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RESUMEN: La reforma laboral introducida por la Ley N° 20.940 (2016), rediseifio la figura del instrumento
colectivo. Tomando normas que ya estaban en el Cddigo del Trabajo anterior a la reforma, y agregando
algunas variantes legislativas, la nueva normativa posicion6 al instrumento colectivo dentro de un concepto
amplio y genérico debajo del cual caben distintas alternativas tales como el contrato colectivo, el convenio
colectivo o el fallo arbitral. Los requisitos y exigencias que la reforma incorpora, exigen desentrafar el
alcance del instrumento colectivo, resolviendo los vacios que la nueva legislacion ha generado. Sin embargo,
dentro de este esquema, la figura del acuerdo del grupo negociador ha quedado en una evidente orfandad
normativa, aun cuando la reforma se refiere a €l en distintos pasajes.

PALABRAS CLAVE: Negociacion colectiva; instrumento colectivo; fuentes del Derecho del Trabajo

ABSTRACT: The labor reform introduced by Law No. 20,940 (2016) redesigned the figure of the
collective instrument. Taking the norms already in the Labor Code prior to the reform, and adding some
legislative variants, the new regulation placed the collective instrument within a broad and generic
concept under different alternatives such as the collective agreement or arbitration decision. The
requirements that the reform incorporates demand to unravel the scope of the collective instrument,
solving the legal gaps that the new legislation has generated. However, within this scheme, the figure of
the negotiating group’s agreement has been left in an obvious normative loneliness, even though the
reform refers to it in different passages.
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I INTRODUCCION

Todo ordenamiento juridico requiere establecer con claridad su sistema de
fuentes. Dicho sistema le permite explicar el origen de los poderes normativos y el
alcance de ciertas instituciones nucleares. Lo mismo ocurre en el caso particular de cada
disciplina juridica, en que las fuentes hacen posible comprender la manera en que se
producen las normas respectivas, asi como el alcance jerarquico de ellas.

A diferencia de lo que ocurre en otras ramas del ordenamiento juridico, en el
Derecho del Trabajo cohabita una distinta variedad de poderes normativos que dejan en
evidencia una pluralidad representada por las fuentes estatales, por la autonomia
colectiva y por el poder normativo de las colectividades laborales inorganicas o
informales que dan origen a la costumbre laboral (Palomeque y Alvarez, 1995: 127)
(Sempere, 1983: 70). Lo anterior representa una peculiaridad muy propia del Derecho
del Trabajo, toda vez que en su sistema normativo existen dos tipos de reglas juridicas:
aquellas compartidas con los restantes sectores del ordenamiento juridico y aquellas
propias de esta disciplina, como es el caso del instrumento colectivo (Montoya Melgar,
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2008: 82)!. Esas fuentes propias y especificas le permiten al ordenamiento laboral
modalizar su configuracion (Alonso Olea, 1982: 13 y 14), adecuarse a la realidad social
y superar el simple esquema binario de fuentes (ley y reglamento) muy propio del
Estado liberal legislativo (Cascajo Castro, 1988: 38), asumiendo una clara opcién por el
denominado pluralismo juridico.

En el entramado propio del ordenamiento laboral, las fuentes estatales
representan un sistema jerarquicamente superior a otros poderes normativos. En la
configuracion general del sistema de fuentes, el Estado tiene la atribucion de establecer
un marco minimo dentro del cual deben desarrollarse las relaciones laborales,
evidenciando un orden publico de derechos y obligaciones a los cudles estan obligados
los sujetos del contrato de trabajo. La circunstancia de que el Estado estructure un
marco minimo de ejecucion de las relaciones laborales, no impide que otros ordenes
normativos se integren en una funcidon eminentemente complementaria, que permita
mejorar el nivel basico que han trazado las fuentes estatales. Pero su integracion se
verifica, entre otros factores, por el hecho de que las fuentes estatales le reconocen valor
a estos poderes normativos y legitiman las normas que ellos producen.

El instrumento colectivo, en su variada tipologia, constituye una clara fuente del
Derecho del Trabajo (Persiani, 2016: 103) (Mazzotta, 2016: 102). Sus clausulas de
caracter normativo tienen un evidente efecto de automaticidad (Kahn Freund, 1987:
234), tal como lo dispone el inciso segundo del nuevo articulo 311%; y un efecto de
imperatividad, en el sentido que las “estipulaciones de un contrato individual de trabajo
no podran significar disminucién de las remuneraciones, beneficios y derechos que
correspondan al trabajador por aplicacion del instrumento colectivo por el que esté
regido™. La imperatividad del instrumento colectivo se encuentra complementada, en
todo caso, por la inderogabilidad in pejus; es decir, la inderogabilidad no es absoluta y
el trabajador respectivo puede pactar clausulas distintas a las colectivas siempre que
sean mas favorables. “En esta ultima situacion no opera la imperatividad y permanece
inalterable la autonomia privada individual de las partes del contrato de trabajo™*.

La reforma laboral introducida por la Ley N° 20.940° reguld, dentro de sus
normas, la figura del instrumento colectivo. Lo hizo de manera amplia y genérica,
admitiendo detras de esta fuente un conjunto de alternativas representadas
fundamentalmente por el contrato colectivo, el convenio colectivo, el fallo arbitral e,
incluso, el acuerdo del grupo negociador. En este orden de ideas, la regulacion del
instrumento colectivo genera derechos y obligaciones dentro de las distintas
modalidades de negociacidn colectiva; pero ello ha dejado abierta una serie de
interrogantes vinculadas a su naturaleza, al alcance de su tipologia y a los efectos que se
derivan de este instrumento. El presente articulo busca responder parte de esas
interrogantes, especificando los contornos de cada una de las figuras involucradas.

! Agrega: “En el Derecho del Trabajo si existe una teoria propia de las fuentes, esto es, de los poderes
normativos y de las normas de ellos emanadas”.

2El mencionado precepto indica: “Las estipulaciones de los instrumentos colectivos reemplazaran en lo
pertinente a las contenidas en los contratos individuales de los trabajadores que sean parte de aquellos”.
3Vid., el nuevo articulo 311, inciso primero.

4Cfr. sentencia de la CORTE SUPREMA de 29 de enero de 2016 (Causa Ingreso Corte N° 3409-2015).
Un anélisis més detallado de esta tematica, en ROJAS MINO, Irene, “La negociacion colectiva en Chile:
la legal y la general”. La negociacion colectiva en Chile. Coordinacion de Irene Rojas Miflo. Librotecnia,
Santiago 2014, pp. 117 y siguientes.

SLey N° 20.940, que moderniza el sistema de relaciones laborales. Diario Oficial de 08 de septiembre de
2016.
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1l LA CONFIGURACION DEL INSTRUMENTO COLECTIVO
La denominacion introducida por la Ley N° 20.940

Desde una perspectiva meramente lingiiistica, la reforma laboral ha incorporado
un concepto mas amplio y homogéneo que el que ocupaba el antiguo Codigo del
Trabajo. Ahora se habla de instrumento colectivo como un modo de graficar la
convencion que se celebra 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 el nuevo
Libro IV del Cédigo.

La expresion instrumento colectivo ya era utilizada por algunas normas de la
legislacion anterior a la reforma (Rojas Mifo, 2007: 209) (Gamonal, 2007: 308), pero
habra que reconocer que la mayor parte de las referencias legales optaban por términos
mas especificos -tales como contrato o convenio colectivo- para referirse a esta
particular fuente del Derecho del Trabajo. Tanto es asi, que el articulo 6° del Cdodigo
laboral mantuvo s6lo la definicion de contrato colectivo como aquél “celebrado por uno
o mas empleadores con una o mas organizaciones sindicales o con trabajadores que se
unan para negociar colectivamente, o con unos y otros, con el objeto de establecer
condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones por un tiempo determinado”,
omitiendo un concepto mas concreto del instrumento colectivo propiamente tal®.

Como se ha dicho, la normativa actual configura al instrumento colectivo, al
menos lingiiisticamente, como una expresion amplia y omnicomprensiva de distintas
figuras que reflejan el resultado final de un proceso de negociacion colectiva. Asi, por
ejemplo, el articulo 320 del nuevo Codigo indica que el “instrumento colectivo 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”.
Y agrega: “El laudo o fallo arbitral dictado segin las normas de los articulos 385 y
siguientes de este Codigo también constituye un instrumento colectivo”. De este modo,
detras del término legal se ampara un cortejo de alternativas representadas por el
contrato colectivo, el convenio colectivo, el fallo arbitral e, incluso, el acuerdo del
grupo negociador.

Como sefiala Aylwin, esta tipologia no agota las diversas manifestaciones de la
autonomia colectiva, pudiendo existir otro tipo de alternativas que cuadren o
complementen la figura de un instrumento colectivo. “Nos referimos a diversas formas
de expresion que adquiere el acuerdo de voluntades y bajo diversas denominaciones,
tales como actas de acuerdo, protocolos, acuerdos marco, actas de reuniones y otras”
(Aylwin Chiorrini: 71). A pesar de ello, parte de la doctrina y la misma jurisprudencia le
han negado el caracter de instrumento colectivo a figuras tales como el “protocolo de
acuerdo” o el “acuerdo marco” (Lizama Portal, 2016: 115)’, asumiendo que el concepto

®En el Codigo del Trabajo anterior a la reforma laboral, los articulos 66 bis, 145-1, 152-F, 256, 346, 351,
357, 381, 507 y 508, ya utilizaban la expresion instrumento colectivo. Referencias similares, aunque mas
escasas, también podian encontrarse en los articulos 257 y 325 del Codigo del Trabajo de 1987, o en los
articulos 45, 122, 127, 133, y 157 de la Ley N° 19.069. No obstante, todas esas referencias eran acotadas,
sin que existiera una clara definicioén de este vocablo (como si ocurria con la figura del contrato colectivo
o del convenio colectivo). Ademas, no se trataba de un término usualmente ocupado por el legislador y su
alcance quedaba en muchos casos abierto.

7 “No son instrumentos colectivos el ‘protocolo de acuerdo’ (dictamen N°3897/58, de 01.09.2010) ni el
‘acuerdo marco’ (dictamen N°214/4, 15.01.2009), al no cumplir los requisitos que el legislador nacional
reconoce a todo instrumento para ser calificado como convenio colectivo”. A nivel jurisprudencial, vid.
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y alcance de la expresion instrumento colectivo se encuentra circunscrita a las formulas
legales rigurosamente establecidas en el Codigo del Trabajo.

Con todo, el nuevo articulo 320 obliga a concluir que entre el instrumento
colectivo y el contrato o convenio colectivo, o el fallo arbitral, se produce una relacion
de género a especie, alzdndose la primera de las expresiones indicadas como un
concepto lo suficientemente amplio para cobijar dentro de si distintas sub clases de
autonomia colectiva. Tradicionalmente, el contrato colectivo era configurado como un
acuerdo derivado del proceso de negociacion colectiva reglada y, por tanto, sujeto a
todos los procedimientos, plazos y etapas que exigia el Cdodigo del Trabajo. El
Convenio, por su parte, se estructuraba como un acuerdo entre un empleador y dos o
mas trabajadores, en que fijan normas comunes de remuneraciones y demas beneficios
propios de la contratacion colectiva sin sujetarse al procedimiento de negociacion
reglada (Thayer, Novoa, 1987: 484). Y el propio legislador, desde antafio, ha venido
incorporando dentro de esta tipologia la figura del fallo arbitral.

En este orden de ideas, la nueva legislacion mantiene las nomenclaturas de
contrato y convenio colectivo, y las sumerge conjuntamente con el laudo arbitral en la
genérica referencia del instrumento colectivo. Ello permite superar, en parte, las
antiguas criticas que se formulaban sobre el término “contrato colectivo”, toda vez que
su objetivo no es un compromiso de prestacion de servicios (como si ocurre con el
contrato individual), sino que un mecanismo de reglamentaciéon de las condiciones en
que se prestaran esos servicios®.

En materia de denominacion, solo resta agregar que, en distintos preceptos no
sistematizados, la nueva legislacion ha incorporado la idea referida al acuerdo de grupo
negociador. Se trata de un término nuevo, carente de regulacion especifica, y con
pretensiones de ser considerado como una clase mas de instrumento colectivo”’.

1. La naturaleza del instrumento colectivo

De conformidad con el propio inciso final del nuevo articulo 320 del Cédigo, los
instrumentos colectivos deberdan constar por escrito y registrarse en la Inspeccion del
Trabajo dentro de los cinco dias siguientes a su suscripcion. Es decir, se trata de un
“pacto documentado por escrito, y sometido normalmente a una condiciones de
elaboracion prefijadas por la ley” (Montoya Melgar, 2008: 150). A partir de alli, la
pregunta sobre su naturaleza obliga a despejar algunas interrogantes sobre el caracter de
esta figura.

En primer lugar, el instrumento colectivo adquiere una naturaleza dual. En
efecto, por una parte se encuadra dentro de los moldes contractuales privatisticos; y, al
mismo tiempo, ostenta una clara funcién normativa en el sentido que acttia desde fuera
de la relacion individual (Alonso Olea y Casas Bahamonde, 2009: 1106). En este orden
de ideas, no cabe duda que el instrumento colectivo se estructura de manera singular y

ademas, sentencia de la CORTE SUPREMA de 21 de julio de 2016 (Causa Ingreso Corte N° 37670-
2015); y de 29 de enero de 2016 (Causa Ingreso Corte N° 3409-2015).

8 Cfr., THAYER ARTEGA, Sindicatos y negociacién colectiva. Editorial Juridica de Chile, Santiago
1991, p. 193. Vid. también MONTOYA MELGAR, cit., p. 153: “(...) a diferencia de la finalidad del
contrato individual de trabajo (dicho grosso modo, el cambio de trabajo por salario), el convenio colectivo
tiene por fin el establecimiento de las condiciones a las que han de someterse los contratos individuales”.
“No obstante lo anterior, el legislador laboral ya habia utilizado con anterioridad la referencia lingiiistica
de “grupo negociador”. Asi se puede observar en los articulos 12, 22 y 15 transitorio del Decreto Ley N°
2.758 (de 1979); en los articulos 291, 306 y 10 transitorio del Codigo del Trabajo de 1987; y en los
articulos 102 y 156 de la Ley N° 19.069. Lo mismo ocurria en los articulos 315, 327 y 380 del Codigo del
Trabajo anterior a la reforma laboral de 2016.
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sui generis, con un valor juridico que sobrepasa una mera condicién contractual'®. Mas
aun, el instrumento colectivo adquiere un caracter atipico, en razon de la variedad de
obligaciones que deben asumir los intervinientes, asi como por el caricter y
representacion que ostenta (Alonso Olea y Casas Bahamonde, 2009: 1022).

Tampoco cabe duda que los instrumentos colectivos deben celebrarse bajo
ciertas formalidades y exigencias que lo apartan de una figura meramente consensual.
No hay que olvidar que el articulo 320 vincula el concepto de instrumento colectivo a la
necesaria escrituracion y registro del mismo, sin perjuicio de que su celebracion debera
llevarse a cabo “de conformidad a las reglas previstas en este Libro” (IV, sobre
negociacion colectiva). Esas formalidades consiguen evitar disputas posteriores sobre el
contenido del acuerdo (Despax, 1989: 336), y permiten concluir que las clausulas del
instrumento gozan de presuncion de legalidad hasta que no sean impugnadas
judicialmente (Alonso Olea y Casas Bahamonde, 2009: 1105).

A partir de alli, podria sostenerse que el instrumento colectivo requiere de
solemnidades que son irrenunciables para las partes. Y, por cierto, el contrato colectivo
o el laudo arbitral -como sub especie de instrumento colectivo-, responden muy bien a
esa logica, la cual ha encontrado variado respaldo jurisprudencial'! y dogmético
(Machiavello Contreras, 1989: 393). Es decir, la figura del contrato colectivo y del fallo
arbitral, como sub especies de un instrumento colectivo, obligan a que en su celebracion
se cumplan etapas, plazos y formas esenciales para que el acto en cuestion adquiera
existencia. Y de alli deriva claramente su caracter solemne.

La conclusion anterior resulta mas discutible en el caso del convenio colectivo y
del acuerdo del grupo negociador, los cuales han quedado formalmente sin definicion en
el nuevo entramado normativo (Arellano, Liendo y Walker, 2016: 103). El convenio
colectivo puede surgir de dos fuentes claramente diferenciadas: la negociacion colectiva
no reglada o la negociacion colectiva de los trabajadores eventuales, de temporada y
de obra o faena transitoria. En el primer caso, el nuevo articulo 314 del Codigo del
Trabajo permite la denominada negociacion colectiva no reglada; es decir, aquella de
caracter voluntario, que se realiza en cualquier momento, de forma directa y sin
restricciones de ninguna naturaleza. Este tipo de negociacion se lleva a cabo sin
sujecion a normas de procedimiento, y con el unico objeto de convenir condiciones
comunes de trabajo y remuneraciones, por un tiempo determinado. La misma logica
sigue el nuevo articulo 365, el cual permite la negociacion colectiva de los trabajadores
eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria, de acuerdo a las reglas de la
negociacion no reglada (art. 314) o bien de acuerdo a las normas del capitulo II del
Libro IV del Cédigo del Trabajo'2. En este ultimo caso, el resultado de la negociacion
dara origen a un convenio colectivo solemne en el caso que la negociacion se realice
conforme al procedimiento indicado en los articulos 365 y siguientes. En los demas
casos, y admitiendo que el convenio constituye un sub tipo de instrumento colectivo,

9STCo. de 09 de mayo de 2016. Rol N° 3016-2016 (3026 CPT Acumulados), p. 105. En
www.tribunalconstitucional.cl. Vid., también, KAHN-FREUND, cit., pp.223 y siguientes.

'1Cfr., por todas, sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 16 de abril de 2014
(N° de Ingreso Corte 1645-2013); y sentencia de la CORTE SUPREMA de 14 de octubre de 2013 (N° de
Ingreso Corte 4187-2013). En el plano doctrinal, vid. ademds YANEZ MONIJE, Eduardo, “Unifica
jurisprudencia en el sentido que ‘los permisos sindicales’, en tanto se pretendan regulados de manera
distinta —superior— a la establecida por la ley, deben corresponder, o ser producto de una negociacién que
conste por escrito’ (Excma. Corte Suprema, Rol N° 4.187-2013, de 14 de octubre de 2013)”. Revista
Chilena de Derecho del Trabajo Vol. 4, N° 8 (2013), pp. 177 y siguientes.

12E1 propio articulo 365, inciso segundo, se encarga de aclarar que las “empresas estaran obligadas a
negociar conforme al procedimiento regulado en este Capitulo (Il del Libro IV) so6lo en el caso que la
obra o faena transitoria tenga una duracion superior a doce meses”.
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que debe escriturarse y registrarse, la duda que se plantea es si sus niveles de formalidad
lo convierten en un acto solemne propiamente tal.

Una primera tesis, apoyada incluso por la jurisprudencia administrativa'® y la
propia doctrina (Macchiavello Contreras, 1989: 394) (Gamonal, 2007: 313), concluye
que la exigencia de escrituracion es suficiente para concluir que el convenio colectivo es
solemne. Sin la escrituracion del documento, el instrumento no puede nacer a la vida del
derecho y tampoco puede producir los efectos que le son propios. Es decir, se eleva la
escrituracion a un requisito de solemnidad. Asimismo, si no registrara el convenio sus
clausulas tendrian el caracter de un acuerdo fundado en la autonomia de los cuerpos
intermedios, sin que los organismos fiscalizadores pudiesen asumir competencia para
resolver cuestiones vinculadas a la interpretacion del mismo.

Una segunda tesis, admitiendo que convenio y contrato colectivo son figuras
diferentes, con fisonomia propia', distingue entre requisitos de solemnidad y requisitos
de formalidad. Como es sabido, un acto juridico es solemne cuando el instrumento en
cuestion esta sujeto a una serie de exigencias especiales por expreso mandato de la ley,
sin las cuales el acto no existe. Desde esta perspectiva, el convenio colectivo constituiria
un acto formal, en que la voluntad debe expresarse por escrito y estar debidamente
registrada. Y si no se cumplen con esas formalidades, el convenio adolece de nulidad
relativa (si falta la escrituracion) (Despax, 1989: 336)! o bien no puede ser invocado
por la parte interesada (en caso de no haberse registrado en la Direccion del Trabajo).
Mas aun, la exigencia de registro en la Inspeccion del Trabajo constituiria a juicio de
esta segunda corriente una herramienta de mayor fiscalizacion, pero no de publicidad ni
menos de solemnidad (ya que en caso contrario, cualquier persona podria tener acceso
al contenido del instrumento colectivo). En sintesis, y siguiendo esta segunda tesis
argumentativa, se trataria de un documento que s6lo beneficia a las partes intervinientes,
razon por la cual la falta de escrituracion y registro podria ser saneada por las partes.

Con todo, habrd que reconocer que la tendencia jurisprudencial —salvo
excepciones-'® se ha encaminado por reconocer la solemnidad del convenio colectivo
por el s6lo hecho de que el ordenamiento legal exija la escrituracion y registro del
mismo. Mas aun, se parte de la base que en el Derecho Colectivo del Trabajo “la clave
es la solemnidad”!’. Por tanto, se produciria para estos efectos una asimilacion entre
convenio y contrato colectivo'®, en el sentido que el convenio es solemne por la simple
circunstancia de que su perfeccionamiento requiere de la escrituracion y deposito en la
Inspeccion del Trabajo (dentro de un plazo fatal de cinco dias)!®. Sin ese elemento

13Vid., por todos, dictamen N° 7120/331, de 07 de diciembre de 1992, de la Direccién del Trabajo.

4Cft., sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SAN MIGUEL de 30 de abril de 1985. Gaceta
Juridica N° 58 (1985), p. 170.

SEn esta logica, la falta de escrituracion no seria suficiente para comprometer la existencia del
instrumento, a condicién que exista un escrito posterior que concrete el acuerdo.

16Vid., por ejemplo, sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 27 de mayo de
2013 (N° de Ingreso Corte 1736-2012): “(...) en la especie no se tratdé de un contrato sino de un convenio
colectivo, al que el articulo 351 del Codigo libera de las solemnidades del contrato colectivo , lo que
desde luego reafirma el criterio que viene de explicitarse y que es el sustentado por el susodicho articulo
348 inciso primero”-

7Vid. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 16 de abril de 2014 (N° de
Ingreso Corte 1645-2013).

18Cfr., sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE ARICA de 12 de noviembre de 1993. Gaceta
Juridica N° 161 (1993), p. 124.

De conformidad con el inciso final del articulo 320 de la Ley N° 20.940, el registro de un instrumento
colectivo debe realizarse “dentro de cinco dias siguientes a su suscripcion”. Asimismo, el articulo 49 del
Codigo Civil indica que “cuando se dice que un acto debe ejecutarse en o dentro de cierto plazo, se
entendera que vale si se ejecuta antes de la medianoche en que termina el ultimo dia del plazo”.
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basico, no existiria convenio colectivo es los términos a que se refiere el Libro IV del
Codigo del Trabajo. Ademas, la escrituracion y el registro permiten resolver exigencias
de seguridad juridica, cuestion que se vincula con un minimo principio de conocimiento
de las normas y de control de su procedimiento de elaboracion (Despax, 1989: 335).

La situacion del acuerdo del grupo negociador se encuentra en un estadio
distinto. Como se sabe, a partir de la Ley N° 19.759 (de 2001), las coaliciones
transitorias de trabajadores s6lo podian pactar a través de la negociacion colectiva semi
reglada. Dicho procedimiento exigia que el grupo estuviese formado por ocho o mas
trabajadores, y que existiera una comision negociadora de no menos de tres ni mas de
cinco integrantes (elegida por los involucrados en votacion secreta celebrada ante un
Inspector del Trabajo). Ademas, el empleador estaba obligado a dar respuesta a la
presentacion hecha por los trabajadores dentro del plazo de 15 dias; y la aprobacion de
la propuesta final debia ser realizada por los trabajadores involucrados en votacion
secreta celebrada ante un ministro de fe. Esta logica de negociacion colectiva semi
reglada, con algunos cambios relevantes, fue mantenida por el proyecto inicialmente
aprobado por el Congreso Nacional?’. No obstante, en la nueva legislacion y después
del fallo del Tribunal Constitucional, no existe esta clase de normas y la negociacion
colectiva ha quedado reducida a dos tipos claramente diferenciados: negociacion
colectiva reglada®! y no reglada??.

Lo que ocurre, es que luego de la STCo. de 09 de mayo de 2016, los grupos
negociadores quedaron tedricamente en igualdad de términos que los sindicatos para
celebrar instrumentos colectivos (permitiendo lo que la doctrina ha denominado como el
paralelismo organizacional al interior de una misma empresa) (Rojas Mifo, 2014:
113). No obstante, y aun cuando la reforma laboral contiene diversas normas legales
que se refieren a los grupos negociadores®’, en la nueva legislacion no existe una
normativa especifica que indique las formalidades y etapas que debe cumplir un
instrumento celebrado por una coalicion transitoria. Y lo anterior genera un vacio
evidente al momento de especificar qué es un grupo negociador, y cuales son los
acuerdos que éste puede negociar (Arellano, Liendo y Walker, 2016: 103).

Por expresa aplicacion del articulo 324, el acuerdo de grupo negociador
constituye un instrumento colectivo, pero carece de regulacion formal. Una primera

20E] articulo 315 del proyecto inicialmente aprobado por el Congreso regulaba la negociacién colectiva
semi reglada de las coaliciones transitorias, pero solo en aquellas empresas en que no existia organizacion
sindical. Las coaliciones en cuestion debian tener el mismo nimero de trabajadores que se exige para
constituir sindicatos de empresa conforme al articulo 227, y los trabajadores serian representados por una
comision negociadora, conformada por no menos de tres integrantes ni mas de cinco, elegida por los
involucrados en votacion secreta celebrada ante un Inspector del Trabajo. El empleador estaria obligado a
dar respuesta a la presentacion hecha por los trabajadores y la propuesta final del empleador tenia que ser
aprobada ante el Inspector del Trabajo en votacion secreta, por mayoria absoluta de los trabajadores
involucrados. De esta manera, el documento suscrito de conformidad a esta modalidad de negociacion se
denominaba acuerdo de grupo negociador. Si se suscribiere un acuerdo sin sujecion a estas normas
minimas de procedimiento, este tendra la naturaleza de contrato individual de trabajo para los
involucrados y no producira el efecto de un convenio colectivo”.

2l Articulos 327 y siguientes de la Ley N°© 20.940.

2 Articulo 314 de la Ley N° 20.940.

BCfr., por ejemplo, y entre otros, el actual articulo 11 del Cédigo del Trabajo (sobre modificaciones al
contrato), el articulo 43 (sobre reajuste de remuneraciones), el articulo 82 (sobre el contrato de
aprendizaje), el articulo 178 (sobre pactos de indemnizacién), y el mismo articulo 324 (sobre vigencia y
duracién de los instrumentos colectivos). Ademas, el inciso final del articulo 316 ha dejado establecido
que el grupo negociador debe actuar a través de una comision negociadora: “La comision negociadora
que represente a un grupo negociador tendra derecho a solicitar al empleador la informacion especifica
para la negociacion establecida en las letras a) y b) de este articulo, respecto de los trabajadores que
represente y previa autorizacion de estos”.
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tesis argumental conduce a sostener que, al no existir reglas legales especificas,
entonces los grupos no pueden celebrar instrumentos colectivos. Se trataria de un
derecho que requiere de desarrollo legal, y al no existir éste las partes estarian
inhabilitadas para celebrar un instrumento de esta naturaleza. Este criterio no parece
razonable, no solo porque quebranta la decision de la STCo. de 09 de mayo de 2016;
ademas, llevaria a una conclusion ampliamente superada en el ambito del Derecho
constitucional: la tesis de que un derecho fundamental so6lo podria hipotéticamente
ejercerse en la medida que el legislador desarrolle su ejercicio®*. A ello habria que
agregar que, el propio Convenio N° 154 de la OIT le exige a los Estados que adopten
las medidas adecuadas para fomentar la negociacion colectiva, evitando alternativas que
obstaculicen la libertad de negociacion colectiva®’.

Una segunda via de solucion para este silencio normativo, consistiria en
aplicarle al acuerdo del grupo negociador las normas de la negociacion colectiva
reglada. Si esta ultima clase de negociacion es la norma general, entonces tendria una
aplicacion supletoria para todas aquellas negociaciones colectivas que carecen de
desarrollo legal. Esta alternativa también presenta reparos juridicos. Lo cierto es que no
existe ninguna norma en la Ley N° 20.940 que permita reconducir estos acuerdos a una
negociacion colectiva reglada. Por lo demas, si se utilizara esta alternativa lo cierto es
que existirian una serie de normas del Titulo IV, Libro IV, del Cddigo, que no se
podrian aplicar en razon de la especial naturaleza que tiene una negociacion colectiva
ejecutada por un grupo negociador.

Un tercer camino seria el de concluir que, la negociacion colectiva de los grupos
transitorios de trabajadores se puede llevar a cabo con total desregulacion. Asi ocurria
con anterioridad a la reforma de la Ley N° 19.759 (de 2001), en que las coaliciones
transitorias pactaban mediante un procedimiento informal y flexible, sin exigencia de
quoérum, y sin obligacion de negociar por parte del empleador. No obstante, en este
escenario, el acuerdo del grupo negociador dejaria ser un instrumento colectivo
propiamente tal para convertirse en un acto pluripersonal, una especie de “acto
individual en serie que satisface intereses individuales a través de un documento inico”
(Macchiavello, 1989: 404). Por lo demas, y en atencion a los reparos que suponia la
desregulacion, el ordenamiento juridico chileno ya superd, en parte, esta etapa al
dictarse la Ley N° 19.759 (de 2001). Este ultimo cuerpo legal sometié la negociacion
colectiva de los grupos transitorios a determinados requisitos a fin de garantizar la
existencia de una negociacion y marginar la imposicion por parte del empleador (Rojas
Mifio, 2007: 215). Esto es lo que se denomind negociacion colectiva semi reglada.

Como se puede observar, las tres alternativas planteadas presentan serias
dificultades en su aplicacion. Por tanto, habrd que esperar a que la jurisprudencia, o
eventualmente el legislador, resuelvan estas omisiones en lo que respecta a la
negociacion colectiva de las coaliciones transitorias de trabajadores.

2. El contenido del instrumento colectivo

La reforma laboral introducida por la Ley N° 20.940, se ha adelantado en
enumerar las menciones que debe contener el instrumento colectivo. Se trata de una

24Este fue el criterio argumentativo que siguid, por lo demas, en relacion con la huelga, la sentencia de la
CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO de 23 de octubre de 2015 (N° de Ingreso Corte 1144-
2015. En www.poderjudicial.cl): “(...). La sola circunstancia que la ley regule la huelga para un caso, en
la negociacion colectiva reglada, no puede llevarnos a sostener que fuera de ella se encuentre prohibida,
pues lo que el legislador ha omitido regular o definir, no puede sostenerse que lo ha prohibido. (...)”.
BCfr., articulos 5° y 8° del Convenio N° 154 de la OIT (a la fecha, no ratificado por Chile).
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enumeracion muy similar a la establecida en el antiguo articulo 345 del Codigo del
Trabajo, con la diferencia que dicha norma se establecid exclusivamente para el
contrato colectivo. Ahora, la reforma ha hecho extensivo estos requisitos a las diversas
modalidades de instrumento colectivo.

En esta enumeracion, el nuevo texto legal ha dejado de lado la norma establecida
en el antiguo articulo 345 N° 2 del Cédigo, segun la cual el contrato colectivo no podia
validamente contener estipulaciones que hicieran referencia a la existencia de otros
beneficios o condiciones incluidos en contratos anteriores, sin entrar a especificarlos
detalladamente. Esta tltima opcion normativa se alejaba de la practica utilizada por el
Codigo de 1931 y tenia por objeto asegurar que un instrumento colectivo se bastara a si
mismo, sin necesidad de ser reenviado a otros instrumentos de fechas anteriores, que
eventualmente podrian quedar subsistentes, asegurdndose que el instrumento en
cuestion contuviera “todos los beneficios de que gozan los trabajadores, los que deben
estar expresamente seialados. No son exigibles si s6lo constan en clausulas que hacen
referencia a beneficios incluidos en contratos anteriores sin especificarlos”.

Dicho en una frase, el legislador anterior a la reforma partia de la base que el
nuevo contrato colectivo sustituia completamente las estipulaciones del instrumento
colectivo anterior, no resultando admisible el exigir beneficios en razon de instrumentos
ya terminados y caducados por el transcurso del tiempo (salvo, por cierto, que se
indicara expresamente lo contrario). Lo que parecia animar a dicho legislador era una
aparente sujecion al principio de modernidad y de seguridad juridica que obligaba a
respetar la extincion de las cldusulas de los instrumentos colectivos en el entendido que
seria imposible pretender que los contratos tuviesen, ya sea parcial o totalmente, una
duracion de caracter indefinida. Tampoco resultaba legalmente admisible, pues de
conformidad con lo establecido en el articulo 345 N° 3 del anterior Codigo del Trabajo,
las partes de un contrato colectivo debian imperativamente establecer el periodo de
vigencia del instrumento y de sus estipulaciones particulares, sefialando el término del
mismo.

Pues bien, como ya se ha dicho, la reforma introducida por la Ley N° 20.940
elimina la referencia contenida en el antiguo articulo 345 N°® 2 y opta por exigir
clausulas minimas, puntuales, a objeto que el instrumento colectivo deje abierta
distintas alternativas de regulacion derivadas del acuerdo de los sujetos contratantes.

2.1 La partes intervinientes

El nuevo articulo 321 del Cddigo exige que el instrumento colectivo sefiale la
“determinacion precisa de las partes a quienes afecte”. Como se sabe, uno de los temas
que generé6 mayor controversia durante la tramitacion de la reforma laboral decia
relacion con el sujeto habilitado para llevar a cabo la negociacidon colectiva en
representacion de los trabajadores. Inicialmente, la propuesta del Ejecutivo consagraba
la denominada titularidad sindical, relegando la actuacion del grupo negociador solo a
aquellas empresas en que no existiera sindicato. La sentencia del Tribunal
Constitucional de 09 de mayo de 2016%¢, eliming esta alternativa y termind equiparando
la negociacion colectiva del sindicato y de los grupos negociadores.

En este escenario, la exigencia planteada por el articulo 321 (en relacion con las
menciones obligatorias) obliga a concluir que las partes intervinientes en un instrumento
colectivo pueden ser tanto un sindicato como un grupo negociador (aun cuando, en este

26Sentencia del TCo. de 09 de mayo de 2016. Rol N° 3016-2016 (3026 CPT Acumulados). En
www.tribunalconstitucional.cl
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ultimo caso, no existe en la nueva normativa un marco regulatorio expreso para su
gjercicio).

La determinacion precisa de las partes busca, a fin de cuentas, controlar la
efectiva representatividad de los firmantes del instrumento (Goerlich Peset, 2013: 424).
Ademads, pretende establecer con claridad a qué trabajadores les serda aplicable el
instrumento colectivo. Esto obliga a que el instrumento en cuestion tenga una ndémina
muy similar a la que debi6 haberse acompafiado al momento de presentar el proyecto?’,
y que eventualmente pudo haber sido aumentada con trabajadores afiliados a un
sindicato dentro de los cinco dias de presentado el proyecto®®. A este respecto, cabe
hacer presente la STCo. de 09 de mayo de 2016 declaré inconstitucional el inciso
primero del articulo 323 que preliminarmente habia aprobado el Congreso Nacional.
Dicho articulo sefialaba que la “afiliacion sindical otorgard de pleno derecho a los
nuevos socios los beneficios del instrumento colectivo suscrito por la organizacion
sindical a la que se incorporen, conforme a los requisitos establecidos en dicho
instrumento, a partir de la comunicacion de la afiliacion al empleador”. Pues bien, y a
partir de la STCo., los socios incorporados al sindicato después de transcurridos cinco
dias de haberse presentado el proyecto, no son parte ni les afecta el instrumento
colectivo.

Por tultimo, y como resulta evidente, el instrumento colectivo debe ser
debidamente firmado por las partes intervinientes. Este es un requisito esencial, ya que
permite acreditar la autenticidad del acto y la obligatoriedad que implica para los sujetos
contratantes (Despax, 1989: 336).

2.2 Las normas sobre remuneraciones, beneficios, condiciones de trabajo y demdas
estipulaciones que se hayan acordado, y que hayan sido especificadas detalladamente

Si bien la forma en que se escritura el instrumento colectivo es libre (Despax,
1989: 336), no cabe duda que nucleo de dicho instrumento se encuentra precisamente en
la consagracion de clausulas que determinen remuneraciones, beneficios y condiciones
de trabajo. En una lectura preliminar, podria concluirse que la reforma solo incluye
cuestiones que las legislaciones pretéritas también sefialaban. En efecto, desde el
Decreto Ley N° 2.758 (de 1979) en adelante el legislador ha venido estableciendo que
todo instrumento colectivo debe contener normas sobre remuneraciones, beneficios (en
dinero) y condiciones de trabajo que se hayan acordado?’. Las remuneraciones se
vinculan con toda la estructura salarial; los beneficios, se relacionan con cualquier

27El nuevo articulo 328 exige que, conjuntamente con la presentacién del proyecto de contrato colectivo,
se debera acompaiiar “la nomina de los trabajadores que hasta ese momento se encuentren afiliados”.
28Vid. articulo 331 de la Ley N° 20.940, segln el cual una vez iniciado un proceso de negociaciéon
colectiva reglada, “los trabajadores no afiliados al sindicato tendran derecho a afiliarse a ¢él,
incorporandose de pleno derecho a la negociacion en curso, salvo lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 323. Con todo, sdlo se incorporaran a la negociacion en curso los trabajadores que se afilien hasta
el quinto dia de presentado el proyecto de contrato colectivo”. Como se puede apreciar, en el caso del
contrato colectivo, la nueva legislacion reafirma el criterio que s6lo podran participar trabajadores que se
encuentren afiliados al sindicato (ya sea que se encontraban afiliados al momento de presentarse el
proyecto, o bien que lo hicieron dentro de los cinco dias siguientes a la presentacion del proyecto). De
este modo, la nueva legislacién no incorpora la figura de los adherentes (antiguo articulo 323 del Cédigo);
y en su reemplazo s6lo ha aceptado la participacion del ex afiliado (actual articulo 323 de la Ley N°
20.940) o del trabajador que se beneficia con la extension (articulo 322 de la Ley N° 20.940).

2Cfr., articulo 31 del Decreto Ley N° 2.758 (de 1979). La misma logica siguio el articulo 316 del Codigo
de 1987, el articulo 121 de la Ley N° 19.069 (aun cuando se hizo referencia sélo a los beneficios,
eliminandose la expresion “en dinero”), y el articulo 345 del Codigo anterior a la reforma.
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provecho o ganancia que obtenga el trabajador (sea en dinero, en especies o en
servicios); y las condiciones de trabajo deben ser asociadas, de acuerdo con los
instrumentos de la OIT, con todas “aquellas condiciones derivadas de o conexas con los
contratos de trabajo y su ejecucion, en el mas amplio sentido, ‘las relaciones laborales
en su conjunto’. Asi, pueden ser, y son de hecho, objeto de negociacion colectiva la
seguridad y proteccion social complementarias, el empleo, las relaciones del empresario
con el sindicato, o la formalizacion y resolucion de conflictos” (Alonso Olea y Casas
Bahamonde, 2009: 1024).

Con todo, la legislacién actual, en apariencia muy similar a sus predecesoras,
termina ampliando el dmbito regulatorio del instrumento colectivo. Ciertamente, este
instrumento contendrd normas sobre remuneraciones, beneficios y condiciones de
trabajo; pero ademas podra contener todo tipo de estipulaciones debidamente acordadas,
siempre y cuando se encuentren especificadas. En este orden de ideas, el nuevo Codigo
abre las alternativas de los negociadores y les permite incorporar otro tipo de
estipulaciones distintas de lo meramente remuneracional o de los beneficios y
condiciones de trabajo. Y con ello se logra responder, en parte, a la amplitud de
contenidos que la propia OIT ha indicado en su Convenio N° 1543,

Probablemente, el tnico limite que se cierne sobre estos acuerdos se encuentre
vinculado a las materias de negociacion. Es decir, las partes tendran libertad para
acordar estipulaciones de interés mutuo teniendo como telon de fondo todas aquellas
materias de preocupacion comun que afecten las relaciones mutuas entre trabajadores y
empleador, “especialmente las que se refieran a remuneraciones u otros beneficios en
especie o en dinero y, en general, a las condiciones comunes de trabajo”. Pero, dentro
de estas estipulaciones, podran contemplarse “acuerdos para la conciliacion del trabajo
con las responsabilidades familiares, el ejercicio de la corresponsabilidad parental,
planes de igualdad de oportunidades y equidad de género en la empresa, acciones
positivas para corregir situaciones de desigualdad, acuerdos para la capacitacion y
reconversion productiva de los trabajadores, constitucion y mantenimiento de servicios
de bienestar, mecanismos de solucién de controversias, entre otros”>'.

Por ultimo, habra que advertir que el texto legal exige que las estipulaciones del
instrumento contengan una explicacion por si mismas, evitando declaraciones que
carecen de individualidad. Dicho de otra manera, el contenido de las clausulas debe
detallarse expresamente, y no pueden ser de tal generalidad que resulte imposible
caracterizarlas o distinguirlas.

2.3 El plazo de duracion

Acercandose a un modelo més estatico de negociacion colectiva (Monereo Pérez
y Tomas Jiménez, 2013: 68), el legislador laboral chileno ha venido acotando,
progresivamente, el plazo de duracion de los instrumentos colectivos. En efecto, la Ley
N° 19.069 (de 1991) s6lo se limitaba a establecer un término minimo de dos afios para
la vigencia del contrato en cuestion®?; pero dejaba abierta la posibilidad de que ese

30E] articulo 2° del Convenio N° 154 de la OIT, incorpora dentro de las materias a negociar la fijacion de
las condiciones de trabajo y empleo; la regulacion de las relaciones entre empleadores y trabajadores; y la
regulacion de las relaciones entre empleadores o sus organizaciones y una organizacion o varias
organizaciones de trabajadores.

3ICfr., el nuevo articulo 306 introducido por la Ley N° 20.940.

32Cfr., articulo 123 de la Ley N° 19.069.
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instrumento se extendiera innecesariamente en el tiempo*. Para evitar esto, la Ley N°
19.759 (de 2001), circunscribi6 los plazos de vigencia entre dos y cuatro afios. Segun
sefald la entonces Directora del Trabajo “por lo que se ha visto, en muchos casos, los
plazos de vigencia de un contrato colectivo excesivamente prolongados, dan lugar a
multiples dificultades, y van contra la esencia de la institucion”?*. De alli que se
considerara mas razonable circunscribir los periodos minimo y maximo de cobertura de
un instrumento de esta naturaleza. Mas aun, dicho rango de temporalidad permitia
garantizar una cierta estabilidad de las condiciones pactadas, y evitar un instrumento de
muy escasa duracion (Gonzalez Ortega, 2004: 140).

La reforma laboral avanzo6 en esta logica. Por una parte, rebajé de cuatro a tres
afios la extension temporal del instrumento colectivo entendido en su globalidad®’; vy,
por otra, reafirmé implicitamente el criterio de que el ejercicio regular de la negociacion
colectiva permitia confluir en instancias mas idoneas de didlogo al interior de la
empresa. A fin de cuentas, un plazo menor de duracidon maxima permite adecuar las
estipulaciones acordadas para periodos en que la empresa podia eventualmente estar
sujeta a condiciones economicas y comerciales distintas. De alli que un plazo maximo
de 3 afios se considerara mas adecuado con la practica laboral, permitiendo que las
partes se adapten a los cambios que va experimentando la propia empresa, logrando la
realizacion de evaluaciones constantes a objeto de determinar si las condiciones que
previeron los contratantes para su ejecucion efectivamente se cumplen®. Desde esta
perspectiva, la nueva ley se limité a establecer rangos de temporalidad minima y
maxima, dejando el juicio de oportunidad sobre la duracion efectiva a las partes
intervinientes. Lo anterior no impide, en todo caso, que los suscriptores del instrumento

3La doctrina de la época ya advertia las dificultades que traia consigo el no fijar plazos méaximos de
duracion del instrumento colectivo. Asi, por ejemplo, THAYER y NOVOA, cit., T. I, p. 432: “Por eso
debe concluirse que el contrato colectivo puede durar mas de dos afios. Asi, los sindicatos de la Compaiiia
Minera El Indio celebraron un convenio colectivo por el periodo primero de septiembre de 1986 a 31 de
julio de 1991 (...). Con todo, nos pareceria contrario al espiritu de la legislacion laboral un contrato
colectivo que se conviniera, verbigracia, por diez o veinte afios, estancando el fluir natural de las
relaciones laborales”.

34Cfr., BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia fidedigna de la Ley N° 19.759. Segundo
Informe de la Comision de Trabajo y Prevision Social. Diario de Sesiones del Senado, sesion 8?, especial,
de 20 de junio de 2001, p. 786.

35El mismo articulo 324 se encargd de distinguir la vigencia (periodo durante el cual se pueden ejercer los
derechos y obligaciones) y la duracion del instrumento colectivo (periodo que se relaciona con la fecha en
que se extingue o vence el instrumento en cuestion). Para estos efectos, la norma del articulo 324 indica
que la “vigencia de los contratos colectivos se contara a partir del dia siguiente al de la fecha de
vencimiento del contrato colectivo o fallo arbitral anterior. De no existir instrumento colectivo anterior, la
vigencia se contara a partir del dia siguiente al de su suscripcion. Con todo, si se hubiere hecho efectiva la
huelga, el contrato que se celebre con posterioridad o el fallo arbitral que se dicte, en su caso, solo tendran
vigencia a contar de la fecha de suscripcion del contrato, de constitucion del compromiso o de la
notificacion de la resolucion que ordena la reanudacion de faenas, sin perjuicio de que su duracion se
cuente a partir del dia siguiente al de la fecha de vencimiento del contrato colectivo o del fallo arbitral
anterior, o del cuadragésimo quinto dia contado desde la presentacion del respectivo proyecto, segin
corresponda”.

3Sobre el particular, vid. la intervencion en el Senado del Subsecretario del Trabajo, sefior Francisco
Diaz Verdugo, quien “explicd que contratos colectivos del pasado duraban 8 afios y luego el periodo se
rebajo a 4 afios, pareciendo adecuado y acorde con los tiempos fijar un maximo de 3 afios, en sintonia con
las dindamicas de los dirigentes de los sindicatos”. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL,
Historia de la Ley N° 20.940. Segundo tramite constitucional en el Senado, p. 131 (en www.bcn.cl). A
mayor abundamiento, vid. también ROJAS MINO, “Las reformas laborales”, cit., p. 216: una duracion de
hasta ocho afios “niega uno de los objetivos del ejercicio de la autonomia colectiva: la capacidad de
efectuar una regulacion en conformidad a los nuevos desafios que presente el contexto de las relaciones
laborales”.
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puedan prorrogar la vigencia del mismo tal como lo preceptia el inciso tercero del
articulo 348, o bien celebrar un contrato colectivo forzoso en los términos senalados en
el articulo 342.

Esta regla de temporalidad se aplica tanto al contrato colectivo como a los
acuerdos de grupo negociador y los fallos arbitrales; pero en el caso de los convenios
colectivos, la nueva normativa establece la posibilidad de que éstos tengan la duracion
que las partes definan, “pero en ningtn caso podra ser superior a tres afios™’. Es decir,
el legislador opta por reglamentar el plazo minimo y maximo de la mayor parte de los
instrumentos colectivos estableciendo que los mismos tendran una duracién minima de
dos afios y una maxima de tres afios. No obstante, en el caso del convenio colectivo se
incorpora una regla mas flexible, autorizando que el plazo minimo de duracion de
dichos convenios sea inferior a dos afios (no obstante, su duracion maxima en caso
alguno podra sobrepasar los tres afios de vigencia). Desde esta perspectiva, nada
impediria que las partes intervinientes celebren un convenio de duraciéon muy reducida o
que, incluso, se agote de forma inmediata’®.

Siguiendo la logica que inicialmente tenia el proyecto presentado por el
Ejecutivo, la ley hace una distincion entre “convenio colectivo” y “acuerdo de grupo
negociador”. Este ultimo instrumento perentoriamente debera tener la misma duracion
minima y maxima que un contrato colectivo; pero el convenio, como se ha dicho, tiene
flexibilidad temporal pudiendo pactarse por un periodo inferior a dos afios. Claramente,
en este caso, la nueva ley esta haciendo referencia al convenio suscrito por un sindicato
de conformidad con el articulo 314 del Cédigo (o bien a aquél instrumento derivado de
una negociacion colectiva de trabajadores eventuales, de temporada y de obra o faena
transitoria).

2.4 Los acuerdos de extension

El Codigo del Trabajo anterior a la reforma, partia de una regla inicial: en
materia de aplicacion de un instrumento colectivo, €ste solo se aplica a los trabajadores
que participaron de la respectiva negociacion colectiva, salvo que el empleador hiciera
uso de la facultad que establecia el derogado articulo 346 (referido a la extension de
beneficios). Desde esta perspectiva, el instrumento colectivo se construia como un acto
juridico que, de acuerdo a las normas generales, solo afecta a aquellos que habian
concurridlo a su celebracion, personalmente o representados (legal o
convencionalmente) (Lopez Santa Maria, 1986: 243).

37El plazo de tres afios como duracién méxima parece ser una constante en toda la reforma laboral. Por
ejemplo, en materia de pactos sobre condiciones especiales de trabajo, el inciso tercero del articulo 374
es perentorio en sefialar que la “duracion maxima de estos pactos sera de tres afios”. Y en materia de
jornada excepcional, el modificado inciso final del articulo 38 del Codigo sefiala ahora que la resolucién
del Director del Trabajo serd por el plazo de “hasta tres” afios. Como sefial6 la ministra Ximena Rincon
en la Sala del Senado: “Con respecto a la norma que ahora nos ocupa, se pretende unificar los plazos de
duracién de las negociaciones colectivas, que son hasta tres afios, con los pactos especiales, las
autorizaciones de jornada especial del articulo 38, estableciendo permisos de hasta tres afios (hoy dia
pueden ser de hasta cuatro)”. Vid., BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, Historia de la Ley
N’ 20.940. Segundo tramite constitucional en el Senado, p. 1170 (en www.bcn.cl).

38En teoria, el establecimiento de limites minimos y méximos de duracion dejaria abierta la posibilidad
para que, dentro de estos margenes, el término del instrumento colectivo esté sujeto al “cumplimiento de
ciertas condiciones ajenas al control de las mismas (cambio de titularidad de la empresa, alteracion
relevante de las circunstancias del mercado, pérdida o continuidad de determinados contratos o encargos,
etc.)”.
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En el nuevo disefio de negociacion colectiva que se estructura en la Ley N°
20.940, la extension de beneficios es el resultado de un acuerdo debidamente plasmado
en el instrumento colectivo (Gonzalez Ortega, 2004: 142)*°. En razén de lo anterior, el
nuevo articulo 322 del Codigo del Trabajo es perentorio en indicar que las “partes de un
instrumento colectivo podran acordar la aplicacion general o parcial de sus
estipulaciones a todos o parte de los trabajadores de la empresa o establecimiento de
empresa sin afiliacion sindical. En el caso antes sefialado, para acceder a los beneficios
dichos trabajadores deberan aceptar la extension y obligarse a pagar todo o parte de la
cuota ordinaria de la organizacion sindical, segun lo establezca el acuerdo. El acuerdo
de extension (...) debera fijar criterios objetivos, generales y no arbitrarios para
extender los beneficios a trabajadores sin afiliacion sindical”*°.

El objetivo de este acuerdo de extension es, desde luego, aportar al
financiamiento de la entidad que obtuvo el beneficio; pero también termina consagrando
un sano principio de ecuanimidad en atencidn a que algunos trabajadores se ven
favorecidos con una negociacion colectiva en la cual no participaron y en la que no
soportaron ni sus costos ni sus riesgos (Ramaciotti Fracchia, 1992: 89). Por cierto, este
reproche no se les puede formular a los trabajadores que durante la negociacion
colectiva en cuestion no pertenecian a la empresa; pero habra que reconocer que la
extension unilateral del empleador, sin que mediara pacto, no favorecia la afiliacion
sindical (Garcia Vina, 2013: 263).

3La figura de la extension de los beneficios derivados de una negociacion colectiva ya se encontraba
consagrada en el Decreto Ley N° 2.758 (de 1979). En efecto, y segun lo establecido en el articulo 15
transitorio de dicho cuerpo legal “después de la primera negociacion que se celebre en cada empresa en
conformidad a esta ley, y por una sola vez, los trabajadores que no estuvieren sindicalizados y que no
hubieren participado en un grupo negociador, y a los cuales sin embargo el empleador les hiciere
extensivos todos o algunos de los beneficios acordados en el contrato o convenio colectivo o en el fallo
arbitral, segin el caso, deberan cotizar también por unica vez al sindicato que hubiere obtenido los
beneficios, una suma equivalente al monto de la cuota ordinaria sindical de dos meses”. La orientacion de
esta norma fue recepcionada, con posterioridad y con algunos cambios, en el articulo 10 del Codigo del
Trabajo de 1987: “Si en una empresa no se hubiera negociado colectivamente durante la vigencia del
decreto ley N° 2.758, de 1979, y asi se hiciere en conformidad al Coédigo aprobado por esta ley, los
trabajadores que no estuvieren sindicados y que no hubieran participado en un grupo negociador, y a los
cuales, sin embargo, el empleador les hiciere extensivos todos o algunos de los beneficios acordados en el
contrato o convenio colectivo o en el fallo arbitral, segiin el caso, deberan cotizar, por una sola vez, al
sindicato que obtuviere los beneficios, una suma equivalente al monto de la cuota ordinaria de dos
meses”. Por ultimo, y en una redaccion que perduro hasta antes de la reforma laboral de 2016, el articulo
122 de la Ley N° 19.069 reguld la extension de beneficios disponiendo que los “trabajadores a quienes el
empleador les hiciere extensivos los beneficios estipulados en el instrumento colectivo respectivo para los
trabajadores que ocupen los mismos cargos o desempefien similares funciones, deberan aportar al
sindicato que hubiere obtenido los beneficios, un setenta y cinco por ciento de la cotizacion mensual
ordinaria, durante toda la vigencia del contrato, a contar de la fecha en que éste se les aplique. Si éstos los
hubiere obtenido mas de un sindicato, el aporte ird a aquel que el trabajador indique”. Si bien esta Gltima
normativa buscaba principalmente que los beneficiados contribuyeran al financiamiento de la cuota
sindical, en la practica la jurisprudencia le otorgd una dimension tal -a este beneficio- que las figuras de
extension terminaron ocupando “el espacio de la autonomia colectiva, impidiendo que un trabajador
cubierto por un instrumento colectivo pueda, con posterioridad, participar en una negociacién colectiva”
(vid. ROJAS MINO, “Las reformas laborales”, cit., p. 214). A mayor abundamiento, vid. también
HALPERN MONTECINO, Cecily, “Extension de beneficios colectivos: La aplicacion jurisprudencial del
articulo 122 de la Ley N° 19.069 y su posible efecto perverso”. Revista Laboral Chilena N° 10 (1992), pp.
67 y siguientes; y RAMACIOTTI FRACCHIA, José Luis, “Extension de beneficios a trabajadores que no
negociaron colectivamente”. Revista Laboral Chilena N° 2 (1992), pp. 89 y siguientes.

4Quedan excluidas del acuerdo de extension, y por tanto el empleador puede otorgar estos beneficios a
otros trabajadores, “las cldusulas pactadas de reajuste de remuneraciones conforme a la variacién del
Indice de Precios al Consumidor determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas o el que haga sus
veces, siempre que dicho reajuste se haya contemplado en su respuesta al proyecto de contrato colectivo”.
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El acuerdo de extensiéon se encuentra a mitad de camino entre la eficacia
limitada del instrumento colectivo y la eficacia general o erga omnes. Y en esta
dindmica, resulta esencial que cada instrumento colectivo exprese el acuerdo que, para
cada negociacion, obtuvieron las partes intervinientes. No solo eso, la ley actual
también exige la plasmacioén de una eventual falta de acuerdo, ya que lo que le interesa
al legislador es que no quepa duda sobre la posibilidad de extender o no los beneficios
que se han alcanzado en un determinado proceso negociador.

El acuerdo de extension, debidamente regulado en el instrumento colectivo,
tiene algunas particularidades que son imposibles de soslayar. En primer término,
“transforma la extension de beneficios en un asunto propio del contenido de la
negociacion colectiva y, por tanto, sometido al acuerdo entre empleador y el sindicato
debiendo realizarse una explicita mencidon del acuerdo de extension o de su
imposibilidad”*'. En segundo lugar, la nueva propuesta deja abierto el monto a pagar
por concepto de la cuota sindical; no hay un guarismo o porcentaje especifico. El unico
limite en el monto, es que éste no puede sobrepasar el valor total de la cotizacion
sindical ya que la ley circunscribe el aporte a todo o a una parte de dicha cuota*’. En
tercer término, se trata de un acuerdo que puede tener el caracter de total o parcial (tanto
en lo que se refiere a sus estipulaciones como a las personas beneficiadas); cuestion que
supone un cambio en relacion con la figura que consagraba el antiguo articulo 346 del
Cdédigo, ya que de acuerdo a ese pretérito disefio para que existiera extension se requeria
que los beneficios extendidos fuesen de una entidad tal que justificara el aporte del 75%
de la cuota sindical*’. M4s aun, la misma jurisprudencia habia refrendado la tesis de que
la extension debia referirse a beneficios de cierta entidad, no bastando la extension de
meros aspectos accidentales o simplemente formales del contrato colectivo**. Por el
contrario, en el disefio de la Ley N° 20.940, el aporte parcial no solo se refiere a la
extension acotada de beneficios; también seria factible mediante la extension reducida
de un beneficio en particular. Por tanto, la reforma parece indicar que poco importa para

4Vid. STCo. de 09 de mayo de 2016. Rol N° 3016-2016 (3026 CPT Acumulados), p. 107. En
www.tribunalconstitucional.cl. Por ello, y entre otras razones, la misma STCo. declard inconstitucional la
norma contenida en el inciso primero del articulo 323 inicialmente aprobado. Como se ha dicho, este
precepto indicaba que la “afiliacion sindical otorgara de pleno derecho a los nuevos socios los beneficios
del instrumento colectivo suscrito por la organizacion sindical a la que se incorporen (...)”.

“2En este sentido, la norma recién aprobada se asemeja mas a aquella que se contenia en el Mensaje
Presidencial que dio origen a la Ley N° 19.069 (de 1991). Dicha propuesta sefialaba que, en caso de
extension, el trabajador beneficiado debia pagar “una contribucion al sindicato que ha negociado, fijada
en los estatutos, pero nunca mayor a la cuota ordinaria durante el lapso de vigencia del instrumento
colectivo”. Vid. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°
19.069 (en www.bcn.cl).

43La redaccion actual resuelve una antigua disputa jurisprudencial y dogmatica, en orden a que el pago del
75% de la cuota sindical debia tener su origen en una extension cualitativamente relevante. Vid. por
ejemplo dictamen N° 5028/224, de 4 de septiembre de 1996, de la Direccion del Trabajo: “Los
trabajadores por los cuales se consulta se encontraran obligados a efectuar el aporte previsto en el inciso
1° del articulo 346 del Codigo del Trabajo, s6lo en el evento de que la extensidn de beneficios
contemplados en el respectivo contrato colectivo represente para ellos un incremento real y efectivo de
sus remuneraciones y condiciones de trabajo”; o la sentencia de la CORTE SUPREMA de 17 de octubre
de 2000 (Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo XCVII, seccion tercera,
2000, p. 189) que dictamind lo siguiente: “Las ventajas que el empleador hace extensivas a trabajadores
no sindicalizados deben importar un aumento significativo y real de las condiciones de trabajo a objeto de
acarrear la respectiva contribucion de los beneficiados por ellas y que no participaron en la negociacion
colectiva, y no, como en la especie, en que el empleador demandado les ha extendido s6lo un beneficio: el
de la gratificacion bimensual anticipada y reajustable, el que tiene su fuente en la ley y a cuyo pago el
demandado se encontraria igualmente obligado”.

#Cfr., sentencia de la CORTE SUPREMA de 17 de octubre de 2000. Revista de Derecho y
Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo XCVII, seccion tercera (2000), p. 189.

27


http://www.tribunalconstitucional.cl/

REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL®, VOL 7, N° 14, 2016, pp. 13-37

Pedro Irureta Uriarte | El instrumento colectivo en la reforma laboral de 2016

estos efectos si mediante la extension se produjo o no un mejoramiento real y
significativo de las condiciones de trabajo (Halpern Montecino, 1992: 69). En cuarto
lugar, y a diferencia de lo que ocurria con la antigua normativa, ahora el legislador ha
exigido que el acuerdo de extensidon se realice con la aceptacion explicita del
beneficiado de forma tal que ya no puede ser extendido unilateralmente por alguna de
las partes del instrumento colectivo ni tampoco puede deducirse de meras aceptaciones
tacitas. La aceptacion debe ser expresa y con indicacion precisa del instrumento
colectivo que se esta extendiendo. Por ello, producida la aceptacion formal no puede
dejarse sin efecto el pacto ya que “el contrato colectivo es de las partes y no de una de
ellas”®. Con todo, la aceptacion del beneficiado debe ser pura y simple, como una
especie de contrato de adhesion, ya que la norma no autoriza a realizar acuerdos
particulares mas alla del marco que las partes del instrumento colectivo ya acordaron.

Sin embargo, y en ultimo término, la nueva normativa legal establece un limite
en relacion con acuerdos eventualmente discriminatorios. De alli que el articulo 322
indique que el pacto de extensidon debe ‘“fijar criterios objetivos, generales y no
arbitrarios para extender los beneficios a trabajadores sin afiliacion sindical”. De este
modo, la norma en comento debe ser interpretada como una interdiccion de la
arbitrariedad por parte de los sujetos que intervienen en la negociacion colectiva. Lo que
ocurre es que la especial posicidn que ocupan ambos intervinientes en el proceso
negociador, obliga a concluir que se encuentran prohibidas todas aquellas actuaciones
arbitrarias, contrarias a la justicia y al derecho, en materia de acuerdos de extension, de
modo tal que el pacto debe ostentar una fundamentacion objetiva que impida “el
ejercicio de decisiones unilaterales que afecten el modo en que se identifican a los
beneficiarios™*S.

Adicionalmente, el pacto de extension no puede ser visto como un atributo
ejercido unilateralmente por una de las partes de un instrumento colectivo y obligatorio
para el beneficiado. Muy por el contrario, la ley exige que “para acceder a los beneficios
dichos trabajadores deberdn aceptar la extension y obligarse a pagar todo o parte de la
cuota ordinaria de la organizacion sindical, segun lo establezca el acuerdo”. Como se ha
dicho, esto supone un cambio radical con la normativa anterior, pues en el disefio que
ocupaba el antiguo articulo 346 del Codigo el beneficiado con la extension estaba
obligado a aceptar la aplicacion total o parcial del instrumento y, en consecuencia, no
podia oponerse al pago del 75% de la cuota sindical.

Por ultimo, la importancia que el legislador le ha otorgado a este pacto se ve
reflejada en la configuraciéon de un nuevo tipo de practica antisindical, mas preciso y
fuertemente vinculado a la naturaleza misma de la infraccion que se busca sancionar. En
efecto, la nueva letra h) del articulo 289 considera como préctica antisindical el “otorgar
o convenir con trabajadores no afiliados a la organizacion u organizaciones que los
hubieren negociado, los mismos beneficios pactados en un instrumento colectivo™.

De este nuevo tipo infraccional, se exceptian dos figuras: (i) la excepcion ya
sefalada del inciso final del articulo 322, en el sentido que el empleador puede aplicar
libremente a todos los trabajadores de la empresa las cldusulas de reajustabilidad de
remuneraciones conforme al IPC (“siempre que dicho reajuste se haya contemplado en

48Tco. de 09 de mayo de 2016. Rol N° 3016-2016 (3026 CPT Acumulados), p. 112. En
www.tribunalconstitucional.cl. Y la misma sentencia agrega en p. 114: “el contrato colectivo es fuente de
derecho y el empleador no puede desconocer su alcance y fuerza normativa. (...). 21°. Que, por ultimo, la
libre iniciativa econdmica no aparece limitada en este proyecto de ley por las reglas propias del contrato
colectivo por dos razones. Primero, porque al referirse a una negociacion que es fruto de un acuerdo
pactado de extension, el resultado del mismo es una regla de orden publico (...)”.

46STco. de 09 de mayo de 2016. Rol N° 3016-2016 (3026 CPT Acumulados), p. 109. En
www.tribunalconstitucional.cl
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su respuesta al proyecto de contrato colectivo™); y (ii) los acuerdos individuales que el
empleador alcance con un trabajador “sobre sus remuneraciones o sus incrementos que
se funden en las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad
del trabajador”.

De estas dos excepciones, la que traera mayores dificultades interpretativas es la
referida a la existencia de una presunta practica antisindical*’. Esta interpretacion,
debera transitar en base a dos objetivos que el texto legal intenta armonizar. Por una
parte, resulta evidente que el legislador pretende evitar extensiones encubiertas; es
decir, que por la via del mejoramiento de remuneraciones se terminen obteniendo
mejores beneficios que aquellos que consiguieron el sindicato o el grupo negociador.
Pero por otra, la nueva norma legal centra el problema en la legitimidad que tienen los
acuerdos individuales para establecer diferencias en la estructura salarial. Esto lleva a
concluir que en el &mbito laboral no se aplica el principio de igualdad (pensado para las
relaciones que mantiene el ciudadano con el Estado) sino que el principio de no
discriminacion arbitraria.

De esta manera, la nueva figura de practica antisindical obliga a analizar la
excepcion legal en base a las circunstancias que concurren en cada sujeto concreto con
respecto al cual se invoca (Palomeque, 2004: 95). En esta perspectiva, la nueva
normativa sanciona el resultado discriminatorio; es decir, un hecho objetivo
independiente de la intencionalidad del agente productor del mismo. Y a fin de evaluar
dicho resultado, resulta esencial efectuar un examen de comparacion, para luego
analizar las causas de la eventual discriminacion.

Como es ampliamente sabido, la no discriminacion constituye una condicién
esencial tanto de la libertad de trabajo como de la libertad sindical. En consecuencia,
resulta imposible configurar una libertad tan amplia sin que, a la vez, existan normas
que resguarden efectivamente un interdecir de arbitrariedad en el acceso y desempefio
del trabajo. Lo anterior obliga a separar conceptualmente las figuras del principio de
igualdad y de la no discriminacion (Starck, 2002: 62) (Rodriguez-Pifiero, Bravo-Ferrer
y Fernandez Lopez, 1986: 64 y 65)*. En rigor, el empleador no esta estrictamente
obligado a cumplir en toda su magnitud el principio de igualdad ante la ley, pensado
como se ha dicho para los actos que ejecute el poder publico (Martinez Rocamora,
1998: 119)*. Por el contrario, lo que pesa sobre el empleador es la interdiccion de
comportamientos discriminatorios, de modo tal que no pueda diferenciar
desfavorablemente a un trabajador por elementos no vinculados a la capacidad o a la

47 Articulo 289, letra h).

48 «(...) el principio general de igualdad constitucional, normalmente no tiene vigencia en el Derecho
Privado, puesto que un deber de igualdad de trato dotado de validez general ‘sacaria de quicio’ al
Derecho Privado”; y RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER. Miguel, y FERNANDEZ LOPEZ,
Maria Fernanda, Igualdad y Discriminacion. Tecnos, Madrid, 1986, pp. 64 y 65: “(...) el principio de no
discriminacion ‘no es la simple consecuencia de la igualdad sino una aplicacion modulada y dinamica de
ésta’ (...). La utilizacién de este término (...) no es una simple especificacion del principio, sino un
mandato especial que, aun cuando derivado del principio de igualdad, va mas lejos, y dice algo distinto
del mandato de igual proteccién en el marco de la ley”. Y estos ultimos autores agregan en p. 263: “El
principio de igualdad ‘en y ante’ la ley si es susceptible de ser interpretado en clave de relaciones
ciudadano-Estado, porque en ellas agota su funciéon basica. Pero no ocurre lo mismo con la no
discriminacion: €sta no es s6lo un area de libertad que garantiza a su sujeto titular frente al Estado”.

49 ¢(...) el principio general de igualdad, en si mismo, como principio constitucional, se agota en la
relacion ciudadano-Estado”. Y agrega en pp. 136 y 137: “(...) la division fundamental entre ‘prohibicion
discriminatoria’ y ‘principio general de igualdad’. La primera tiene virtualidad aplicativa plena por si
misma, al derivar de la Constitucion, no estando necesitada del apoyo de ningun criterio igualatorio de
refuerzo, mientras que el principio general, por el contrario, solo sera de aplicacion si asi se establece en
concreto, para el caso particular, en el ordenamiento juridico”.
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idoneidad. Un criterio distinto llevaria a prohibir el otorgamiento, por ser
inconstitucionales, de concesiones unilaterales de condiciones mas beneficiosas, y
limitaria fuertemente el poder de direccion del empleador que emana del articulo 19 N°
21 de la Constitucion (Irureta, 2006: 81). Este matiz permite concluir que el empleador
goza de ciertos atributos directivos y organizativos que lo facultan para tomar ciertas
decisiones que tedricamente pueden generar distinciones legitimas.

En el fondo, y siguiendo los derroteros que establece el articulo 19 N° 16 de la
Constitucion, el articulo 289, letra h), del Codigo del Trabajo considera licitos, y por
tanto no una extension encubierta, las mejoras remuneracionales fundadas en la
capacidad y la idoneidad del beneficiado. Estos factores permiten que el empleador
pueda mejorar la posicidon contractual de un trabajador no afecto al instrumento
colectivo, sobre bases objetivas y no simples caprichos del acreedor de trabajo>°. En
este orden de ideas, la capacidad es la aptitud o suficiencia para alguna cosa; la
idoneidad, por su parte, se concibe como la calidad de idoneo, que se refiere a aquél que
tiene buena disposicion o suficiencia para una cosa. En ambos casos, se estd haciendo
referencia a requisitos vinculados al cargo o funcion, de forma tal que los
requerimientos para un oficio u ocupacion dependerdn en alto grado de los requisitos de
la oferta de empleo que haya realizado el empleador y la naturaleza misma del cargo.

Por ultimo, habrd que tener presente que este criterio no es nuevo en la
legislacion laboral. El propio articulo 2° del Codigo ya ha hecho referencia, desde
antiguo, a la circunstancia de que las distinciones, exclusiones o preferencias basadas en
las calificaciones exigidas para un empleo determinado no seran consideradas como
actos de discriminacion.

2.5 Las comisiones bipartitas y los mecanismos de resolucion de controversias

La redaccion planteada por el nuevo articulo 321 deja abierta la posibilidad de
acordar distintas estipulaciones, de diverso orden, que se encuadren dentro de las
materias propias de la negociacidon colectiva. El encabezado del articulo antes
mencionado no deja lugar a dudas a este respecto, pues de manera expresa sefiala que
las menciones a que se refiere la norma tienen el caracter de minimas (“a lo menos”),
permitiendo de este modo una amplia gama de alternativas que se ajusten a la
autonomia colectiva.

A pesar de ello, la reforma incorpord un inciso segun el cual el instrumento
colectivo, adicionalmente, podré contener la constitucion de una comision bipartita para
la implementacion y seguimiento del cumplimiento del instrumento colectivo o
mecanismos de resolucion de las controversias. Las comisiones son oOrganos de
composicion mixta, y cuya finalidad principal es la de vigilar la implementacion del
instrumento colectivo de acuerdo a las facultades que las partes negociadora han
sefialado (Cavas Martinez, 2007: 116). En la practica laboral, este tipo de comisiones
son de usual ocurrencia y su objetivo fundamental consiste en detectar incumplimientos
a fin de evitar una judicializacion innecesaria.

La reforma laboral ha radicado la irrupcion de estas comisiones en un acuerdo
de parte, facultativo, y no en decisiones de la autoridad administrativa (como ocurre en
otras experiencias comparadas). Basicamente, la funcion de este tipo de comisiones sera

50Para una simetria entre el vocablo arbitrario y caprichoso, vid., sentencia de la CORTE SUPREMA de
24 de septiembre de 2003. Gaceta Juridica N° 279 (2003), pp. 71 y siguientes; y sentencia de la CORTE
DE APELACIONES DE SANTIAGO de 20 de junio de 2002. Gaceta Juridica N° 267 (2002), pp. 31 y
siguientes.

30



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL®, VOL 7, N° 14, 2016, pp. 13-37
Pedro Irureta Uriarte | El instrumento colectivo en la reforma laboral de 2016

la de evitar la produccion de conflictos, aclarando o estableciendo la inteligencia de una
determinada clausula del instrumento colectivo o bien resolviendo problemas puntuales
de aplicacion. No obstante, estas comisiones no pueden ser vistas como una especie de
organo jurisdiccional destinado a resolver controversias (Cabanellas, 1989: 281), ya que
el legislador ha planteado esta formula como una clara alternativa de anticipacion a
conflictos mayores.

Dada la forma en que la nueva legislacion incorpora a este tipo de comisiones,
todo indica que la creacién de comisiones bipartitas de seguimiento se encuadra dentro
del contenido normativo formal del instrumento colectivo. Su objetivo primordial no es
otro que lograr una eficaz aplicacién de las condiciones de trabajo negociadas (Cavas
Martinez, 2007: 118), y no mantener una negociacion permanente de las distintas
clausulas o de otras materias que la comision estime del caso abordar.

Conjuntamente con la hipotética creacion de comisiones bipartitas, el
legislador ha permitido que el instrumento colectivo acordado por las partes consagre
mecanismos de resolucion de las controversias. En este caso en particular, la nueva
legislacion hace referencia a mecanismos no jurisdiccionales, ya que de conformidad
con la norma de la letra a), del articulo 420 del Cddigo del Trabajo, los juzgados de
letras del trabajo son competentes para conocer de la interpretacion y aplicacion de los
contratos colectivos de trabajo o de las convenciones y fallos arbitrales en materia
laboral. En este &mbito, los mecanismos mas usuales estaran dados por la designacion
de un arbitro o mediador, o bien por el reconocimiento de instancias de conciliacion.

Con todo, habra que reconocer que esta orientacion legislativa no es nueva. La
jurisprudencia anterior a la reforma ya habia reconocido que el contenido que la ley le
asignaba al contrato colectivo no impedia que las partes pactaran otros mecanismos u
obligaciones: “El contrato colectivo, ademas de su contenido fundamental, de caracter
normativo, tendiente a establecer las condiciones comunes de trabajo y remuneracion
por un tiempo determinado, puede también contemplar otros contenidos, otras
obligaciones o derechos entre las partes, como se desprende del articulo 345 del Cédigo
del Trabajo, que dispone, en sus nimeros 1° a 3°, las menciones que ‘a lo menos’ debe
contener el contrato colectivo. Es lo que ocurre, en la especie, con clausulas relativas a
“bono de aceptacion de oferta”, pactado por unica vez, y a “bono y anticipo especial de
remuneraciones por vigencia a tres afios”, en vez de los dos que sefiala el Codigo, del
contrato colectivo vigente en la empresa demandada, que no han tenido por finalidad
establecer condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones por un tiempo
determinado, obligaciones de cardcter Unico e instantdneo, oportunamente solucionadas
por la empresa, por lo que no resulta procedente que puedan integrar un nuevo contrato
colectivo y cumplirse por segunda vez, haciendo uso del derecho establecido en el

inciso segundo del articulo 369 del Codigo del Trabajo™'.

3. Los efectos subjetivos del instrumento colectivo

Siguiendo la misma logica que se observaba en la legislacion reformada, la Ley
N° 20.940 ratifica un criterio que tiene respaldo constitucional: un trabajador podra
afiliarse y desafiliarse libremente de cualquier sindicato. Desde esta perspectiva, se
intenta reafirmar el principio de la libre incorporacion sindical, sin que existan
estimulos indebidos a los procesos de ingreso o salida de un sindicato.

A pesar de lo anterior, la practica laboral ha venido observando desde antiguo
los efectos que se provocan con la desvinculacion sindical de trabajadores que formaban

51Vid. sentencia de la CORTE SUPREMA de 22 de agosto de 2000. Revista de Derecho y Jurisprudencia
y Gaceta de los Tribunales, Tomo XCVII, seccion tercera (2000), pp. 157 y 158.
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parte de la ndmina de personas afectas a un instrumento colectivo. Para resolver esta
disyuntiva, la nueva normativa insiste en la tesis de que el cambio de afiliacion sindical
o desafiliacion, mantendra al trabajador afecto “al instrumento colectivo negociado por
el sindicato al que pertenecia y que estuviere vigente, debiendo pagar el total de la cuota
mensual ordinaria de ese sindicato durante toda la vigencia de dicho instrumento
colectivo™?. Lo que se pretende evitar con este tipo de normas es la incorporacion
ocasional para el solo efecto de obtener determinados beneficios, sin soportar en el
tiempo el costo de la contribucion al financiamiento del sindicato.

Por ello, y manteniendo la l6gica de la libertad de afiliacion o de desafiliacion, el
ordenamiento juridico exige que el instrumento colectivo siga afectando al trabajador
que participod en la respectiva negociacion (pagando, por cierto, el 100% de la cuota
sindical)®>>. Una vez terminada la vigencia de dicho instrumento, el trabajador pasara a
estar afecto al instrumento colectivo del sindicato al que eventualmente se hubiere
afiliado, de existir este.

4. La ultraactividad del instrumento colectivo

Ocupando por Unica vez el término, el articulo 325 de la Ley N° 20.940 se hace
cargo de la figura de la ultraactividad de un instrumento colectivo®*. Esta expresion hace
referencia bdsicamente a la posibilidad de que el instrumento en cuestion siga
produciendo efectos mas alla de su vigencia.

32 Articulo 323 de la Ley N° 20.940.

S3Este criterio siempre cont6 con un numeroso apoyo jurisprudencial y doctrinario. Ejemplo de ello puede
observarse en los siguientes antecedentes: “por generales que sean las estipulaciones contenidas en un
contrato colectivo de trabajo, debe entenderse que ellas son aplicables a quienes estaban ligados por sus
clausulas y no a las personas ajenas a ellas” (sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE SAN
MIGUEL de 14 de octubre de 1988. Gaceta Juridica N° 101 [1988], pp. 110 y siguientes); “(...) las
estipulaciones de los contratos colectivos solo rigen respecto de los trabajadores que hayan sido parte de
la negociacion. Cualquier clausula en contrario es nula de nulidad absoluta” (sentencia de la CORTE DE
APELACIONES DE CONCEPCION de 30 de julio de 1990. Gaceta Juridica N° 127 [1990], pp. 105 y
siguientes); “Por generales que sean las estipulaciones contenidas en un contrato colectivo de trabajo,
debe entenderse que ellas son aplicables a quienes estaban ligados por sus clausulas y no a las personas
ajenas a ellas, como lo era el actor al momento de interponer su accién” (sentencia de la CORTE
SUPREMA de 14 de octubre de 1988. Rol N° 313-88. En Repertorio de Legislacion y Jurisprudencia
Chilenas. Codigo del Trabajo y Leyes Complementarias, Tomo 1I. Editorial Juridica de Chile, segunda
edicion, Santiago 2002, p. 88); “(...) los efectos del instrumento colectivo se radican exclusivamente en
los trabajadores que formaron parte del grupo negociador al momento de iniciarse el proceso de
negociacion colectiva, si ésta es formal. Si el proceso ha sido llevado a cabo por el sindicato, produce
efectos solamente para aquellos trabajadores que son socios de éste al momento de iniciarse el proceso de
negociacion colectiva y que figuran en la nomina correspondiente. (...). Cuando se trata de una
negociacion colectiva realizada por la via de una comision negociadora, el instrumento colectivo
producira efectos solamente en aquellos trabajadores representados por la comision negociadora y que
hubieren firmado el contrato colectivo respectivo. (...). El sentido normativo restrictivo del instrumento
colectivo chileno, significa que éste puede extenderse a otros trabajadores exclusivamente por la sola
voluntad empresarial (...)” (Vid. WALKER ERRAZURIZ, Francisco, Derecho de las Relaciones
Laborales. Editorial Universitaria, Santiago, 2003, pp. 622 y 623); y “(...) los efectos del contrato
colectivo alcanzan exclusivamente a las partes que lo celebran (...)” (Vid. THAYER ARTEAGA y
NOVOA FUENZALIDA, cit., p. 483).

34Una critica al uso de esta terminologia puede consultarse en OGALDE MUNOZ, Jorge, “Ultra actividad
del instrumento colectivo en la reforma laboral”. XXII Jornadas Nacional de la Sociedad Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Andlisis critico de la reforma al sistema de relaciones
sindicales en Chile. En http://web.derecho.uchile.cl/documentos/LIBRO-JORNADAS-DERECHO-DEL-

TRABAJO.pdf, p. 71.
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Asumiendo esta circunstancia, el articulo 325 indica que una vez extinguido el
instrumento colectivo, “sus clausulas subsistirdin como integrantes de los contratos
individuales de los respectivos trabajadores afectos, salvo las que se refieren a la
reajustabilidad pactada tanto de las remuneraciones como de los demas beneficios
convenidos en dinero, los incrementos reales pactados, asi como los derechos y
obligaciones que s6lo pueden ejercerse o cumplirse colectivamente y los pactos sobre
condiciones especiales de trabajo”. Se trata de una norma imperativa, que exige la
aplicacion posterior de un instrumento colectivo por el solo ministerio de la ley, sin que
se requiera acuerdo previo de las partes (Lizama Portal, 2016: 124). Y sus exclusiones,
se justifican en la medida que el legislador pretende que materias tales como la
reajustibilidad y los pactos especiales sean materia de negociacion expresa (Thayer,
1991: 195) (Gamonal Contreras, 2007: 357)%.

La extincion de un instrumento colectivo implica, basicamente, que a la fecha de
su vencimiento €ste no ha sido reemplazado por otro instrumento de andloga naturaleza.
Es decir, al reemplazarse un instrumento colectivo por otro que le sigue en el tiempo,
entonces el nuevo instrumento reemplaza integramente las clausulas contenidas en el
primero. Desde esta perspectiva, no resulta factible exigir que aquellas clausulas no
contenidas en el nuevo instrumento se incorporen en los contratos individuales. Por
tanto, la ultraactividad opera en el entendido que el instrumento colectivo que se
extinguid no es reemplazado por uno nuevo.

La ultraactividad no es una figura nueva en la legislacion laboral chilena. El
antiguo articulo 348 del Cédigo del Trabajo ya sefialaba en su inciso segundo que una
vez extinguido el contrato colectivo, “todos los derechos y obligaciones que se
encuentran contenidos en ¢l pasan a formar parte integrante de los contratos
individuales de los trabajadores regidos por los mismos, efecto que se produce de pleno
derecho, solo con las excepciones anteriormente expresadas™®. Incluso, la
jurisprudencia anterior a la reforma ya habia sefialado que los trabajadores a quienes se
les hayan hecho extensivos los beneficios de un contrato colectivo anterior, y que no
participaron de un nuevo proceso, los beneficios extendidos con anterioridad debian
entenderse incorporados en el contrato individual de aquellos trabajadores. “Sin
embargo, lo que se anota, en caso alguno puede significar que los trabajadores que
actuaron en calidad de adherentes o a quienes se les extendieron los beneficios del
contrato suscrito con anterioridad y que no participan del nuevo proceso sélo se les

%5 “La excepcion relativa a las clausulas de reajustabilidad se justifica ya que la determinacién de este
factor ha sido realizado por las partes en atencion a la situacion econdmica general y a la duracion del
contrato, por lo que no pareciera adecuado prorrogar su efecto por ley”.

%Vid. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION de 18 de junio de 2004. Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales T. CII, seccion tercera (2005), p. 357. Y agrego:
“Hay una suerte de efecto sustitutivo automatico, donde la vigencia de las normas colectivas incorporadas
al contrato individual no depende de la vigencia del respectivo instrumento colectivo, ya que el inciso 2°
de la disposicidn legal citada dispone la ultraactividad de las normas colectivas incorporadas al contrato
individual una vez cesada la vigencia del instrumento colectivo. Se ha dicho que el legislador ha creado
una ficcion legal en cuya virtud las clausulas del instrumento colectivo se incorporan de pleno derecho,
automaticamente, por el solo ministerio de la ley, al contrato individual, sin que sea necesaria su
reproduccién en este ultimo”. En igual sentido, vid. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE
CONCEPCION de 27 de marzo de 2014 (N° de Ingreso Corte 411-2013): “10°.- Que, de otro lado la
eficacia normativa del contrato colectivo se caracteriza, ademas, por el efecto de ultraactividad que
consiste en que una vez extinguido el contrato el legislador impone que las cldusulas normativas
continllen en vigencia en los contratos individuales. Este efecto, también denominado ‘efecto ultra
termine’ o ‘efecto a posteriori’ se encuentra consagrado en el articulo 348 inciso 2° del Codigo del
Trabajo, en cuanto establece que extinguido el contrato colectivo, sus clausulas subsistirdn como
integrantes de los contratos individuales de los respectivos trabajadores, salvo excepciones”.
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mantendran los beneficios pactados en sus contratos individuales, en espera de que su
empleador decida hacer uso de la facultad contenida en el articulo 346 del Codigo
Laboral, es decir, les extienda nuevamente los beneficios contenidos en el instrumento
colectivo. Aceptar esto, lisa y llanamente significaria desconocer lo dispuesto en el
articulo 348 (...). No puede quedar entregado al arbitrio o decisidn unilateral del
empleador la época en que quiera hacer extensivo el beneficio a algin trabajador que
con anterioridad gozaba de un beneficio idéntico al contemplado en el nuevo
instrumento™’.

1V. CONCLUSIONES

Las principales conclusiones que se pueden extraer del presente articulo, a partir
de las reflexiones formuladas en las paginas anteriores, son las siguientes:

1. De conformidad con las nuevas directrices de la reforma laboral introducida por
la Ley N° 20.940 (de 2016), toda negociacion colectiva regulada por el Codigo
del Trabajo debe derivar en un instrumento colectivo. Se trata de una nueva
categoria lingiiistica creada por el legislador, bajo la cual se estructura una
tipologia de alternativas representadas por el contrato colectivo, el convenio
colectivo, el fallo arbitral y el acuerdo del grupo negociador. Sélo estas figuras,
rigurosamente sefaladas por el legislador, tienen el caricter de instrumento
colectivo.

2. El instrumento colectivo se presenta en la nueva normativa como un concepto
amplio y genérico, omnicomprensivo de distintas alternativas negociadoras. En
razon de este caracter, la Ley N° 20.940 exige que todo instrumento colectivo
cumpla con una serie de exigencias homogéneas y predicables de cada uno de
ellos. Mas aun, entre el instrumento colectivo y las demas figuras contractuales
que se derivan de la negociacion colectiva, se establece una relacion de género a
especie.

3. La mayor parte de la jurisprudencia y la dogmatica han concluido que, todo
mstrumento colectivo tiene caracter solemne. Para arribar a dicha conclusion, se
amparan fundamentalmente en la exigencia de escrituracion y registro que la
reforma laboral exige para cualquiera de estos instrumentos.

4. Por expresa disposicion legal, el acuerdo del grupo negociador constituye una
categoria mas de instrumento colectivo. No obstante, carece de regulacion legal.
Frente a esta omisidn, existen tres alternativas: (i) Concluir que, al no existir
normativa, los grupos negociadores no se encuentran habilitados para participar
en un proceso negociador (cuestion que chocaria con las conclusiones a las que
arribo el STCo. de 09 de mayo de 2016); (ii) Aplicarle al acuerdo del grupo
negociador las normas de la negociacion colectiva reglada. No obstante, no
existe ninguna norma de reenvio que permita una conclusion de esta naturaleza;
sin perjuicio que en el Titulo IV, Libro IV, del Codigo, existen normas que
estan disefiadas exclusivamente para una organizacion sindical (y no para un
grupo negociador); (iii) O bien, concluir que la negociacidon colectiva de los
grupos transitorios de trabajadores se puede llevar a cabo con total

57Vid. sentencia de la CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION de 18 de junio de 2004. Revista
de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales T. CII, seccion tercera (2005), p. 357.
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desregulacion. Esto ultimo contraria el espiritu que tuvo el legislador al
momento de dictar la Ley N° 20.940, y provocaria una evidente asimetria en
relaciéon con la negociacion colectiva llevada a cabo por una organizacion
sindical. En este escenario, la Unica alternativa viable es que la jurisprudencia, o
eventualmente el legislador, resuelvan estas omisiones en lo que respecta a la
negociacion colectiva de las coaliciones transitorias de trabajadores.

5. La reforma laboral ha ampliado el &mbito regulatorio del instrumento colectivo.
Si bien es cierto que este tipo de instrumento deberd contener normas sobre
remuneraciones, beneficios y condiciones de trabajo; también es efectivo que la
legislacion ha permitido que en el mismo instrumento se contenga todo tipo de
estipulaciones debidamente acordadas, siempre y cuando se encuentren
especificadas. En este orden de ideas, el nuevo Codigo abre las alternativas de
los negociadores y les permite incorporar otro tipo de estipulaciones distintas de
lo meramente remuneracional o de los beneficios y condiciones de trabajo. Y
ello se armoniza con las exigencias que la propia OIT ha indicado en su
Convenio N° 154.
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