o parte de los trabajadores no afiliados. En este Gltimo
caso, el inc. 2° del art. 322 previene que el acuerdo de extension debe
fijar criterios objetivos, generales y no arbitrarios para extender los
beneficios. Acordada la extensién, los trabajadores que puedan verse
alcanzados por los derechos que otorga el contrato, deben manifestar
su voluntad de aceptarlos, obligandose a pagar todo o parte de la cuota
ordinaria sindical de la OS que suscribi6 el instrumento en los términos
acordados entre esa organizacién y el empleador. Si el empleador no
descuenta el monto del aporte correspondiente, esa conducta constituye
una practica antisindical (art.289 h).

Es posible pensar que, producto de esta modificacion, con el tiempo dismi-
nuira el porcentaje de trabajadores no sindicalizados que se ven beneficiados
por los efectos de instrumentos colectivos, lo que deberia compensarse con
el mayor nimero de trabajadores que opten por sindicalizarse para asi recibir
los beneficios que surgen de un proceso de negociacion colectiva. De este
resultado dependera si se cumple o no uno de los objetivos de la reforma que
apunta a ampliar la cobertura de la negociacién colectiva, bajo el supuesto de
que ello permitird mejorar las condiciones de trabajo y de remuneraciones de
los trabajadores del pais.

En cambio, no sera necesario suscribir este acuerdo entre el empleador y la OS,
cuando el empleador decida aplicar a todos los trabajadores de la empresa,
las clausulas pactadas de reajuste de remuneraciones conforme a la variacién
del IPC, pero para que ello sea procedente, la ley establece que el empleador
debe haber contemplado dicho reajuste en su respuesta al proyecto de contrato
colectivo. En esta parte, y atendiendo a que el art. 322 i.f. alude a la extension
que se realiza respecto de “todos los trabajadores de la empresa”, para evitar
cualquier dificultad, serd necesario que el empleador se ocupe de que tal rea-
juste se otorgue realmente a “todos” los trabajadores de la empresa.

Tal relevancia ha adquirido el acuerdo de extension de beneficios, que el acuer-
do alcanzado no solo pasa a constituir una clausula minima del instrumento
colectivo que se suscriba, sino que, ademas, segun lo previsto en el art. 321
N°4, el documento respectivo debe contemplar, a lo menos, entre otras men-
ciones minimas “el acuerdo de extension de beneficios o la referencia de no
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haberse alcanzado dicho acuerdo”. Asi, no basta consignar el acuerdo a que
se ha llegado sino que, incluso en caso de no llegar a acuerdo, ese resultado
negativo debe también expresarse.

El pacto debera pronunciarse también sobre el monto del aporte que deberan
hacer los trabajadores no socios que perciban los beneficios del instrumento, ya
que la ley no mantuvo la exigencia de pagar el 75% de la cuota ordinaria sindi-
cal, sino que deja entregado a la CNS y al empleador la facultad de determinar
el monto de dicho aporte. Dado lo sefalado, el aporte podra ser igual al 75%
ahora existente, pero también podra ser un porcentaje menor o mayor a ese.
No debiera aceptarse, como ya se ha planteado por algunos, que se pretenda
imponer un aporte mayor al monto total de la cuota ordinaria sindical, ya que
la ley sefala “todo o parte de la cuota” y todo, impone también un limite, la
totalidad de la cosa, pero no mas que eso.

Asi, entonces, la clausula correspondiente a la extension debera indicar:

— Sisealcanzé un acuerdo que permita al empleador extender los bene-
ficios;

— Si el acuerdo permite realizar la extensién en forma total o parcial y
esto, desde un doble punto de vista:

— Total o parcial en cuanto a los beneficios que se extienden, y

— Total o parcial en cuanto a los trabajadores que puede alcanzar la ex-
tension vy, si es parcial, debe incluir normas objetivas y generales que
eviten que la extension sea arbitraria.

— Monto del aporte que deberan realizar los no socios.

Luego de observar el nuevo ordenamiento generado en la materia, asoma
como légica la inquietud de saber qué pasara con las modificaciones con-
tractuales que surjan de una negociacién individual con trabajadores que no
estan sujetos al instrumento colectivo celebrado por una OS. A su respecto,
existe el justificado temor de que ellas puedan calificarse como extensién de
beneficios (si son iguales a los que se pactaron) o como practica antisindical
(si son mejores que los pactados). Sobre el punto, el art. 289 h) reformado
sefiala: “No constituye prdactica antisindical el o los acuerdos individuales entre el
trabajador y el empleador sobre remuneraciones o sus incrementos que se funden
en las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad del
trabajador”. Luego, si un empleador debe revisar la situacién remuneracional de
uno o mas dependientes no sindicalizados, debe procurar estar en condiciones
de acreditar el fundamento de los ajustes que haya podido hacer, para lo cual
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serd necesario generar un sistema de calificaciones que incorpore y registre
aquellos elementos que hagan posible justificar y acreditar los fundamentos
de los incrementos remuneracionales otorgados.

2.e) Puede contener la constitucion de una comision bipartita que
se encargue de velar por la implementacion y seguimiento
del cumplimiento de sus estipulaciones, como también puede
incluir un mecanismo de resolucién de controversias. Pareciera conve-
niente incluir en los instrumentos que se suscriban una cldusula de tal
naturaleza, especialmente una que incluya la comisién bipartita antes
referida, ya que nada puede garantizar mejor la aplicacion fiel de lo
pactado que la voluntad de los propios contratantes, reduciéndose la
posibilidad de tener que buscar una interpretacién judicial sobre el
alcance de las normas pactadas, con todos los inconvenientes que se
derivan del hecho de entregar a un tercero ajeno a la relacién laboral,
el resolver sobre el alcance de lo pactado por empleador y trabajadores.

I1l. 3. Efectos de los instrumentos colectivos de trabajo
3.a. Relacion del contrato colectivo con el contrato individual

Es preciso dejar consignado que para participar en un proceso de negociacién
colectiva es necesario que, previamente, cada uno de los trabajadores que
negocia haya celebrado un contrato individual de trabajo con el empleador
respectivo (sea que este contrato se haya escriturado o no, por el caracter
consensual del mismo). Las estipulaciones de ese contrato individual de trabajo
seran reemplazadas —en lo pertinente- por las estipulaciones del instrumento
colectivo una vez suscrito este (art. 311).

No aclaré esta ley el alcance de tal disposicion, respecto de la cual se habian ya
presentado diferencias interpretativas: las clausulas de los contratos individuales
que dicen relaciéon con beneficios que no son recogidos por el instrumento
colectivo jen qué condicién quedan? Hay quienes sostienen, como la DT, que
esos beneficios subsisten luego de la celebracién del contrato colectivo ya
que el reemplazo es solo “en lo pertinente”, esto es, en relacion con aquellos
beneficios que fueron especialmente contemplados en el instrumento; sin
embargo, cuando se negocia colectivamente, se genera un estatuto nuevo
y distinto para los trabajadores que intervienen en el proceso y asi lo habia
entendido el legislador antiguamente cuando sefialaba que el reemplazo de
las clausulas era “en su totalidad y en lo pertinente”. Dado lo anterior, si la
voluntad de las partes es que, producto de la negociacion, se genere un nuevo
estatuto de trabajo, ellas deben preocuparse de expresar en forma especifica
qué beneficios individuales son los que se derogan por la nueva regulacion
convencional (art. 311), ya que, de otro modo, podra exigirse cumplir no solo
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con los beneficios acordados colectivamente, sino ademas, con aquellos que,
tacita o expresamente, estaban incorporados a los contratos individuales de
cada dependiente antes de la suscripcién del nuevo instrumento colectivo.
En otro orden de ideas, la nueva normativa mantiene la regla que sefiala que
el trabajador no puede estar afecto a mas de un contrato colectivo de trabajo
celebrado con el mismo empleador (art. 307).

3.b. La ultraactividad del contrato colectivo de trabajo (art. 325 C. del T.)

Con esta denominacién se alude a la institucién que determina que, en general,
los efectos que tiene el instrumento colectivo de trabajo subsisten luego del
término de su vigencia.

Como ya antes se indicd, la ley acort6 el periodo de vigencia maxima de los
instrumentos colectivos de trabajo, reduciendo esta de 4 a 3 afios. Cuando
el contrato pierde su vigencia por haber transcurrido el plazo acordado entre
las partes y siempre que no se vuelva a negociar, surge la necesidad de re-
solver qué pasa con los efectos de ese instrumento colectivo cuya vigencia se
extingue. La materia ha sido resuelta en la nueva ley en forma casi idéntica a
como estaba en el C. del T. actual: “Extinguido el contrato colectivo, sus cldu-
sulas subsistiran como integrantes de los contratos individuales de los respectivos
trabajadores afectos, salvo las que se refieran a la reajustabilidad pactada tanto
de las remuneraciones como de los demds beneficios convenidos en dinero, los
incrementos reales pactados, asi como los derechos y obligaciones que solo
pueden ejercerse o cumplirse colectivamente y los pactos sobre condiciones
especiales de trabajo”.

Dado el texto de la norma citada, la ultraactividad no difiere sustancialmente
de lo que ya estaba reconocido en la ley, pero se precisa que, entre aquellos
beneficios que no subsisten, ademas de los que ya estaban en el C. del T,, se
encuentran los relativos a incrementos reales de remuneraciones pactados y
los pactos sobre condiciones especiales de trabajo.

De lo dicho resulta que, no obstante que las disposiciones que definen la
negociacién colectiva y el contrato colectivo, aluden al establecimiento de
condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones “por un tiempo de-
terminado”, en la realidad ello no es exactamente asi ya que, finalmente, las
condiciones pactadas subsisten luego del término de la vigencia del contrato,
segln se observa al tener presente este efecto de la ultraactividad y, también,
de lo previsto en relacién al piso de la negociacién. Ambas instituciones, la
ultraactividad y el piso de la negociaciéon, demuestran que la intencién del
legislador en la materia es que, luego de una negociacion colectiva, en tér-
minos generales y salvo por las excepciones antes indicadas, los trabajadores
afectos al instrumento suscrito no puedan volver, en cuanto a sus beneficios, a
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las condiciones previas a tal negociacién, de modo que sea que ellos negocien
nuevamente e incluso, aun cuando no negocien, las condiciones alcanzadas
se constituyan en una especie de estatuto inmanente para esos trabajadores,
el que se vera incorporado de pleno derecho a sus contratos individuales o
colectivos —segun el caso—, con las salvedades indicadas.

3.c. Exigibilidad del contrato colectivo

En este topico no se observan diferencias importantes entre la legislacién
vigente y la préxima a entrar en vigencia: las copias originales del contrato y
sus copias auténticas autorizadas por la IT, respecto de las clausulas que con-
tengan obligaciones liquidas y actualmente exigibles, tendran mérito
ejecutivo, correspondiendo conocer de estas ejecuciones a los Juzgados de
Cobranza Laboral y Previsional. La precisién hecha por esta norma al referirse a
obligaciones liquidas y actualmente exigibles (art. 326), resulta absolutamente
I6gica ya que solo esas obligaciones pueden ser objeto de un procedimiento
ejecutivo, pero no introduce novedades en la materia; por cierto, la referencia
a los Tribunales de Cobranza corresponde, simplemente, a la actualizacién de
la norma en orden a referirse a los tribunales que actualmente conocen de
tales procedimientos.

I1l. 4. Modificacion del instrumento colectivo

Una vez suscrito el contrato colectivo de trabajo, al igual que bajo la ley vigen-
te, es posible modificar dicho instrumento, modificacion que podra efectuarse
por via de negociacion individual o colectiva, segin lo previene el inc. f. del
art. 5° C. del T.

Tratandose de la modificacion via negociacion individual, no se aprecian
innovaciones producto de la reforma ya que sigue vigente la limitaciéon que
indica que “las estipulaciones de un contrato individual de trabajo no podrdn sig-
nificar disminucion de las remuneraciones, beneficios y derechos que correspondan
al trabajador por aplicacion del instrumento colectivo por el que esté regido”(art.
3171 inc. 1°). Lo anterior significa que, si bien un trabajador afecto a un con-
trato colectivo puede modificar las condiciones laborales que ese contrato fija
a su respecto, su aceptacién a tales cambios solo sera eficaz en cuanto ellas
importen para él una situacién mas beneficiosa, pero no asi cuando producto
de esa negociacién disminuyan los beneficios que le corresponden en virtud
del instrumento colectivo firmado. La solucién prevista en la ley resulta ab-
solutamente sensata porque, en caso contrario, por la via de negociaciones
individuales, el contrato colectivo podria perder toda su eficacia.

En cuanto a la modificacion del contrato colectivo via negociacion
colectiva, la Ley N° 20.940 si incluyé una nueva regla en el inc. f. del art. 311
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que, al efecto, prescribe: “Las estipulaciones de un instrumento colectivo vigente
solo podrdan modificarse mediante acuerdo entre el empleador y la o las organiza-
ciones sindicales que lo hubieren suscrito”. Esta disposicién genera un signi-
ficativo cambio en la materia ya que, como el C. del T. vigente no contemplaba
norma expresa sobre el particular, existian distintas interpretaciones acerca de
cual debia ser el procedimiento a utilizar para modificar un contrato colectivo
de trabajo. Si bien, en los hechos, muchos contratos colectivos se modificaban
via instrumentos suscritos por el empleador y la directiva de la misma OS que
habia participado en la negociacion, la jurisprudencia de nuestros tribunales y
los dictdmenes de la DT estaban contestes en afirmar que tales modificaciones
eran inoponibles a los trabajadores socios de la organizacién que no habian
conferido poder a la directiva para acordar tales cambios; lo anterior, porque
la directiva sindical carecia de facultades para suscribir esos acuerdos y solo
podia convenirlos dentro del proceso de negociacion; terminado el mismo, sus
facultades se extinguian a ese respecto. Esto era consecuencia de entender que
la parte en el proceso de negociacién no era la OS sindical sino los trabajadores
que integraban dicha organizacién y, por tanto, los dirigentes solo tenian la
calidad de representantes de aquellos para contratar a su respecto, dentro del
proceso de negociacion y hasta que este terminara con la firma del correspon-
diente contrato. Con la nueva ley, en cambio, es a la organizacién sindical,
actuando a través de sus dirigentes, a quien la ley le atribuye la facultad de
modificar las estipulaciones del contrato colectivo y ello, no obstante que el TC
sostuvo, como ya se ha dicho, que la parte del contrato son los trabajadores,
actuando por medio de sus representantes.

IV.- MATERIAS NEGOCIABLES

Si bien esta materia pudo ser abordada en los inicios de este texto, se ha pre-
ferido dejarla para esta parte del trabajo, ya que ella, a pesar de lo que se sos-
tuvo por el Gobierno, no tiene modificaciones relevantes mas alla de lo relativo
a los pactos sobre condiciones especiales de trabajo, los cuales, de acuerdo a
lo que se expresara, no merecen ser tratados al inicio de este texto porque,
probablemente, una vez que la ley entre en vigencia se revelara que no tienen
trascendencia alguna; sin embargo, es preciso referirse a ellos ya que cons-
tituyen un Titulo propio (Titulo vi) dentro del nuevo Libro IV que regula la
Negociacion Colectiva.

Antes de desarrollar este punto se consignard una importante regla que se
incorpora a nuestra legislaciéon y que si bien no tiene directa conexiéon con
las materias negociables, fue incorporada precisamente en la norma que se
denomina “Materias de la negociacién”. El inciso final del art. 306, sefiala: “La
negociacion colectiva en una empresa contratista o subcontratista no afectard las
facultades de administracion de la empresa principal, la que podra ejecutar direc-
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tamente o a través de un tercero la provision de la obra o el servicio subcontratado
que haya dejado de prestarse en caso de huelga”. La norma legal es importante
porque implica un cambio relevante en cuanto a la forma en que se habia
venido resolviendo esta materia. Varios dictamenes de la DT habian resuelto,
precisamente, lo contrario: “la empresa principal no podria asumir, durante el
tiempo que dure la interrupcion de las labores, con sus propios recursos, directos
o indirectos, las funciones que desarrollan los trabajadores dependientes de la
empresa contratista que han decidido hacer uso del derecho de huelga, puesto
que tal conducta constituiria una forma de reemplazo que afectaria gravemente
el ejercicio de los derechos sindicales”.’? Si bien en este tema, varias sentencias
fallaron en sentido diverso al sostenido por la DT, resulta destacable que la ley
haya venido a hacerse cargo de este aspecto controvertido y que la solucién
otorgada vaya en el sentido que parece correcto.'

Volviendo al tema de las materias negociables, debe precisarse que, dentro
de los grandes objetivos perseguidos por esta reforma, segin se expresé en el
Mensaje con que el gobierno envié el proyecto de ley al Congreso Nacional,
estaba el de ampliar las materias negociables para “permitir que los actores de
la relacién laboral puedan acordar todas las materias que son de interés comtun,
imponiendo los limites necesarios para que dichos acuerdos no signifiquen vulne-
racién o afectacion de sus derechos fundamentales. En la medida que las partes
posean una posicion equivalente, la legislacion debe posibilitar un marco de didlogo
y entendimiento amplio, sin establecer obstaculos para el ejercicio de la voluntad
colectiva”.

En este ambito, hay que recordar que la ley vigente establece que “son ma-
terias 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”.

Las normas anteriores habian llevado a concluir que su redaccion permitia ne-
gociar todas aquellas condiciones que benefician o afectan a los trabajadores
que negocian, entendiendo que en ese escenario se incluyen como materias
negociables los beneficios o condiciones sociales en que se realiza el trabajo y
que no necesariamente tienen por objeto aumentar los beneficios netamente
econdémicos que perciben los trabajadores, entendiéndose asi que las partes
tienen amplia libertad para pactar clausulas de su interés, siempre que ello no
importe negociar las materias que estan excluidas por ley y, por cierto, siempre
que ellas no signifiquen vulnerar derechos laborales irrenunciables. Bajo estas

12 \éase, por €j. Ord. 3.403/59 de 28.7.2006 DT.

13 Considerar si el limite legal establecido para el empleador en el art. 405 en cuanto constituye una
préctica desleal de la empresa principal, contratar directa o indirectamente a los trabajadores en huelga
de una empresa contratista o subcontratista.
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normas, entonces, encontrabamos en muchos contratos colectivos, estipula-
ciones que reconocian beneficios sociales y familiares tales como la creacién
de servicios de bienestar, fondos de ayuda social, asistencia médica para tra-
bajadores y sus familiares, instancias de capacitacion, etc.; en tal sentido, la
categoria de la empresa en cuanto a su mayor o menor tamafio o magnitud, era
lo que, finalmente, determinaba la posibilidad de generar una gran diversidad
de beneficios que no decian relacién directa con las condiciones comunes de
trabajo o de las remuneraciones.

{Qué sucede luego de la reforma? ;Como se cumple el objetivo perseguido
por ella en orden a mejorar la calidad de la negociacion colectiva a través de,
entre otras medidas, ampliar las materias negociables?

El art. 306 consigna como materias excluidas de la negociacion las mismas a
que se referia el art. 306 anterior y en los mismos términos: “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”.

Refiriéndose, en cambio, a las materias que si son negociables, se explaya el
legislador con una redaccién bastante mas detallada: “Son materias de nego-
ciacion colectiva aquellas de interés comdin de las partes que afecten las relaciones
mutuas entre trabajadores y empleadores, especialmente las que se refieren a
remuneraciones u otros beneficios en especie o en dinero y, en general, a las con-
diciones comunes de trabajo”. Agrega luego, “las negociaciones podrdn incluir
acuerdos para la conciliacién del trabajo con las responsabilidades familiares, el
gjercicio de la corresponsabilidad parental, planes de igualdad de oportunidades
y equidad de género en la empresa, acciones positivas para corregir situaciones
de desigualdad, acuerdos para la capacitacion y reconversion productiva de los
trabajadores, constitucion y mantenimiento de servicios de bienestar, entre otros”.
En los hechos, esta norma solo vino a ejemplificar las materias que siempre se
habian entendido como negociables, reproduciéndose en ella beneficios que
actualmente se encuentran ya en muchos contratos colectivos de trabajo.
En tal sentido, no hay ampliacion por esta via de las materias susceptibles de
negociarse colectivamente.

Las verdaderas modificaciones en este ambito se encuentran en:

a) Lodispuesto en elinciso 3° del art. 306 que obliga a negociar los acuer-
dos de extensién de beneficios, los que hasta ahora pueden extenderse
unilateralmente por el empleador y que, si bien importan una nueva
materia que debe convenirse por quienes participan del proceso de
negociacion, en la practica puede significar que menos trabajadores
resulten beneficiados por condiciones pactadas colectivamente ya que,

43

Actualidad Juridica 35 final.indd 43 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

estando en poder del sindicato decidir sobre la extensién, es posible
esperar que las extensiones de beneficios se reduzcan drasticamente,
porque ello serd una herramienta poderosa para impulsar la afiliacién
a la organizacion. Habra que analizar en el tiempo, si crece suficiente-
mente el porcentaje de trabajadores sindicalizados como para que eso
compense el nimero de trabajadores que dejaran de estar beneficiados
con clausulas pactadas colectivamente al no ser alcanzados por la ex-
tensién de beneficios.

b) La otra modificacién en cuanto a las materias negociables es la que
dice relacion con la posibilidad de negociar pactos sobre condiciones
especiales de trabajo, lo que se tratara a continuacién.

V. PACTOS SOBRE CONDICIONES ESPECIALES DE TRABA)JO

Bajo el titulo correspondiente, en el proyecto de reforma se permitia, fruto del
acuerdo entre las partes, flexibilizar normas legales especialmente rigidas en
materia de sistemas excepcionales de jornada de trabajo y descansos; pactos
de horas extraordinarias y pactos sobre tiempo de preparacién para trabajar
y jornada pasiva. Ello implicaba reconocer que las condiciones laborales en el
mundo actual requieren adecuarse a exigencias diferentes que pueden, por
ej. generar periodos muy intensivos de dedicacion laboral compensados con
varios dias de descanso, facilitando ello la organizacién de la actividad produc-
tiva de la empresa pero, con el reciproco reconocimiento de beneficios para
los trabajadores, quienes muchas veces prefieren trabajar jornadas mas largas,
pero disfrutar de periodos de descanso mayores.

Los pactos que en definitiva la ley mantuvo en el texto promulgado resultaron,
sin embargo, exiguos en cuanto a las posibilidades reales de flexibilizar las
normas sobre jornadas de trabajo y se restringieron solo a dos materias: dis-
tribucion de jornada de trabajo semanal y pactos para trabajadores
con responsabilidades familiares (arts. 374 y sgtes.).

V.1. Condiciones para celebracion de los pactos:
1.a) Solo pueden suscribirlos organizaciones sindicales con el empleador.
1.b) La empresa debe tener una afiliacién sindical igual o superior al 30%
del total de sus trabajadores. ; Qué objetivo persigue esta norma del art.
374 al exigir que, para suscribir estos pactos, sea necesario que la em-
presa tenga una afiliacion superior al 30% del total de sus trabajadores?
Esta exigencia tuvo una cierta légica cuando estos pactos apuntaban

a negociar mayores materias, respecto de las cuales podia asumirse

44

Actualidad Juridica 35 final.indd 44 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

que, por el interés del empleador de avanzar en convenir reglas mas
flexibles, él mismo podria haberse interesado en aumentar los porcen-
tajes de sindicalizacion en su empresa si ello traia como consecuencia
flexibilizar las reglas relativas a la jornada de trabajo. Atendiendo a que,
en definitiva y como se demuestra mas adelante, los pactos quedaron
reducidos a una expresién minima, este requisito sobre porcentaje de
afiliacion, carecera de relevancia.

1.c) Los pactos deben suscribirse a través de una negociacion directa
y sin sujetarse a las normas de la negociacion colectiva reglada.
(374 inc. 2°). No obstante lo imperativo de esta regla, el art. 306 inc.
3° los incluye como susceptibles de incluir en la NC, sin distinguir de
qué tipo de negociacion se trata, lo que lleva a preguntarse cuél fue el
sentido de la norma que indica que ellos no se sujetan a las normas de
la NC reglada. Nueva interrogante cuya respuesta quedara entregada
también al criterio de los 6rganos administrativos y judiciales que deban
intervenir en los conflictos que surjan al respecto; por otra parte, si se
observa que, normalmente, los trabajadores sindicalizados negocian
a través del procedimiento reglado, y ellos no pueden negociar esta
materia a través de ese tipo de negociacion, esto significaria que, para
el efecto de acordar estos pactos, los trabajadores deberian realizar un
procedimiento especial de negociacién directa, exclusivo para celebrar
estos pactos. Es evidente que la exigencia de una negociacién directa
adicional a la reglada solo entorpece la posibilidad de llegar a acuerdos
en estas materias.

1.d) La aprobacién de los trabajadores debe acordarse en la forma indi-
cada en los estatutos y si nada dicen ellos, por mayoria absoluta, en
asamblea realizada en presencia de un ministro de fe. Esta exigencia
determina que la directiva sindical que representa a los trabajadores
sindicalizados que participan de esta negociacion directa no estd, sin
embargo, facultada para suscribir el acuerdo salvo que se cumplan las
exigencias antes indicadas, lo que genera una nueva dificultad en el
procedimiento correspondiente.

1.e) Los efectos de estos pactos solo alcanzan a los trabajadores repre-
sentados por la OS que lo suscribié, resultando inoponibles para los
trabajadores que asi lo soliciten. Lo anterior demuestra que el pacto
no tiene en este aspecto el mismo efecto que se reconoce a las demas
estipulaciones de los instrumentos colectivos, porque en esta parte el
instrumento colectivo ni siquiera afecta a todos los trabajadores socios
del sindicato que negocia el pacto, ya que algunos de ellos pueden
exigir ser excluidos de su aplicacion, de lo que debe dejarse constancia
en el mismo pacto.
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1.f) Podrén aplicarse a otros trabajadores de la empresa, siempre que ellos
asi lo acepten, por escrito.

1.g) Su vigencia solo podra ser por un periodo méaximo de 3 afios.

1.h) Deben registrarse en la IT, servicio que puede dejarlos sin efecto por
no cumplir con las exigencias legales o si sus estipulaciones infringen
gravemente el cumplimiento de normas de higiene y seguridad.

V. 2. Caracteres de cada uno de los pactos sobre
condiciones especiales de trabajo:

2.1) Pactos sobre distribucion de jornada de trabajo semanal (art.
375): permiten distribuir la jornada de trabajo semanal en 4 dias, con un
limite diario de 12 horas de trabajo efectivo, incluyendo la jor-
nada ordinaria, extraordinaria y los descansos. Si la jornada diaria
supera las 10 horas, debe acordarse una hora de descanso imputable a ella.

{Qué es lo que permite este pacto? ;Qué se quiso decir con “jornadas de
trabajo efectivo de 12 horas, pero incluyendo la jornada extraordinaria y los
descansos? ;en esas jornadas cudles seran horas extraordinarias? ;por qué ra-
z6n podria querer el empleador acortar la semana a 4 dias si parte de las horas
diarias comprendidas en la jornada pasara a pagarse con el recargo de horas
extraordinarias, a pesar que es sabido que las Ultimas horas de una jornada
prolongada son, habitualmente, de menor productividad? El tiempo debera
demostrar si estos pactos resultan o no atractivos para las partes y qué tanta
flexibilidad puede alcanzarse con ellos.

2.2) Pactos para trabajadores con responsabilidades familiares
(Art. 376): estos pactos permiten combinar tiempos de trabajo pre-
sencial en la empresa y trabajo fuera de ella. En todo caso, suscrito el
pacto, es el trabajador el que debe solicitar por escrito la aplicacién
del mismo a su respecto, pudiendo el empleador aceptar o rechazar la
solicitud. Si accede, debera suscribirse un anexo al contrato individual
de trabajo que consigne esta modalidad de trabajo.

En definitiva, el pacto se constituye en un marco general que requerird un anexo
especifico para cada caso concreto, anexo que debera consignar:

a) Ellugarolugares alternativos a la empresa en que el trabajador prestara
los servicios, pudiendo ser el hogar del trabajador u otro lugar convenido
con el empleador.

b) Las adecuaciones a la jornada de trabajo, si fuere necesario.
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c) Los sistemas de control y gestién que utilizara el empleador respecto
de los servicios convenidos con el empleador, y

d) El tiempo de duracién del acuerdo.

No obstante esta Ultima mencion que debe llevar el anexo, se establece que
el trabajador puede unilateralmente volver a las condiciones originalmente
pactadas previo aviso escrito al empleador con una anticipacion minima de 30
dias. ;Qué empleador aceptara este pacto si, por ejemplo, para permitir a un
trabajador cumplir con responsabilidades familiares, acepta que se cumpla parte
de su jornada laboral en su propio hogar y, para esa jornada que se libera en la
empresa, contrata a otro dependiente, al cual tendria que despedir o reubicar si
el trabajador resuelve que es mejor volver al sistema de cumplimiento total de
la jornada en su lugar de trabajo? La forma de contemplar el pacto no parece
incentivar su suscripcion.

Tratandose de este pacto, resulta curiosa una disposicion que se inserta en el
i.f. del art. 376, que dispone: “Estos pactos podrdn también ser convenidos para
aplicarse a trabajadores jovenes que cursen estudios requlares, mujeres, personas
con discapacidad u otras categorias de trabajadores que definan de comun acuerdo
el empleador y la organizacion sindical”. Es extrafia la norma; podria estimarse
correcta la referencia en ella a los trabajadores que son, a su vez, estudiantes
y también, la referencia a personas con discapacidad ya que el pacto al cual la
norma se refiere recibe por denominacién “Pactos para trabajadores con respon-
sabilidades familiares”, y, en tal sentido, pareciera ser que el sentido del inciso
final antes transcrito, esta en permitir celebrar el pacto aun cuando la causa que
lo motiva no se encuentra en las razones familiares sino en una causa diferente:
la calidad de estudiante del trabajador o la discapacidad del dependiente. Sin
embargo, no queda clara la referencia a las mujeres en este inciso final dado
que, naturalmente, este pacto podria ser Util para mujeres trabajadoras (si se
hubiese legislado adecuadamente a su respecto), pero resulta absolutamente
extrafia la referencia a las mujeres como otra categoria de trabajadores a la
cual haya que remitirse expresamente para que se entienda comprendida en
una norma de caracter laboral.

Finalmente, revisadas todas las disposiciones anteriores concernientes a los
pactos especiales de trabajo, se observa que si ellos se celebran, podran —tal
vez— beneficiar a algunos grupos de trabajadores y a algunas empresas, pero
no constituyen un avance legislativo importante en orden a generar la flexi-
bilidad que la actividad productiva y de servicios demanda en la actualidad.
Estos pactos podrian haber introducido una innovacién relevante a nuestra
regulacion laboral si ellos hubiesen permitido negociar sobre las deméas materias
que originalmente se contemplaban en el proyecto, pero que, producto del
llamado “veto revancha” que el gobierno introdujo luego del fallo del TC, y

47

Actualidad Juridica 35 final.indd 47 04-05-17 16:23



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 35 - Enero 2017 Universidad del Desarrollo

que implico retirar del texto legal los demas pactos especiales que se permitia
celebrar, vienen en traducirse solo en un germen de una politica que, es de
esperar, sea recogida en futuras modificaciones legales.

VI. Procedimientos especiales de negociacion colectiva

En relacién a estos procedimientos especiales de negociacion, se incorporan
dos nuevos procedimientos:

1.- N.C. del STiE y de los trabajadores afiliados a tales sindicatos, y

2.- Negociacion de trabajadores eventuales, de temporada y de obra
o faena transitoria.

VI. 1.- N.C. del STiE y de los trabajadores afiliados
a tales sindicatos (art. 364):

Esta materia fue profusamente discutida durante la tramitacion legislativa del
proyecto, ya que ella incide en la posibilidad de reconocer o no el derecho a
negociar colectivamente en un marco mas amplio que el de la empresa en que
laboran los dependientes, cuestién que constituye una pretension largamente
buscada por los sindicalistas de nuestro pais, pero que, con la misma intensidad,
ha sido ampliamente resistida por los empleadores de los mas diversos sectores
productivos y de los servicios.

La nueva ley reconoce el derecho a negociar bajo las normas del procedimien-
to reglado a los trabajadores afiliados a un STiE siempre que se cumplan los
siguientes requisitos:

a) Que el STiE agrupe a trabajadores que se desempefien en empresas del
mismo rubro o actividad econémica y,

b) Que el STIiE cuente en la empresa en la cual va a negociar, con un total
de afiliados no inferior a los quérums sefialados en el art. 227 (la ley
dice “respecto de los trabajadores que represente en esa empresa”).

Dejando primeramente dicho que esta no es legalmente una negociacién
supraempresa, ya que no exige a dos o mas empresas diferentes participar en
un mismo proceso de negociacion, es posible que este tipo de negociacion sea
el germen de aquellos conflictos que se pretenden evitar por quienes no estan
de acuerdo con la negociacién por rama de actividad. Asi se podra apreciar
en los parrafos siguientes.
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El primer problema de interpretacion que se plantea en esta materia es ;qué
debe entenderse por empresas del mismo rubro o actividad econémica?
iSe refiere esto a la clasificacion de actividades econémicas que hace
el SII?. En lo que toca a esta categorizacién, habra que esperar que se resuelva
si para que sea aplicable la facultad de los trabajadores de negociar a través del
STIE basta que ese sindicato agrupe a trabajadores que laboran en empresas
gue quedan en una misma clasificaciéon general de actividad econémica, por
ej. mineria o si se requiere que estén dentro del mismo cédigo de clasificacion
tributaria, por ej. extraccién de arena y otros. Si esta norma se interpreta en el
sentido de que basta que las empresas estén en la misma clasificacion general
y no en una misma clasificaciéon detallada, surgiran dificultades importantes:
{Qué consecuencias pueden derivarse para una empresa que tiene, por €j. 55
trabajadores cuando debe llevar adelante un proceso de negociacién con una
directiva sindical que es la misma encargada de llevar adelante otros proce-
sos de negociacién colectiva con empresas ya consolidadas con, por ej. 500
trabajadores o mas y en que la Unica similitud que existe entre esos diversos
empleadores es que sus actividades productivas o de servicios corresponden al
mismo rubro o actividad econémica general? Es sabido que en muchas de las
negociaciones en que participan dirigentes/asesores que han sido participes
activos en otros procesos de negociacién, tienden a reproducir las mismas
peticiones que se han presentado en empresas con niveles de desarrollo, de
productividad y de resultados muy diferentes, lo que dificulta y demora el
logro de acuerdos en las negociaciones. Asi, si bien es cierto, esta no es una
negociacion interempresa o por rama, si es un proceso que puede, ojald no
sea asi, sequir la l6gica de tales negociaciones. Claramente, la forma en que
los dirigentes de los STIE dirijan estos procesos, determinara las consecuencias
que este tipo de negociacién podra traer para las empresas, sus trabajadores
y para la economia nacional en su conjunto.

Las normas aprobadas regularon la materia distinguiendo segln el tamafio de
la empresa; asi, si se trata de una micro o pequefia empresa la negociaciéon con
el STiE es voluntaria, pudiendo el empleador aceptar o no esta negociacion, lo
gue debe responder por escrito dentro del plazo de 10 dias contados desde la
presentacion del proyecto; el mismo plazo corre para los efectos de responder
el proyecto en caso de aceptar negociar en esta forma.

Si los trabajadores se afilian a este tipo de sindicato y el empleador de la pe-
quefia 0 microempresa no acepta negociar con el STiE es un hecho que no
genera mayores dificultades para los trabajadores ya que, si bien un trabajador
no puede pertenecer a mas de un sindicato en razén de un mismo empleo, en
virtud de la nueva normativa puede, conservando su calidad de socio del STiE,
negociar regladamente con su empleador, toda vez que la ley sefiala: “enten-
diéndose para el solo efecto de este procedimiento, que constituyen un sindicato
de empresa”, necesitando para ello solo reunir el quérum correspondiente.
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Por esta via entonces, los trabajadores no necesitaran sindicalizarse en un STE
para asegurar el derecho a negociar en forma reglada en la empresa en que
laboran; les bastara con afiliarse al STIiE para que, si el empleador, micro o
pequefio empresario, se niega a negociar con esa organizacion, ellos puedan
ejercer igualmente su derecho a negociar en la empresa como trabajadores
“que —para estos efectos— seran considerados como un STE”.

Asi, entonces, en la materia, la ley elude el principio que atribuye al derecho de
sindicalizacién el caracter de Gnico y que implica que un trabajador no puede
pertenecer a mas de un sindicato en virtud de un mismo empleo, ya que, por
la via de atribuir ficticiamente a socios de un STiE la calidad de socios de un
STE, llega a obtener el objetivo que en los hechos persigue, esto es, impulsar
un tipo de negociacién cercana a la negociaciéon por rama, y si ello no sucede
por la negativa del empleador, el trabajador conserva su derecho a negociar
a través de una organizacién que se entiende como STE, sin haber tenido que
ejercer el derecho a optar entre uno u otro tipo de sindicato.

La situacion antes descrita harad surgir otros problemas, similares a los que
deberan enfrentar los grupos de trabajadores que quieran negociar colectiva-
mente en forma reglada: si ellos pueden presentar un proyecto de contrato
al empleador, ;quiénes tendran la calidad de comisién negociadora sindical
en ese caso? No puede serlo la directiva del STiE, ya que la ley sefiala que “los
trabajadores afiliados al STIiE ... se entiende que constituyen un STE” y en
estos Ultimos, los dirigentes solo pueden ser trabajadores de la empresa. Podria
concluirse que los representara en el proceso el delegado sindical elegido en
la empresa si hubo derecho a elegirlo o bien, el dirigente del STiE que trabaja
en esa empresa; puede ser, pero ;qué pasara si quienes los representan en la
negociacion conducen el proceso en oposicion a los intereses de la mayoria
de los trabajadores que negocian; tienen estos la facultad de censurarlos? Si se
reconoce que pueden hacerlo, ;bajo qué procedimiento podrian aprobar una
mocién de censura dado que la ley nueva eliminé el procedimiento de censura
propio de la negociacion colectiva? En definitiva, en el interés de avanzar en
un proceso mas cercano a la negociacion por rama de actividad, se ha creado
para los trabajadores de micro y pequefias empresas una expectativa que, en
la practica, les generara diversos problemas ya que si ellos optan por afiliarse a
un STiE pensando en intentar una negociaciéon por medio de la representacion
que los dirigentes de ese sindicato puedan asumir a su respecto y, en definitiva,
no lo consiguen porque el empleador no acepta tal negociacién, esos traba-
jadores en la practica se enfrentaran a dificultades mayores para negociar por
si mismos debiendo, en el mejor de los casos, desafiliarse del STIE y constituir
un STE para enfrentar la negociacion colectiva con su empleador.

Tratdandose, en cambio, de las medianas y grandes empresas, el STiE podra
emplazar a la empresa a negociar en forma reglada y esas empresas estaran
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obligadas a negociar, lo que implica abrir —solapadamente— el camino a la lla-
mada negociacién por rama de actividad; en efecto, quienes tendran en estos
procesos la representacion de los trabajadores seran los mismos dirigentes que
llevaran adelante las negociaciones de otros trabajadores en otras empresas del
mismo sector productivo, aun cuando en ellas sus trabajadores estén expuestos
a condiciones de trabajo muy disimiles, producto de la situacion particular de
cada una de ellas. Al respecto, la economista Andrea Repetto sefialé6 mientras
se tramitaba el proyecto: “es importante tener en cuenta que la diversidad de
empresas que producen en un mismo sector econémico e, incluso, en una misma
zona geogrdfica es enorme. Por ejemplo, los estudios basados en el Censo de
Manufacturas del INE muestran que en un mismo mercado conviven empresas
con diferencias de productividad de hasta el 600%. No podemos pedirles a esas
empresas tan diversas que entreguen iguales beneficios colectivos”'*, 1o que resul-
ta coincidente con la preocupacion antes planteada en orden a que no basta
para establecer la obligatoriedad de la negociacion con STiE el considerar que
debe tratarse de empresas que desarrollen sus actividades en un mismo rubro
o actividad econémica.

La comisién negociadora en los procesos que se realicen en las medianas y
grandes empresas se integrara por los directores del STIiE y los delegados sindi-
cales que trabajen en la empresa respectiva, sin perjuicio de los asesores de las
partes. En lo demas se aplicaran las normas del procedimiento de negociacién
colectiva reglada.

VI. 2. Negociacion de trabajadores eventuales, de temporada
y de obra o faena transitoria (arts. 365 a 373)

Bajo la vigencia del C. del T. actual, los STT o eventuales pueden negociar co-
lectivamente en forma voluntaria o no reglada, sin perjuicio del derecho de los
ST agricolas de temporada de presentar proyectos de contrato colectivo antes
del inicio de la faena de temporada, presentacién que no obliga al empleador
a negociar sino solo a contestar si negociara o no con esa OS.

La Ley 20.940, junto con reconocer en el inc. 1° del art. 365 el derecho de los
trabajadores indicados en este titulo a negociar en forma no reglada, contempla
ademas, un proceso especial de negociacion, semirreglado, para los trabajadores
eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria.

Elinc. 2° del art. 365 indica: “Las empresas estardn obligadas a negociar conforme
al procedimiento regulado en este Capitulo solo en el caso que la obra o faena
transitoria tenga una duracion superior a doce meses”. ;Debe entenderse

que esta exigencia solo sera aplicable cuando los trabajadores estén sujetos

4 Citada en articulo R. Lucero, Diario Financiero Online 06.07.2015.
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a un contrato por obra o faena transitoria, pero no cuando los trabajadores
tienen el caracter de eventuales (portuarios) o de temporada (agricolas, de
centros invernales o vacacionales), ya que la naturaleza de las empresas en
que estos Ultimos trabajadores realizan sus actividades implica, normalmente,
que la empresa si tiene actividades de duracién indefinida, no obstante que
los contratos de quienes laboran en ellas son eventuales o de corta duracién?
Si bien, en principio, podria concluirse que esa exigencia es solo para ese tipo
de contratos, ello no resulta tan claro desde que el art. 367 se refiere a “obra
o faena transitoria” en un sentido genérico, que pareciera ser comprensivo de
todas las faenas de corta duracion.

En cualquier caso, la regla que indica que la obra o faena transitoria debe
tener una duracion superior a doce meses (art. 365), lleva a concluir que
no es la duracién particular de cada contrato lo que determina el derecho de
los trabajadores a participar o no de este tipo de proceso de negociacion, sino
la duracién total de la obra en la que aquellos laboran.

Un cambio relevante en la nueva normativa es que este novedoso procedimien-
to, segln el art. 367, se inicia con la presentacién del proyecto de contrato
“una vez iniciada la obra o faena transitoria”, lo que determina que aquel em-
presario que esta empleando trabajadores para una labor transitoria o de corta
duracién, se encontrara con que durante el desarrollo de las mismas, se vera
fuertemente conminado a otorgar los beneficios que se exijan, por el riesgo de
no poder cumplir las labores en el periodo en que imperativamente ellas deben
realizarse. Alguien podra retrucar que se esta generando un falso temor porque
estos trabajadores no gozaran de fuero ni del derecho a la huelga, cuestiéon que,
como se expresa mas adelante, no constituye una garantia que vaya a permitir
cumplir con las exigencias de prontitud que demandan este tipo de servicios.

Recibido el proyecto, la o las empresas estan obligadas a contestar en el plazo
de 5 dias contados desde la presentacién del mismo, pero a cada una de ellas
corresponde decidir si negocian en forma conjunta o separada, comunicando
esa decision a la comisiéon negociadora sindical.

De acuerdo a la ley, en el procedimiento especial a que se hace referencia, no
se concede a la parte trabajadora ni la prerrogativa del fuero ni la de votar la
huelga y el instrumento colectivo que se suscriba producto de tal negociacién
sera un convenio colectivo (art. 365 i.f.).

Las caracteristicas tan especiales de este procedimiento resultan verdadera-
mente notables.

Cabe preguntarse, ;cuél fue el sentido de contemplar un procedimiento de ne-
gociacion colectiva que desarrollandose en forma simultanea al periodo en que
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deben cumplirse las faenas para las cuales los trabajadores fueron contratados,
no considera explicitamente el fuero y el derecho a votar y a hacer efectiva la
huelga? ;Sera para que se estime que al no conceder dichas prerrogativas, ello
garantizara el desarrollo normal de las actividades productivas o de servicios?
Es posible que no ocurra asi y la cuestion no es banal. Los efectos que de estas
normas surgiran, quedaran determinados en el futuro por lo que los tribunales
resuelvan en los casos particulares que se presenten. Asi, por ejemplo ;qué
pasara si durante una negociacion colectiva de este tipo, el empleador debe
despedir a uno o mas de los trabajadores involucrados en el proceso, el que,
segln la ley, no goza de fuero? No es aventurado pensar que el tema terminara
debatiéndose en el ambito de las conductas constitutivas de practicas antisin-
dicales o desleales. Pareciera una estrategia un tanto mafiosa del legislador el
contemplar un procedimiento sin fuero, cuando sabemos que, aplicando las
normas sobre practicas antisindicales o desleales, el empleador estara en una
situacion tanto o mas restringida en cuanto al uso de sus facultades, que si se
enfrentara a un fuero reconocido en la ley. En la préctica, frente a situaciones
complejas, no podria ni siquiera solicitar el desafuero con una medida especial
que le permita, fundadamente, conseguir la autorizacién para una separacion
provisional del trabajador de sus labores, debiendo derechamente exponerse
a eventuales sanciones por practicas desleales (si se considera el criterio con
que ellas se juzgan normalmente por los 6rganos que intervienen en su inves-
tigacién y sancion).

Por otra parte, ;qué sucedera si las partes no llegan a acuerdo en el proceso y
los trabajadores que no tienen derecho a votar la huelga, deciden igualmente
paralizar sus actividades? ;Podra el empleador prescindir de esos trabajadores?
{Qué resolveran los tribunales en tal circunstancia? ; Qué consecuencias sobre-
vendran para, por e€j. las faenas agricolas de temporada u otras muchas faenas
similares en que las empresas normalmente contratan dependientes sujetos a
este tipo de contratos de trabajo? Atendiendo a la forma en que se ha venido
reconociendo, Gltimamente, el derecho a huelga por algunos de los tribunales
del pais al resolver sobre huelgas realizadas al margen de procesos de nego-
ciacién colectiva, es posible temer que en los casos indicados, el afectado por
estas paralizaciones ilegales sera el empleador correspondiente y, por cierto, la
economia y el desarrollo del pais, materias en las cuales impactaran con fuerza
las consecuencias anteriormente expuestas.

Asi, entonces, ;procedimiento “sin fuero y sin huelga”? Sospechosa forma de
legislar.

En estos procesos no se contemplan normas que obliguen a sujetarse a otros
plazos; si luego de las reuniones que las partes estimen pertinentes realizar no
se arriba a un acuerdo, cualquiera de ellas podra solicitar a la IT su mediacion,
6rgano que dispone de amplias facultades para instarlas a lograr un acuerdo
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dentro del plazo de 5 dias habiles, salvo prérroga de mutuo acuerdo por el
tiempo que estimen pertinente. Es este un proceso de mediacién obligatorio,
pero que, por su naturaleza, no necesariamente terminara con un acuerdo y, de
esa forma, es previsible que algunos de los sectores que resultaran involucrados
en este tipo de negociacién, sufriran graves dificultades.

Otros grupos de trabajadores que podria pensarse utilizaran esta forma de nego-
ciar, como los trabajadores portuarios eventuales, probablemente no recurrirdn a
este procedimiento desde que ellos, hasta ahora y al amparo de organizaciones
de hecho, han logrado negociar por vias diferentes y fuera del margen de la
ley, de modo tal que esta nueva forma de negociar no representara para ellos
un mecanismo eficiente de solucién para sus demandas laborales. Es probable
que el procedimiento termine siendo utilizado por algunas organizaciones
menores de trabajadores, pero con las consecuencias negativas ya resefiadas.

El convenio colectivo que se celebre produce los mismos efectos que el con-
trato colectivo.

Los convenios pueden incluir pactos sobre condiciones especiales de trabajo en
materias, tales como distribucién de jornada semanal de trabajo y combinacién
de jornada presencial con jornada fuera de la empresa para trabajadores con
responsabilidades familiares.

A través de las normas de procedimiento que se contemplan para este tipo de
negociacion colectiva, las OS pueden también celebrar convenios de provisién
de puestos de trabajo.

Conclusiones

La nueva legislacion, a juicio de la autora de este documento, estd muy dis-
tante de cumplir algunos de los objetivos resefiados en el mensaje con que el
proyecto de ley fue enviado por el Gobierno al Congreso Nacional. Es efectivo
que algunas de sus normas son claramente positivas; asi ocurre con aquellas
que corrigieron algunos problemas de la anterior legislacion en el ambito
sindical, v.gr. impidiendo la generacién de fueros para dirigentes que no eran
auténticamente tales, especialmente en relaciéon a los STIiE, como también
procuran evitar la designaciéon mafiosa de delegados sindicales para el mismo
fin antes indicado: generar fueros al amparo de las normas sindicales. También
es positivo que se haya incorporado a dicho estatuto el principio de buena fe
que debe gobernar la negociacién y que hay normas nuevas relativas al trabajo
en régimen de subcontratacién que pueden contribuir a un mejor proceso de
negociacion. Sin embargo, a raiz de la imperfecta redacciéon de sus normas,
acompafada del cercenamiento que se hizo a algunas de sus disposiciones
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luego del fallo del Tribunal Constitucional, mas la alta ideologizacién que se
observa en el marco general en que este se inspira y la nula consideracién de
la realidad actual en la cual se desenvuelven trabajadores y empleadores, hace
prever que la judicializacién anunciada sera una realidad concreta y mayor a
la estimada; que los conflictos laborales tenderan a agudizarse y que, en ese
escenario de incertidumbre, no se promovera el didlogo necesario entre los
actores de este proceso.

La normativa que regula, a su vez, la herramienta de la huelga, materia que no
se analiza en este trabajo, es consistente con el espiritu que determina que en
lugar de propender al didlogo y a un equilibrio real entre las partes, es posible
imaginar efectos negativos en el ambiente laboral y productivo de nuestro pais.

Todo lo anteriormente expuesto permite reproducir aqui, por estimarlas ple-
namente aplicables, las ideas del economista, periodista y filésofo francés Guy
Sorman, pronunciadas a propésito de la reforma laboral discutida en Francia,
sobre las cuales, luego de sefalar que el gran error intelectual de ese debate,
era que se discutia bajo la perspectiva de leyes que regian hace varias déca-
das atrds y para una economia fuertemente industrial que hoy no existe en
la misma forma, exigen “explicarle a la gente que la economia ha cambiado
totalmente..., proponiendo un nuevo modelo solidario en el que debe haber
proteccion, pero no basada en el modelo industrial”.

Finalmente, son tantos y tan diversos los problemas de interpretacion que
surgen del nuevo articulado de las normas citadas, que solo cabe esperar que
en el tiempo, los 6rganos encargados de su interpretacion, orienten sus pro-
nunciamientos en un sentido que contribuya a dirimir los conflictos laborales
colectivos pensando en el verdadero bien comn, el cual no solo incluye a los
trabajadores que momentaneamente participan del conflicto sino, ademas, a
aquellos trabajadores que alin no se incorporan a la fuerza laboral y, por cierto,
a la totalidad de nuestro pais.

Abreviaturas
C. del T: Cédigo del Trabajo

CNS: Comisién negociadora sindical

DT.: Direccién del Trabajo
IT.: Inspeccién del Trabajo

NC: Negociacién colectiva
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OS: Organizacién sindical

STE: Sindicato de trabajadores de empresa
STiE: Sindicato de Trabajadores interempresa
STT: Sindicato de trabajadores transitorios

TC: Tribunal Constitucional
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