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Resuren: Nos proponemos analizar el estado actual en que se encusntra la tutela de la Lbertad
sindical gue brinda la sancidn de las practicas antisindicales o desleales, para lo cual examinaremos
brevemente ln vigencia en Chile de lz libertad sindical desde la perspectiva normariva y la corres-
pondencia ficticalestadistica de esa vigencia en el desarrollo de la actividad sindical (acotada al
sector privads) para, en ese contexto, explicar de qué mode la jurisprudencia judicial recaida en
demandas por prdcticas anvisindicales se corresponde o no con ella,

AzsTracT: We intent to describe the current status of the legal protection or safe guards regarding the
Jreedom of labor unions, provided by the sancrion of unloyal or anviunion pracrices. In order vo do
s0, we will briefly examine the validity of freedom of labor unions in Chile from a legal perspective
and its factual and staristical concordance or correspondence with the actual develgpment of trade
union activity (enclosed to the private sector), and, in that context, furthermore explain the extension
of the compliance of judicial jurisprudence regarding legal complaints and law suits motivared by
antitrade union pracrices.
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Nos proponemos analizar el estado actual en que se encuentra la tutela de la libertad
sindical que brinda la sancién de las pricticas antisindicales o desleales, para lo cual
examinaremos brevemente la vigencia en Chile de la libertad sindical desde la perspec-
tiva normativa y la correspondencia fictica/estadistica de esa vigencia en el desarrollo
de la actividad sindical (acotada al sector privado) para, en ese contexto, explicar de
qué modo la jurisprudencia judicial se corresponde o no con clla.

A estas alturas resulta un lugar comtin afirmar que la ley contempla numerosas
restricciones a la libertad sindical, abarcando los tres dngulos que forman el denomi-
nado tridngulo equildtero de este derecho: el derecho de sindicacién, el derecho de

negociacién colectiva y el derecho de huelga.

RESTRICCIONES AL DERECHO DE SINDICACION

La dificultad juridica de plantear la negociacién colectiva a un nivel distinto del de
la empresa o de un establecimiento de ésta, condiciona la constitucién de sindicatos
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mayoritariamente de empresa', sin que esto logre alterar la escasa cantidad de empre-
sas en las que existe un sindicato? y la baja y descendente tasa de afiliacién sindical’.
De poco sirve que, en un caso especifico, los trabajadores se retinan en torno a un
criterio que & priori les da mds fuerza numérica en la organizacién, como pudiera ser
un sindicato de cardcter profesional o territorial si, llegado el momento de plantear la
negociacién colectiva deben estar exclusivamente a la espera de la voluntad negocial de
la parte empresarial. La inutilidad de este tipo de organizaciones que se organizan en
base a un criterio distinto de los previstos por la ley, lo refleja ¢l que sélo constituyen un
0,12 % del total de sindicatos de trabajadores dependientes®. Pero hasta la participa-
cién de trabajédorcs eventuales en un sindicato de empresa ha sido cuestionada, con
efectos tan lesivos como los advertidos en el reciente conflicto portuariof. Contribuye
a este escenario, el que, habiendo transcurrido casi 34 afios desde su consagracién Je-
gal, atin nuestra ley considera a los grupos negociadores como legftimos actores de la
negociacién colectiva de un modo similar a los sindicatos. Su existencia, alejada de las
normas internacionales del trabajo, como organizaciones precarias en la defensa de los
intereses de los trabajadores (terminada la negociacién colectiva desaparccen, dejando
a los trabajadores en su pura individualidad para defender sus derechos, incluido lo
negociado colectivamente) ha contribuido en no pocas ocasiones a graves précticas
antisindicales que ponen en evidencia la fragilidad de un sindicaro frente a la existencia
de un grupo negociador en una misma empresa’. En los tltimos 23 afios ¢l Estado
legislador ha estado lejos de la adopcién de todas las medidas necesarias y apropiadas
para garantizar cl derecho de sindicacién, como lo exige el articulo 11 del Convenio 87
- de la OIT. Lejos de ello se encuentra la consagracién de un aumento en la cantidad de
fueros sindicales que, como era previsible, ha desviado la atencién de lo sindical hacia

! Segtin pueds extraerse de estadisticas oficiales en el afio 2012 el 81,8% de los sindicatos de rabajadores dependienzes
son de empresa, ¢l 14,6% interempresa(s}, 3,6% eventuales y 0,12% de otro tipo distinto, realidad no muy distante
de la presente en 1991, en que el 86% era de empresa, el 9,8 incerempresa(s) y el 4,2 evenruales. Obtenido de los
datos insertos en el Compendio de Series Estadfsticas de la Direccién del Trabajo, 1990-2012, p. 34. Visirada el
12 de abril de 2014 en hrtp://www.de.gob.cl/documentacion/1612/articles-62614, recurso_1.pdf.

2 §6lo el 7,8% de las empresas cuenta con sindicaro segtin la Glrima ENCLA, 2011. Visitada el 12 de abril de 2014
en hrepy/ wrwrw.dr.gob.cl/documentacion/1612/articles-101347_recurso_7.pdf.

? En 2012 la tasa de sindicalizacién en sindicatos del sector privado de trabajadores dependientes era del 16,5%.
En 1991 lo fue del 21,2%. Fuente; ENCLA 2011, visitada el 12 de abril de 2014 en hetp:/iwww.dr.gob.cl/
documentacion/1612/articles-101347_recurso_7.pdf.

4 Perritidos a partir de la reforma dispuesta por la Ley Ne 19.759 de 2001,

% Fuente: Compendio de Series Estadfsticas de la Direccién del Trabajo, 1990-2012, p. 34. Visitada el 12 de abril
de 2014 en http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-62614_recurso_1.pdf.

¢ Resulta ilustrativo en tal sentido revisar la sentencia dictada el 1 de abril de 2014 por dofia Yohana Marfa Chévez
Casrillo, Jueza Titular del Juzgado de Lerras del Trabajo de Antofagasta, RIT 5-2-2014.

7 Tlustrativa resulta a este respecto la sentencia dictada en la causa Jnspeccidn Provincial del Trabajo de Copiapd con
Buses Abumada (2013). Ver también sentencia dictada en causa Sindicato de Trabajadores Industria Serplas S.A. con

Serplas 5.A. (2013),
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la urilizacidn en muchos casos de dicha proteccién como via para lograr una estabilidad
en ¢l empleo superior a la legal y no hacia los defectos estructurales de la legislacién
que articula el derecho de sindicacién. Cuesta no pensar en los fueros sindicales como
la consagracién de una moneda de cambio ante la pobreza del reconocimiento a un
sindicalismo con capacidad real y auténoma para defender los intereses comunes.

Ese lamentable escenario desde la perspectiva del derecho de sindicacién no lo es para
los predicadores del libre mercado sin limites, quienes consideran que los sindicatos con
su accionar sélo conllevan un obstdculo que distorsiona el libre mercado. Pero sucede
que quienes idearon el nudo central de la legislacién que todavia nos rige en materia
sindical participan de ese dogma y, puestos en la necesidad forzada® de dictar normas
que regularan los sindicatos, las dictaron de un modo tal que su actuar fuera lo mds
inocuo posible. Esta paradoja la podemos ver aplicada también al derecho a negociar
colectivamente y al derecho de huclga.

Se trata de la regulacién legal de normas no solo abiertamente a distancia de
las normas internacionales del trabajo, sino de la propia Constitucién Polfrica que
reconoce el derecho de sindicacién exigiendo al legislador el respeto de la autono-
mia sindical.

RESTRICCIONES AL DERECHO A NEGOCIAR COLECTIVAMENTE

Cualquiera que analice las normas sobre negociacién colectiva que contempla el
Libro IV del Cédigo del Trabajo a partir de las funciones cldsicas que se le han atri-
buido desde la ¢ptica de la libertad sindical y de los principios que la rigen y de la
cual son reflejo las normas internacionales del trabajo?, advertirfa rdpidamente que
nuestras normas van en direccién obstinadamente contraria.

Allf donde los principios asumen la negociacién colectiva como un proceso o
actividad encaminada a la conclusién de un acuerdo colectivo, asumiendo que éste
podrfa no alcanzarse, la ley chilena la asume como un proceso que necesariamente
concluird con un conrrato colectivo, aunque este no sea el fruto de un acuerdo, en
lo que constituye otra paradoja més del sui generis modelo de negociacién colectiva
chileno. El fracaso negocial no se admite en un sistema normativo que tampoco asume
el conflicto colectivo como una realidad; donde los principios sélo admiten la nego-
ciacién con representantes de los trabajadores interesados si no existen organizaciones
sindicales en el 4mbiro de que se trate, la ley criolla eleva a la misma categorfa sindical
a los grupos negociadores sin exigir condicién alguna, como serfa el que no existiera
un sindicato en el nivel en que se negocia (de empresa, por sobre todos); donde los

* Por la amenaza de boicot a las exportaciones chilenas a concretarse en enero de 1979 por la AFL-CIO, base de
la dicracién de la legislacién de ese afio conocida con el nombre de Flan Laboral.

? Ver al respecto “Principios de la OIT sobre la negociacién colectiva” de GEaNIGON, Bernard, ODERo, Alberto y
Gumbe, Horaclo, Revista Jnrernacional del Trabajo, vol. 119 (2000), No 1, visita el 19 de abril de 2014 en hrep://
www.ilo.org/public/spanish/revus/download/pdfigernigon. pdf,
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principios toleran escasamente restricciones al momento de determinar quiénes no
pueden negociar colectivamente, la ley nacional es prédiga en prohibiciones; mientras
los principios admiten amplitud negocial que incluye no solo las condiciones de tra-
bajo sino también las de empleo, la ley chilena la limita sélo a las primeras; si para los
principios ¢l nivel de la negociacién lo determinan las partes libremente, en Chile esto
est4 determinado por la ley con una clara marca restrictiva; en fin, donde los principios
consagran la buena fe en la negociacién denotando el esfuerzo que debe expresarse en
toda negociacién colectiva para alcanzar un acuerdo fruto de negociaciones verdaderas
v constructivas, en Chile la ley en no pocas ocasiones se impone por sobre la voluntad
de las partes (especialmente de la parte trabajadora) e impone un acuerdo®, al tiempo
que genera un espacio propicio para quienes se manifiesten hostiles a negociar y hagan
de la negociacién un mero ritual vacfo de voluntad negocial.

No extrafia entonces, que las funciones tipicas de la negociacién colectiva sean es-
quivas a la normativa chilena'. Una negociacién con actores tan dispares en cuanto al
poder de negociacién no puede servir a la funcién de equilibrio, ni pucde aportar a la
funcién compositiva si prescinde del conflicto y se articula normativamente sin darle
relevancia alguna a éste; tampoco la funcién normativa encuentra cabida alli donde el
fruto juridico de la negociacién tiene un limitadisimo dmbito de aplicacién; la funcién
gubernamental no llegar a las puertas de esta negociacién que ninguna contribucién
realiza al ejercicio de la democracia material; por dltimo, y sin agotar el anilisis posible,
ni siquiera la funcién adaprativa parece ser funcional a la negociacién colectiva que viste
la ley chilena. Es tan frigil el modelo de negociacién colectiva chileno, que los mds
entusiastas partidarios de la flexibilidad laboral prefieren apostar por una flexibilidad
mayor que la inserta dentro de la negociacién: la que prescinde del actor sindical y de
la negociacién colectiva.

Otra paradoja mis. La ley chilena ni siquiera promueve el fin presunto de la nego-
ciacién colectiva. Los ideélogos de las normas en comento puestos a buscarles alguna
finalidad a la negociacién colectiva, no la encontraron en la busqueda de una mejor
redistribucion del ingreso (al que se le negé validez explicitamente), sino en la com-
pensacién adecuada de la productividad de los trabajadores®®. Las cifras no engafian. La
productividad de las empresas ha estado muy alejada del porcentaje de aumento de las
remuneraciones de los trabajadores obtenido en la negociacién colectiva. La justificacién
declarada de lo anterior es evitar que los trabajadores pidan mds gue lo que producen. Sin
embargo, el miedo contrario no tuvo eco en sus normas y ninguna sefial se contiene en
ellas destinada a que el aumento de las remuneraciones se ajuste a la productividad real®.

1 Basta ver los caminos del articulo 369, 332 v todos los articulos relativos a la huelga que, por el solo ministerio
de la ley asumen que ta voluntad de los trabajadores es aceprar la wltima oferta del empleador.

V" Tomando especialmente coma referencia a VILLAVICENCIO (2006).
12 Pruzra (1990).
¥ Ver al respecto DURAN (2009).
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La precariedad normativa se refleja en los pobres resultados de la negociacidén co-
lectiva® lo que, 4 su turno, condiciona el bajisimo nimero de €mpresas que cuentan
con instrumento colectivo vigente (7,9%).

En cuanto a la Constitucién, ésta, si bien reconoce el derecho a negociar colectiva-
mente, lo hace limitdndolo a la empresa en que se labora, delegando en €l legislador la
tarea de sefialar los procedimientos negociales en los cuales obtener soluciones justas
y pacificas, sin encontrar en la Constitucién fundamentos para las restricciones legales
al derecho a negociar colectivamente, constituyendo una vulneracién a la garantfa del
articulo 19 Ne 26 de la Carta Fundamental.

RESTRICCIONES AL DERECHO A HUELGA

La huelga en el Cédigo Laboral estd contemplada como una limitada alternativa
a la Gltima oferta del empleador al final del proceso de negociacién colectiva reglado,
sujeta a una reglamenracién tan frondosa como prejuiciosa respecto del sentido del
derecho de huelga. Asi, no queda entregado a la autonomia de los trabajadores aspec-
tos tan relevantes como el momento de votacién de la huelga, la mayoria con la cual
debe aprobarse ni el momento en que debe materializarse. Todo ello lo determina la
ley. Tampoco hay margen de eleccién respecto a la forma que ha de adoptar la huel-
ga, contemplando como tnica alternativa [a suspensién indefinida de las labores por
todos los trabajadores participes de la negociacién. La regulacién legal de la huelga
se encuentra en las antfpodas del estdndar exigido por las normas internacionales del
trabajo, pero en el debate piiblico, en la doctrina y en la jurisprudencia ha prevalecido
¢l reemplazo-de los trabajadores en huelga como aspecto que monopoliza el debate
sobre los reproches a la ley en materia de derecho de huelga®.

M fdem,

3 Por mds obvio que sea, supone una prohibicién del derecho a huelga contemplade en el Libro IV parz rodos
aquellos trabajadores a quienes se les impide participar de un proceso de negociacién colectiva reglada, A esto se
suman las prohibiciones directas, caso ¢n ¢l cual se encuentran los trabajadores de aquellas empresas que atiendan
servicios de utilidad pablica; los trabajadores de aquellas empresas que atiendan servicios cuya paralizacién por su
naruraleza cause grave dafio a la salud, al abastecimiento de la poblacién, a la economia del pafs o a la seguridad
nacional. Para que se produzca este efecro, es necesario que la empresa de que se trare comprenda parte significativa
de la acrividad respectiva del pais, o que su paralizacién implique la imposibilidad toral de recibir un servicio para
un sector de la poblacién. Por dltimo la ley contempla otras limitaciones en el ejercicio del derecho de huelga.
Asi, es la que establece el porcentaje con el cual debe aprobarse la huelga (mayoria absolura de los trabajadores
que se encuentran negociando colectivamente); en case de no respetarse ese porcentaje, la ley establece que se ha
desistido de la huelga, aceptando fa dlrima oferta del empleador; la ley es Ia que establece la oportunidad en que
deberd hacerse efectiva la huelga (al inicio del tercer dfa siguiente a su declaracién), estableciendo que en caso
de no hacerse efectiva, se entenderd que se ha desistido de 2 huelga aceptando la tiitima oferta de! empleador; la
misma ley fija las condiciones que permiren reemplazar a los rrabajadores que se encuentran en huelga desde €l
primer dfa de ésta; establece el momento en que resulta posible reemplazar a los trabajadores que se encuentran
en huelga, como dnica condicién para ello; a su vez, se le reconoce al Presidente de la Repuiblica la faculrad para
decretar la reanudacién de faenas en caso de producirse una huelga que por sus caracteristicas, oportunidad o
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A diferencia de la Constitucién Polirica de 1925 (luego de la reforma de 1971), la
Constitucién actual no consagra el derecho de huelga expresamente. Por el contrario,
de modo expreso la prohibe para los funcionarios del Estado, los funcionarios de las
municipalidades y para las personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera
que sea su naruraleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad puablica o
cuya paralizacién cause grave dafio a la salud, a la economia del pafs, al abastecimiento
de la poblacién o a la seguridad nacional.

En doctrina se sostienc que se trata de una regulacién indirecta, planteada en tér-
minos negativos y en la cual se subrayan las hipétesis de prohibicién' y que la técnica
utilizada por el constituyente @ contrario semsu corresponde entender que todos los
demis trabajadores no incluidos en tal prohibicién tienen el derecho asegurado por
la Constitucién, de declarar y hacer efectiva la huelga¥. Desde otra perspectiva, parte
de la doctrina agrega refiriéndose ahora el constituyente derivado que, a partir de la
reforma de 1989 la norma constitucional debe entenderse modificada de acuerdo al
contenido de los tratados internacionales ratificados por Chile, especialmente el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales que consagra el derecho
de huelga (articulo 8.d)".

El legislador, consecuente con una percepcién peyorativa de la huelga, torna dificil
reconocer el derecho a recurrir a ésta y tal complicacién nace, por una parte, de una
opcién legislativa tendiente a circunscribirla al espacio limitado de la negociacién co-
lectiva reglada (con lo cual comunicaré todas las extensas limitaciones de que hace gala
la negociacién colectiva reglada al derecho de huelga) y de la otra, por las exigencias
y limitaciones propias exigidas a la huelga en aquellos casos en que no se advierten
obstdculos para participar de una negociacién colectiva reglada.

Como sucede con las otras dos dimensiones de la libertad sindical, no resultan
sorprendentes las estadisticas que rodean al ejercicio del derecho de huelga. En 2012
se votaron 772 huelgas, de las cuales sélo se marerializaron 161, involucrando éstas a
30.035 trabajadores y con un promedio de 11,7 dfas de duracién.

En suma, dadas las restricciones severas que la ley impone al gjercicio de la libertad
sindical en todas sus manifestaciones, el margen tutelar de los sentenciadores frente a
denuncias por pricticas antisindicales puede llegar a ser escaso, cuando no nulo. Pocas
sentencias pueden reflejar lo anterior con tanto acierto como aquella dictada por el
Juzgado del Trabajo de La Serena que ante un caso de pricticas antisindicales extremas,

duracién causare grave dafio a la salud, al abastecimiente de bienes o servicios de [a poblacién, a la economfa del
pals o a la seguridad nacional.

Y IRURETA (2006), p. 185,
7 MACCHIAVELLC {1989), p. 443,

¥ Que limité Ia soberanfa nacional a los derechos esenciales que emanan de la persona humana contenidos en la
Constitucidn, asf como en los tratados internacionales rarificados por Chile y actualmente vigentes.

17 GaMONAL (2000}, p. 23.
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manifiesta la insuficiencia del remedio legal ante ellas, patente de cara a la necesidad de
plantear medidas reparatorias: “Y respecto a la obligacidn del juez de la causa en orden a
establecer medidas reparativas, tal como ya se indicd, no hay en este caso reparacidn posible.
La denunciada ha destruido un sindicato y sélo tiene gue pagar una multa por tal conducta,
manifestacidn clara de que la solucién a estos conflictos no estd en los Tribunales™.

JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES
EN MATERIA DE SANCION POR PRACTICAS ANTISINDICALES.
D0Os CONSIDERACIONES PREVIAS

1. El acceso a los tribunales por parte de los sindicatos

El 71.4% de las demandas por précticas antisindicales que concluyeron en sen-
tencias condenatorias publicadas en el segundo semestre de 2013 por la DT, fueron
presentadas por este servicio puiblico. El porcentaje restante correspond:é a acciones de
particulares, sin constar caso alguno en que hubiere participado la defensorfa laboral,
cuestién nada extrafia teniendo en cuenta las restrictivas instrucciones que tienen para
accionar por préctica antisindical en favor de sindicatos que lo requieran®. Nos parece
que esta informacién es de mdxima relevancia pues da cuenta de la precariedad de las
organizaciones sindicales para accionar directamente en tribunales, quedando a merced
de la voluntad del Estado para demandar tutela debiendo ceflirse a instrucciones que no
pocas veces han provocado desproteccién al tiempo que limita el 4mbito de la tutela y
de las sanciones perseguidas, incluyendo el dejar fuera las acciones indemnizatorias en
favor del sindicato y de otros ritulares de la libertad sindical dafiados con las conductas
reprochadas. Estas desventajas se evidencian al constatar que la dltima publicacién
semestral de la DT sobre empresas condenadas por pricticas antisindicales (precisa-
mente las ya referidas del segundo semestre del 2013) registra solo 14 sentencias, el
mds bajo nimero histérico semestral. La tendencia decreciente es notoria. Desde 2005
a 2012 (afios en que el registro se consigna en la pdgina web de la DT) el promedio
de empresas condenadas por pricticas antisindicales fue 71,5. El afio 2013 fueron 33
las sentencias publicadas.

2. El rol de 2 Direccidn del Trabajo

En el dmbito de la libertad sindical, las‘ atribuciones de la DT son relevantes y se
traducen en el dmbito de la libertad sindical, en la fijacién de doctrina, en la potestad

M Sentencia dicrada el 10 de enero de 2013 por dofia Nancy Aurora Bluck Bahamondes, Jueza Titular del Juzgado
de Letras del Trabajo de La Serena, RIT T-20-2012.

' De acuerdo a la informacién que se consigna en su pdgina web, la Defensorfa Laboral, dependiente de la
Corporacién de Asistencia Judicial, aciende Gnicamente a aquellos sindicatos de no mis de 25 socios y cuya cuota
sindical mensual sea igual o inferior a § 5.000. Consulrado en herp:/justiciateayuda.cl/quien-puede-ser-nuesiro-
usuario/ el dia 27 de abril de 2014,
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sancionadora, mediadora y como denunciante de pricticas antisindicales y desleales
en la negociacién colectiva. Dada la precariedad de los sindicatos, ¢l actuar de la DT
adquiere en nuestro pais un rol esencial.

Hasta mediados del afio 2008 la DT ejercfa tanto su facultad fiscalizadora y san-
cionadora en casos de infracciones a la legislacién laboral sindical (separacién ilegal de
dirigentes sindicales, de constituyentes de sindicatos, de delegados sindicales, de trabaja-
dores afectos a negociacién colectiva, entre otras), cursando las multas correspondientes
en caso de contravencién. También, desde fines del 2001, la DT ejercia la facultad de
denunciar judicialmente las pricticas antisindicales de las que tomare conocimiento,
con especial atencién tratdndose de la sancién por reemplazo ilegal de trabajadores en
huelga, caso en el cual a partir del dictamen N° 1.303/64 del 26 de marzo de 2004
ordené multar con el mdximo de rigor legal el reemplazo ilegal de huclguistas en la
medida que hubiere negativa al retiro de los rompehuelgas.

Pero sus instrucciones dieron un giro el 12.06.2008 con la dictacién de la Circular
Ne 67, a partir de las cuales [a DT decidié que, una vez constatados hechos constitu-
tivos de violacién de fueros (sindicales) debe prescindir del ejercicio de sus facultades
sancionadoras, limitdndose en tal caso tinicamente a darle una tramitacién propia de
una vulneracién de derechos fundamentales, entendiendo asi, que toda vulneracién
de dichos fueros constituye una prdctica antisindical. En las mismas instrucciones se
estipulé que, en caso de haberse constatado tales infracciones, previo a la demanda
judicial, debe someterse por la DT el caso a una mediacidn, a pesar que la norma que
le sirve de sustento, no la contempla®.

La Circular N° 67 fue reemplazada por la Orden de Servicio N° 9, de 31 de di-
ciembre de 2008, pero manteniéndose sus directrices. A su vez, estas dltimas instruc-
ciones fueron reemplazadas por la Orden de Servicio N© 2, de 4 de febrero de 2011,
actualmente vigente, por medio de la cual se exceptuaron de las instrucciones el caso
de la separacién ilegal de delegados sindicales, asf como de trabajadores que invoquen
el fuero de constitucidn sindical (artfculo 221 CT) de un modo retroactivo, en cuyo
caso la labor de la DT se limita a la aplicacién de las multas pertinentes. El sentido
implicito de estas instrucciones es que no supondrian una préctica antisindical.

De esta forma, de acuerdo a las acruales instrucciones de la DT, las infracciones a
las normas que regulan el fuero sindical {(con las excepciones sefialadas) no se sancio-
nan por dicho servicio, sino que quedan sometidas a un procedimiento de mediacién
y a una eventual denuncia judicial. Los efectos perjudiciales para el ejercicio de los
derechos sindicales resultan evidentes: Ja DT ha dejado de cumplir su obligacién legal
de denunciar todo hecho antisindical del que tome conocimiento en todos aquellos

i

# El artfculo 292 CT no exige a la DT mediacién alguna como condicién previa a gjercer la accién por précticas
antisindicales ante los tribunales y, en ranto refiere que el conocimiento y resolucién de las précticas antisindicales
deben sustanciarse conforme al procedimiento de tutela de derechos, no puede extenderse la remisién a etapas previas
a la demanda judicial, como sf resulra exigible respecto de los derechos a que se refiere ¢l articulo 485 inciso 1° CT.
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casos en los cuales, mds alld de las circunstancias propias del fucro, se hubiere lesiona-
do la libertad sindical. Asf, ¢l caso del empleador que se anticipa a la constitucién de
un sindicato y despide a sus promotores, queda sin posibilidad de ser materia de una
denuncia por précticas antisindicales presentada por la Inspeccién del Trabajo. Si lo
pretendido era evitar denunciar como précticas antisindicales situaciones en las cuales
el objeto del fuero no se vinculara con la libertad sindical, sino a revertir o dificultar
un despido, bastaba con respetar la diferencia conceptual entre el fuero y la sancidn por
pricticas antisindicales, sin que circunstancia alguna la obligare a denunciar alli donde
no advirtiere lesién de la libertad sindical; en los casos en que la Inspeccién del Trabajo
¢jerza la accidn de pricticas antisindicales y la vulneracién de la libertad sindical en
cuestién resulte susceptible de sancionarse mediante una multa administrativa, se corre
el riesgo de ocupar un espacio que le pertenece exclusivamente al titular del fuero (la
accién de reincorporacién judicial por vulneracién del fuero sindical) o de limitar la
justificacién de la lesion de la libertad sindical meramente en la infraccién del fuero,
trasladando el impulso probatorio desde las circunstancias lesivas de la libertad sindical
a aspectos técnicos vinculados a los requisitos del fuero. Tipico serd el caso en que la
Inspeccién del Trabajo solicite ‘tener por interpuesta accidn de tutela laboral fundada en
prdcticas antisindicales, consistentes en la separacion ilegal del trabajador amparado por
Sfuero sindical™.

Pero la DT por medio de las referidas instrucciones de 201 1 ha modificado también
su actuar en el caso de infraccién a la ley en materia de reemplazo ilegal de huelguistas,
a pesar de no haber modificado expresamente (como obliga su Ley orginica de 1967)
el dictamen N° 1.303/64, de 26 de marzo de 2004. En este caso la gravedad mayor
dice relacién con el actuar de la DT frente a la necesidad de retiro de los reemplazantes
de los huelgnistas. El camino elegido ha significado la ineficacia de las huelgas al no
hacerse efectivo oportunamente como si sucedfa con anterioridad a 2011, lo que trae
consecuencia en materia de sancién por practicas antisindicales. De esta manera, las sen-
tencias condenatorias en materia de reemplazo de huelguistas no estardn en condiciones
de otorgar tutela reparatoria: la justicia llegard tarde, pues serd précticamente imposible
que el tribunal alcance a exigir el retiro de los rompehuelgas, dada la naturaleza de la
tramitacién administrativa a que somete esta materia la D'T. Este antecedente por s{
solo minimiza el actual debate’'sobre el reemplazo de trabajadores en huelga.

JURISPRUDENCIA DE LOS TRIBUNALES

De lo relatado aparece que el dmbito de vigencia de la tutela de la libertad sindical
carga con las limitaciones que la Constitucién y la ley formulan al derecho tutelado.

3 Asf, ver actuacién de DT descrita en sentencia dictada en causa Inspeccién del Trabajo con Comercial Panamericana
S.A. (2010}, Juzgado de Letras del Trabaje de Iquique, de 31 de julio de 2010 (denuncia por prdcricas antisindicales),
RIT 5-5-2010.
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Lo que puede tutelarse es un margen menor, pero, a pesar de ello, la jurisprudencia de
los tribunales sirve para evidenciar no sélo la restriccién que ya revisdramos de la ley
en materia de libertad sindical, sino otros aspectos menos visibles, tanto aquellos que
dan cuenta de una mayor restriccién a la libertad sindical como aquellos que permiten
reflexionar sobre dmbitos de ésta no alcanzados explicitamente por la ley y en que las
normas internacionales del trabajo pueden autocjecutarse?. Por tltimo, también permite
analizar la mayor o menor efectividad de la sancién por précticas antisindicales vigente.

ALGUNOS ASPECTOS DE INTERES

A continuacién daremos cuenta de distintos aspectos de interés que surgen del
andlisis de la jurisprudencia nacional en materia de sancién por pricticas antisindicales
y desleales.

1. Respecto de la aplicacidn del procedimiento de tutela

El conocimiento y resolucién de las denuncias por practicas antisindicales les com-
pete a los Juzgados de Letras del Trabajo y deben sustanciarse de acuerdo a las normas
establecidas en el Pdrrafo 69, del Capitulo II, del Titulo I, del Libro V del Cédigo del
Trabajo, esto es, con arreglo al Procedimiento de Tutela Laboral. El fundamento legal se
encuentra en el inciso 3° del articulo 292 CT que reenvia a tal P4rrafo el conocimiento
y resolucién de las denuncias por pricticas antisindicales®, lo que parece atendible
teniendo en consideracién no solamente el caricter de derecho fundamental de la
libertad sindical, sino a que, dentro de los que comparten esta categoria, es el tinico al
que el legislador le brindaba con anterioridad a la Ley N°© 20.087 normas procesales
especificas que buscaban favorecer la mayor eficacia en la rutela de ese derecho.

# Como da cuenta la sentencia dictada en causa Zublin Internarional GMBH Chile Spa. con Bernabel de le Cruz
Droguerr Avila (2011). Esta senrencia recayé en una dernanda de desafuero en contra de un dirigente sindical por
haber infringido el arfeule 160 Ne 3 CT. Las ausencias al trabajo se justificaron en la realizacidn de una huelga
“atipica” {(denominada por quienes limiran el ejercicio de la huelga tinicamente al Libro TV CT como “pare ilegal”).
Estas fueron parte de las consideraciones con las que se justificé el rechazo del desafuero: “{...} si la asamblea de los
sindicatos tomd la decisién de realizar una movilizacién —programa de accidn especifico- no podemos considerarla
en principio como no ajustada a derecho la actitud que asumié el demandado como podriames habernos indlinado
en mayor medida anres de la ratificacién de este Convenio N© 87, cuando fue el propio Estade de Chile quien le
permiri$ a las organizaciones de trabajadores que decidieron el caminoe a seguir con el objeto de lograr mejoras laborales,
pot lo tanto, con mayor razdn se enconrraria justificada la inasistencia del Sr. {...) como representanre de uno de los
sindicaros”, Ver también la sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Rancagua dictada el 5 de enero de 2012, por
la que se rechazé el recurso de nulidad interpuesto en contra de la sentencia recién comentada, Rol N® 159/2011.

¥ Lo propio hace el inciso 3° del articulo 389 del Cédigo del Trabajo respecto del procedim_iénco Vap}icable respecto
de las denuncias por pricticas desleales en la negociacién colectiva. Ver Manual del Juicio del Trabajo, Academia
Judiefal, 2008, pp. 131 y 133, '
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La jurisprudencia pricticamente undnime comparte las consideraciones anteriores®.
La doctrina minoritaria en contrario la encontramos, entre otras, en la sentencia de la
1. Corte de Apelaciones de Iquique, segin la cual "o es posible que el sentenciador haga
una interpretacion extensiva de aquellos derechos tutelados a través del procedimiento del
Libro V, Capirulo II, pdrrafo 60 del Cédigo del Trabajo, entendiendo, en definitiva, que
tanto la negociacion colectiva (protegida por el articulo 19 N° 16, inciso 5° de la Consti-
tucidn) como la libertad sindical (protegida por el articulo 19 N° 19 de la Constitucion),
pueden también ser tutelados a través del procedimiento de los articulos 485 y siguientes
del Codigo del Trabajo’™.

Una sentencia mis reciente ratifica la plena aplicacién del procedimiento de tutela
de derechos, incluyendo expresamente la exigencia de ordenar medidas reparatorias®.

2. Respecto de los elementos de las prdcticas antisindicales

La determinacién de los elementos de toda conducta antisindical es fundamental
para la eficacia del sistema de tutela de la libertad sindical, toda vez que la inclusién de
elementos ajenos a su naturaleza supone un grave riesgo para la tutela efectiva del derecho.

Existe unanimidad en la jurisprudencia de los tribunales en cuanto a que la des-
cripcidn que formula el legislador en materia de pricticas antisindicales no constituye
una enumeracion taxativa, pues las conductas antisindicales son ilimitadas, lo que, por
cierto, no significa que no compartan elementos bdsicos, respecto de los cuales, en el
tdltimo tiempo se advierten criterios que se apartan desmedidamente de una adecuada
tutela de la libertad sindical.

Los elementos de toda conducta o préctica antisindical son: a.- una o mds acciones
u omisiones: Las acciones cohstituycn una conducta ¢ comportamiento activo, un
hacer del empleador®; en cambio, las omisiones suponen actitudes pasivas, un abste-
nerse de desplegar una conducta pese a que se estaba obligado a ello®. Como afirma
Sanguineti, la omisién no es un simple %o bacer”, sino un “no hacer que se deberia

% Causa Inspeccidn del Trabajo con Cedeles Chile Division Codeleo Norte (2009). En sentido similar, causa Jrspeceidn
del Trabajo con Agrirela Seler Cortina S.A. (2010), sentencia dicrada en causa laspeccidn del Trabajo con Arnoldo
Opaze y Cia. Ltda, {2010); sentencia dictada en causa Lara con BBVA Comercializadora Ltdz. (2010}, v, entre otras
mds, sentencia dictada en causa el 19 de enero de 2012 por dofia Minou ]a.ncso Carstens, Jueza Subrogante del
Juzgado de Letras de Tocopilla, RIT S-1-2011.

¥ Sentencia dictada el 10 de diciembre de 2009, en autos Rol No 90-2009, por la que se anulé sentencia dicrada
por el Juzgado del Trabajo de Iquique el 19 de ocrubre de 2009, RIT T-20-2009. En el mismo sentido, sentencia
dictada en causa Monje con Manufzctura Nacional de Lencera, (2010).

¥ Sentencia dictada en causa Monje con Manufacrura Nacional de Lenceria, {2010).

¥ Sentencia dictada en causa Juspeccidn del Trabajo con 5. Q.M. Salar S.A., (2013).

# O de otros sujetos activos distintos del empleador a partir de la norma contenida en el arcfculo 291 CT.

3 CasTELLO, (2006), p. 76.
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hacer” 0 “un no hacer en contra de lo exigido por alguna norma™. Mds alli de asumir
que la ley, al describir conductas especificas que atentan contra la libertad sindical, en
no pocas ocasiones se aleja de la estructura de toda prictica antisindical®, no lo hace
cuando en dos de las descripciones del articulo 289 CT en que se consignan conductas
omisivas como antisindicales®. La jurisprudencia de los tribunales ha ratificado esta
doctrina, al disponer que las précticas antisindicales son “aquellas acciones u omisiones
gue atenten contra la libertad sindical, especialmente aquellas que afecten la negociacion
colectiva, sus procedimientos y el derecho a huelga™:; b.- unidad o pluralidad de acciones
u omisiones: La absoluta mayoria de las sentencias nacionales recaidas en denuncias
por précticas antisindicales no repara en la pluralidad o singularidad de tales conductas,
lo que resulta del todo razonable, pues una sola de ellas (v.gr. lz separacion ilegal de un
dirigente sindical) o una suma de las mismas (v, gr. actos permanentes de hostigamientos a
los socios de un sindicato desde el momento que se afilian a éste) pueden ser consideradas
précticas antisindicales, siendo inocua la exigencia de una pluralidad de conductas como
condicién esencial para la constatacién de una préctica antisindical; c.- que se afecte
la libertad sindical®: las practicas desleales o antisindicales, de acuerdo al Cédigo del
Trabajo, son todas aquellas acciones que atentan contra la libertad sindical, lo que su-
pone afirmar que son aquellas conductas que lesionan la libertad sindical en cualquiera
de sus manifestaciones tanto individuales como colecrivas. En principio, no estaremos
en presencia de una préctica antisindical si no es posible advertir consecuencias lesivas
para los titulares de la libertad sindical en el ejercicio de este derecho, operando asf
su sancién, como un buen instrumento destinado a tutelarlo favoreciendo la eficacia
de la tutela inhibiroria, restitutoria y reparatoria de dicho derecho®. Pero si bien en
la mayorfa de los casos el resultado serd el indicio cierto de la conducta antisindical y
se tratard de un efecto claramente perceptible (v. gr. la separacién de un trabajador, la
negativa a permitirle el ingreso al establecimiento a un dirigente sindical, etc.) segtn
las circunstancias del caso podrfa bastar la mera accién u omisién antisindical si la

31 SANGUINETI RAYMOND, Wilfredo, “La lesién de la libertad sindical y comportamientos antisindicales. Esrudio
de la estrucrura v el contenido del juicio de antisindicalidad”, Coleccidn Informes y Estudios, Serie Relaciones
Laborales N° 2, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, Espaiia, p. 174.

* La referencia, en ciertas descripciones, a la intencionalidad de la conducra es una prueba palpable de ello.

% 1.a negativa a proporcionar informacién bdsica para negociar colecrivamente y la negative a descontar el 75% de
la cuota sindical en ¢l caso descrito en el articulo 346 CT.

¥ Sentencia dictada en causa Sindicato de Trabajadores de Comparia Minera Xiratz Lomas con Compaiiia Minera
Xirata Lomas (2009), Juzgado de Letras del Trabajo de Antofagasta, de 16 de septiembre de 2009 {denuncia por
prdcricas antisindicales), RIT §-2-2009.

3 Se incorporan en esre andlisis varias reflexiones contenidas en ToLEDO (2010).

3 Esto es, ayuda a que se marerialice el cese de la conducta antisindical si ésta hubiere continuado ¢jecurdndose
(tutela inhibitoria); el retorno al estado anterior a los hechos constitutivos de la précrica antisindical (turela
restituroria), ¥ a la reparacién de los perjuicios ocasionados por la prdcrica antisindical {rutela resarciroria),
asumiendo el concepto que de estos términos da Sergio Gamonal (GaMONAL, pp, 504-505).
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. exigencia de efectos antisindicales inmediatos, en la medida que los resultados pudieran
razonablemente preverse, sin que deba exigirse la materializacién de sus efectos para la
denuncia judicial de las mismas¥. Desde la perspectiva del sindicato como titular de la
libertad sindical, serd el caso tipico de conductas discriminatorias en que un empleador
concede sin una justificacién razonable, mejores beneficios a quienes no se encuentran
afiliados a la organizacién sindical®.

Resultard, asi, inocua la intencionalidad del sujeto activo de la conducra o préctica
antisindical, sin que pueda asumirse como un ¢lemento estructural de toda prictica
antisindical®. En sintonfa con lo anterior, desde la reforma del 2001 (Ley Ne 19.759)
se aprecia una tendencia jurisprudencial ~explicita o implicita— en orden a acoger el
criterio objetivista®, que mide su actuar teniendo como referente las consecuencias
lesivas de las pricticas desleales o antisindicales, guardando consonancia con lo expe-
rimentado en el derecho comparado.

Sin embargo, en los dltimos afios se ha alterado este panorama, advirtiéndose también '
una acepracién del criterio subjetivista, carente de un andlisis de su justificacién, sea al
asumir como explicacién la descripcién de un tipo especifico que exige la presencia de
un elemento subjetivo de la préctica antisindical® o que {(y esto parece infinitamente
mds preocupante) soslayando cualquier referencia legislativa, se asuma el elemento sub-
jetivo como de cardcter esencial en la estructura de toda préctica desleal o antisindical.

Una de las causas que permiten explicar la exigencia de rasgos de subjetividad en
las conductas antisindicales, la encontramos en la costumbre de los abogados, en nada
despreciable en cuanto a su incidencia, de justificar las denuncias por prdcticas anti-
sindicales —en la biisqueda, quizd de evitar mayor ponderacién del juez— en una o mis
de las descripciones tipicas del legislador®.

Pero, incluso sin esa condicionante —tampoco tenida, por lo demds como vinculante
en todos los casos—, diversos tribunales han asumido moezu proprie dicho elemento como
constitutivo de todas las prdcticas antisindicales, incluidas las de aquellos casos que no
se encuentran especialmente tipificados a titulo ejemplar por el legislador.

57 Ast, ver sentencia dictada en causa Inspeccidn del Trabajo con Easy S.A. (2010).
¥ Ver sentencia dictada en causa Corzds con Corporacidn Educacional Universidad del Mar (2009).

% En sentido similaz, ErMipa (1996), p. 42.

# Asi, a modo referencial, cabe citar la sentencia del Juzgado del Trabajo de Copiap6, dictada el 2 de junic de
2007, Rol Ne 368-2007. ]

1 Ver al respecto, TOLEDO (2010}, pp. 80-82.

4 Es el caso de la sentencia dictada en causa Inspeccidn del Trabajo con Corporacidn de Derecho Privado Estadio
Iraliang (2008), funddndose en la descripcidn del ardeulo 289 €) del Cédigo del Trabajo.

4 Asf se desprende, entre orras, de la sentencia dictada en causa Imspeccidn del Trabaje con Juan Lobos Servicios
Indusiriales (2009),
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La primera manifestacién de relevancia de tal doctrina la encontramos en una sen-
tencia de la Excma. Corte Suprema de 2007% que extendié la exigencia del elemento
subjetivo presente en la descripcién de la discriminacién sindical, del articulo 289 f)
del Cédigo del Trabajo, a toda conducta antisindical. Resulta especialmente criticable
en este caso que ni en la denuncia por pricticas antisindicales correspondiente® ni en
la sentencia casada (de la I. Corte de Apelaciones de San Miguel) se hizo referencia al
tipo especifico de la letra f) del articulo 289 CT, contribuyendo la aplicacién de tal
doctrina a la impunidad de la conducra denunciada.

Entendemos que la interpretacién mds razonable y conforme a la proteccién de la
libertad sindical es aquella segtin la cual si se constatan hechos que den cuenta de una
discriminacién por sindicacién deliberada ¢l juez no tendré opcién en tanto el legisla-
dor la califica per se como prictica antisindical, pero en modo alguno implica que en
la situacién de comun ocurrencia en la que se denuncic una discriminacién sindical no
pueda resultar suficiente la ponderacién del juez de los efectos antisindicales de esa con-
ducta y de la falta de razonabilidad o debida justificacién de la medida que la sostiene.

A partir de esta sentencia, se ha constatado que no pocos fallos han participado de
la doctrina en comento que apela a la exigencia de la intencionalidad de la conducta
antsindical®, llegdndose incluso a sostenerse que el reemplazo de trabajadores en
huelga sin cumplir con los requisitos dispuestos por la ley para tal efecto, exige una
manifiesta mala fe?”.

A fines de 2009, la Excma. Corte Suprema®, revirtié la doctrina subjetivista, al
menos en lo que respecta a la sancién por pra’.cticaé antisindicales sobre la base de un
razonamjento plenamente ajustado a la normativa que regula la sancién de las practicas
desleales o antisindicales, al disponer que e/ reguisito de la intencionalidad o mala fe en
el actuar del empleador no se encuentra contemplado dentro de la conducta genérica que
describe el encabezado del articulo 289 del Cédigo del Trabajo, diluyendo cualquier duda
relativa a que la intencionalidad forma parte de la estructura de toda préctica antisin-
dical o desleal, eliminando el riesgo de la completa ineficacia de la tutela de la libertad
sindical, ante la dificultad probatoria pricricamente insalvable que supone adherira la
exigencia de tal requisito. Lo singular de esta sentencia es que adopté la doctrina segiin
la cual el elemento subjetivo si bien no era exigible, como hemos dicho, tratdndose de

# Sentencia dictada en causa Tnspeccidn del Tr aéa]a can Agramdwma[ del Paico Ltda. (2006).
45 Tenida a la vista por el autor de este articulo,”

% Asf sentencia dictada en causa fnspeccidn del Trabajo con Buses Vidle 5.A. (2010). Similar criterio, pero referido a
una demanda por précticas desleales en la negociacién colectiva, en sentencia dicrada en causa fnspecridn del Trabajo
con Instituto Prafesional AIEP S.A. {2013).

% Senrencia dictada en causa Sindicato de Trabajadores SCM EJ Abra con Soc. Contractual Minera El Abra (2007).
En el mismo sentido, sentencia dictada en causa fnspeccidn del Trabajo con Fulltel Telecomunicariones y Servicios S.A.,
(2009). Ver una critica extensa a esta tltima sentencia en ToLEDO (2009}, pp. 24-43.

4 Sentencia dicrada en causa Jnspeccidn del Trabajo con Industria y comereial Adbesiy Lda. (2009).
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las précticas antisindicales, s lo es respecto de las pricticas desleales en la negociacién
colectiva, contradiccién evidente ya que el mismo argumento que esgrimié la Excma.
Corte Suprema para desestimar el recurso: porque la exigencia del elemento subjetivo
en la conducta reprochable como desleal en la negociacién colectiva, no se encuentra
contemplado dentro de la conducta genérica que describe el encabezado del articulo 387 y
388 del Codigo del Trabajo.

La lectura que se ha venido haciendo por la jurisprudencia de los tribunales a las
normas que tutelan las diferentes manifestaciones de la libertad sindical, en cuanto a
asumir como rasgo constitutivo de las practicas desleales o antisindicales, el elemento
subjetivo de las mismas®, implica no sélo alejarse del tenor literal de las disposiciones
legales, sino también de la finalidad de tales normas, cual es garantizar el resguardo
de la libertad sindical, consagrada en nuestro ordenamiento juridico y a cuyo respeto
y promocién el Estado de Chile se ha comprometido con la ratificacién de diversos
tratados internacionales.

El 3 de abril de 2013 la Excna. Corte Suprema en sentencia recaida en recurso de
unificacién de jurisprudencia, lo acogié, reiterando el criterio subjetivista y considerando,
en lo pertinente, que ‘We lo expuesto se infiere que concurre en el caso la similitud féctica
necesaria entre la sentencia impugnada con las resoluciones tenidas a la vista y queda de
manifiesto la existencia de distintas interpretaciones de Tribunales Superiores de Justicia sobre
una misma materia de derecho, esto es, la correcta interpretacion del articulo 289 del Cédigo
del Trabajo, en particular, la exigencia de intencionalidad o dnimo deliberado y consciente
de atentar contra la libertad sindical para que se configure una prdctica antisindical™.

Desde otra éptica, parece criticable que, en aquellos casos en que se ha exigido la
presencia del elemento subjetivo en la conducta antisindical, por regla gencralisima,
se haya hecho sin dar una explicacién razonable” acerca de su aplicacién. Lo anterior
amerita especial atencién pues por regla generalisima las sentencias en que se opta por
el criterio subjetivista rechazan la demanda de prictica antisindical.

Se llega asf, a justificaciones con efectos teltricos, como aquellas consignadas en una
sentencia del Juzgado del Trabajo de Calama, segiin la cual ‘zun cuando se estimara que
el actuar de la denunciada afectd la libertad sindical, al afectar ld labor de los dirigentes
sindicales que se sefialan en la denuncia, no puede desatenderse el principio de la buena fe
que indica que ésta actud con la conciencia de estar obrando conforme a derecho, dentro de sus
potestades como empleador, al sancionar una conducta que estimd contraria a su normativa, no
pudiéndose en caso alguno presumirse su mala fe, recayendo en la denunciante la carga de la

# Asumiéndose, en algunds casos, que ‘parz que estemos frente a actos que importen prdcticas sindicales (sic) debe
probarse la mala f¢ del empleadsr” como una docrina asumida por la Excma, Corre Suprema (asi, sentencia dictada
en causa Direccidn del Trabajo con Empresa Servicios Integrales de Markering y Gestidn, (2009).

% Sentencia dicrada en causa Sindicato Nucional de Scotiabank Sudamericano con Scotiabank Sudamericane (2013},

5 La excepcién la encontramos en aquellas sentencias en que, al menos, se da cuenta que la ponderacién del
elemento subjecivg debe hacerse “de acuerdo a las conductas externas desplegadas por el infracror” (asi, sentencia
dicrada en causa Direccién del Trabajo con Emp, Metaliirgica Sergio Jorqueray Com. Lrda. Fornos Fringand (2011).
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prueba en orden a acreditar la intencidn de afectar un derecho fundamental™. La afectacién
de la labor sindical, destino inequivoco de su tutela, queda relegada a la indiferencia total.

A lo anterior, debemos agregar que no resulta aceptable desde el punto de vista de
la certeza jurfdica y del respeto al principio del debido proceso, que la parte denun-
ciante de una prictica antisindical confiada en el tenor de la ley y la doctrina de los
clementos esenciales de una préctica antisindical, vuelque todo su esfuerzo en acre-
ditar indicios suficientes de la o las conductas antisindicales reprochadas, para luego,
advertir tardiamente que el sentenciador era del parecer de incorporar el elemento
subjetivo como propio de la conducta antisindical. Compartimos, entonces, la tesis
y aprensién que se contienc en una sentencia del 2° Juzgado del Trabajo de Santiago,
para la cual (...) no es un requisito establecido por el legislador y de sostenerse aquello
no seria posible aplicar el procedimiento laboral vigente a las denuncias por prdcticas
antisindicales en tanto se exige sélo prucba indiciaria al efecto™,

Como ya estd dicho, las conductas para ser reputadas antisindicales no requieren
la acreditacién de elemento subjetivo alguno, sino que se predicardn como tales en la
medida que se acredite su cardeter lesivo de la libertad sindical. En este mismo orden
de ideas, una senrencia haciéndose cargo expreso de la discusién planteada en torno a
la exigencia del elemento subjetivo en toda préctica antisindical, se manifesté participe
de la inocuidad de tal elemento en atencién a que “e/ articulo 289 del Cédigo del Trabajo
no exige como requisito de una prictica antisindical la existencia de una intencidn espe-
cial por parte del empleador y avin cuando de las actitudes gue menciona la disposicién se
puede inferir este requisito, no en todas ellas concurre y sélo representan algunas de muchas
Jormas de aféctacion de la libertad sindical, pues no es taxativo sino meramente ejemplar.
Lo importante para concebir una prdctica desleal es que el derecho a la libertad sindical se
vea afectado, no pudiendo afiadirse requisitos adicionales y no previstos en _forma expresa
por el legislador, cual simil del derecho penal laboral, cuya existencia no se justifica en el
Cédigo del Trabajo que, en la mayoria de sus normas que sanciona conductas, no requiere
ningin elemento subjetivo, bastando el mero incumplimiento™,

3. Prdcticas antisindicales.
Clasificacion de acuerdo a la legislacion nacional

3.1. Précticas antisindicales fundadas en infracciones
a reglas que cautelan dimensiones espectficas de la libertad sindical

Como se sabe, la ley establece una serie de infracciones especificas que persiguen
cautelar ciertos aspectos vinculados al ¢jercicio de la libertad sindical, El conoci-

52 Sentencia dictada en causa Direccidn del Trabajo con Codelco Chile Divisién Codeleo Norte (2009).
* Seatencia dictada en causa Reguena con Empresa de Transportes Rurales Tur Bus Limiteda (2009).

* Sentencia dictada en causa Fnspecridn del Trabajo con Dionisia Gonzdlez Ferndndez (2011),
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miento de esas infracciones es de competencia de las Inspecciones del Trabajo, al
igual que la aplicacién de las multas correspondientes frente a su incumplimiento.
Hasta antes de la Ley N° 19.759 (2001) era pricticamente la tnica tutela legal de
la libertad sindical y tenfa como gran debilidad el no poder ir més alld de la multa,
con lo cual la tutcla sc mostraba iniitil ante la persistencia de su vulneracién. En este
caso se cncuentran, entre otras, las infracciones por: a.- separacién ilegal de dirigente
sindical aforado; b.- separacién ilegal de trabajador con fuero de constitucién de sin-
dicato; c.- separacién ilegal de delegado sindical; d.- separacién ilegal de trabajador
que participa de negociacién colectiva reglada®; e.- separacién ilegal de candidato a
dirigente sindical; f.- no descuento y/o depésito en cuenta corriente del sindicaro de
cuotas sindicales®; g.- no descuento y/o depésito en cuenta corriente del sindicato del
75% del valor de la cuotas sindical de acuerdo a articulo 346 CT¥, y, h.- reemplazo
ilegal de huelguistas®.

Al reconocerle la Ley N°© 19.759 a la DT la titularidad de la accién por précricas
antisindicales, le permitié que, frente a casos extremos de contumaz negativa em-
presarial a cumplir esas normas, accionar por prictica antisindical, asumiendo como
conducta reprochada de antisindicalidad, la negativa a cumplir con la norma a pesar
de la sancién por medio de una multa por parte de la DT, y persiguiendo el gjercicio
de las facultades que la ley otorgd a los jueces para ordenar ¢l reintegro inmediato de
los trabajadores con fuero sindical o negociacién colectiva ilegalmente separados de
sus funciones y el pago de las remuneraciones adeudadas a ellos.

Desde 2002 a mediadeos del 2008 fue usual advertir esa utilizacién de su competencia
por la DT, Lo queremos cjemplificar con dos tipicos casos:

1°. Frente a la separacién ilegal de un dirigente sindical aforado y reclamada la in-
tervencién por el interesado a la DT, esta fiscalizaba y ordenaba la inmediata correccién
de la infraccién y ante la negativa a la reincorporacién del dirigente cursaba, de acuerdo
a sus instrucciones (Circular 88/2001) una multa por los efectos de la separacién ilegal
(no otorgar trabajo convenido) y una segunda multa, en este caso por separacién ilegal
de dirigente sindical aforado, en caso de persistencia de la infraccién transcurridas 48

%5 Ast, se ha condenado por prédcticas antisindicales la separacidn de trabajadores involucrados en un proceso de
negociacién colectiva reglado, sin pedir previameénte el desafuero, desestiméndose el alegato de la empresa en
cuanto a que se encontraran denrro de un perfodo no apto para negociar. (Sentenciz dictada por dofia Marfa
Isabel Caralina Palacios Vicencio, Jueza Titular del Juzgado de Letras del Trabajo de Osorno, 28 de septiembre de
2010, RIT S-1-2010).

%6 Sentencia dictada en causa Direceidn del Trabajo con Sociedad Panificadora el 18 Ltda. (2006). En el mismo sentdo,
sentencia dictada en causa Direccidn del Trabaje con Seciedad Panificadora Szn José Lyda. (2006).

% Asi, sentencia dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Tigre Chile S.A (2005), confirmada por la L.
Corre de Apelaciones de Santiago con fecha 20 de septiembre de 2006, con voto disidente.

5 Asi, sentencia dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Refractarios Tunge Lida. (2005), confirmada por
la I, Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 13 de sepriembre de 2006. En el mismo sentido, sentencia dicrada
en causa, Loi Calfuguir Ernesto con Empresa Orden S.A, (2005).
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horas. Ante la ineficacia de esas multas, lo usual era que la DT accionara por prictica
antisindical, como dnica alternativa a la tutela efectiva de la libertad sindical®;

20, A partir del dictamen N° 1.303/64 del 26 de marzo de 2004, frente a una huelga
en la que se constataba por la DT que el empleador no podfa reemplazar a los huelguistas
a contar del primer dfa de la huelga, debfa concurrir un fiscalizador y ordenar el retiro
inmediato de los rompchuelgas, bajo apercibimiento de la aplicacién del mdximo de
la multa genérica (20, 40 o 60 UTM segtin el nimero de trabajadores de la empresa).
Frente a la negativa del empleador, sc accionaba por practica antisindical descrita como la
negativa injustificada al retiro de los huelguistas a pesar de la intervencién sancionadora
de la autoridad administrativa, como tinica alternativa para la obtencién de la tutela
efectiva de la libertad sindical, amagada por la ineficacia de la huelga.

Pero ese escenario, el mds favorable a la tutela legal de Ia libertad sindical que se ha
podido advertir histéricamente en nuestro pais, cambié diametralmente, con perjudi-
ciales consecuencias para la proteccién de la libertad sindical.

La explicacién del cambio se encuentra en la doctrina de la Excma. Corte Suprema
asentada a partir de su sentencia de fecha 11 de julio de 2006, Rol N° 5.889-2004,
segin la cual la pretensién de obtener una multa en sede judicial después de haberse
cursado multa por la DT supone una afectacién al principio #on bis in idem, por lo
cual a la DT no le cabrfa mds que optar o por multar o por accionar por préctica anti-
sindical. La DT, reconociendo ifnplicitamente esa doctrina, cambid sus instrucciones
por medio de la Circular 67/2008 y, desde mediados de 2008, dejé de multar anrte
las infracciones del tipo que ya hemos descrito, limitdndose al eventual ejercicio de la
accién judicial por préctica antisindical. Por cierto, este cambio no tuvo como respaldo
una modificacién de ley.

Los efectos de ese cambio de instrucciones se han potenciado hasta la fecha dado que
la DT, como ya explicéramos anteriormente, pricticamente monopoiiza las acciones
por précticas antisindicales.

La tutela de la libertad sindical ha perdido fuerza al contaminarse las conductas
antisindicales con las caracteristicas propias de las reglas que sancionan especificas in-
fracciones asociadas a la libertad sindical. La demostracién de esto puede encontrarse
con facilidad en las demandas por pricticas antisindicales que habirualmente se pre-
sentan en tribunales. Asi, tratdndose de una vulneracidn del fuero sindical, lo usual es
que se demande asumiendo la identificacién plena entre la infraccidn a la norma que
concede ese fuero y la prictica antisindical, con lo cual, en caso de duda respecto de
los elementos de la norma que reconoce el fuero, la discusién se concentra en estos y
no en los efectos lesivos de la libertad sindical®. Las demandas por pricrica antisindical

¥ En este sentido, sentencia dicrada en causa Direccidn General del Trabajo con Sociedad Educacional Los Navegantes
Ltda. (2005), confirmada por Ia 1. Corze de Apelaciones de Santiago con fecha 8 de junie de 2004; Rol N 5.232-2005.

% En numerosos casos ¢l andlisis se ha limitado al propio que deriva del incumplimiente de wna regla y similar al
que cabrfa esperar ante una accién ordinaria por mera vulneracién de cualquier fuero, asumiendo como®pricticd
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por vulneracién del fuero (retroactivo) por constitucién de sindicato, frecuentes entre
el 2008 y 2011, asi lo atestiguan.

Pero lo propio viene ocurriendo imperceptiblemente con el reemplazo de trabaja-
dores en huelga. Las demandas por practicas antisindicales recaidas en reemplazo ilegal
de huelguistas y sus contestaciones se estructuran segiin el sentido de las expresiones
lingiifsticas utilizadas en el articulo 381 CT# vy, con ello, la discusién se ha centrado en
si lo prohibido es el reemplazo de huelguistas en sentido amplio (bajo cualquier forma)®

antsindical la sola circunstancia de no haberse respetade por el empleador el procedimiento de desafuero del
representante sindical, dispuesto en el arviculo 174 del Cédigo del Trabajo. (Asf. entre otras, sentencia dictada en
cavsa Direccidn General del Trabajo con Asesortas y Servicios A&S Lrda., (2008). En igual sentido, sentencia de 11
de marzo de 2011 dicrada por doiia Paola Cecilia Dfaz Urtubia, Jueza Titular del Segundo Juzgado del Trabajo de
Santago y sentencia dicrada por dofia Paulina Pérez Hechenleitner, Jueza Titular del Juzgado de Letras de Calbuco,
26 de septiembre de 2009, Rol N# 500-2009).

En otros la calificacién como praetica antisindical no ha side desvirtuada por Lt alegacién del demandado en orden
a que la constitucién del sindicato que sirve de sustento al fuero sindical surgié como idea recién a partir del
despido de los trabajadores aforados, sin reparar si estamos frente a una necesidad de tutela de liberrad sindicat o
ante la vigencia de un fuero ajeno al efercicio de este derecho. Se trara de casos en los cuales la alegacidn empresarial
destinada a cuestionar el origen del fuero sindical no se considera de refevancia. {Asf, se ha sentenciado que “ignorar
la existencia del sindicato so pretexto de las supuestas irreqularidades que se advierten en s constirucidn, desconociends la
legalidad de tal drgano, expresamente avalada por la Inspeccién del Trabajo, constituye un acto de autorutela, especialmente
st tal actitud es seguida de la renuencia a reincorporar 2 trabajadores que se encontraban e la situacion descrita en ¢
arsiculo 224 del Cidigo del Trabgjo”. Sentencia dicrada en causa Direccidn General del Trabajo con Empresa de
Transportes Rurales Tor Bus Leda. (2004), confirmada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 14 de
junio de 2005.) Per su parte, han sido numerosas Ias sentencias que se han conformade con la vulneracién del fuere
que acompaia a la constitucién de un sindicato, para asumir la conducra reprochada como antisindical, inclusive
para el caso que el sindicaro s hubiere constituido con postericridad al despido de trabajadores. (Asf, sentencia
dictada en causa Inspeccidn Provincial del Trabajo de Quillota con Salazar Reyes Leda. (2007),

8 Asf, no es extrafio enfrentarnos a razonamientos similares a este: “/z circunsiancia que lz redaccién del articuls 381
e comente, contenga referencias a la contravacidn de trabajadores, pues, sin duda alpuna, que la situacidn de regular
ocurrencia, serd esa. Es decir, en el evento que el empleador cumpla con las exigencias legales, podrd celebrar contraros de
trabajo con terceros ajenos & la empresa. Pero la alusin a conrratacidn no significa que pueda, a su arbitrio, sin acarar
disposicidn alpuna, reemplazar 4 los huelguistas por otros dependientes de la misma empresa o establecimiento™ (Sentencia
diczada en causa “Inspeccién Previncial del Trabajo de Talagante con Industria Nacional de Parabrisas Laminados
SALC”, de 11 de sepriembre de 2007, Rol N 5.673-2006).

© De acuerdo a esta interpretacién (...) lz interpretacidn de la disposicién convenida en ef articulo 381 del Cédigo
del ramo, no puede orientarse hacia una huelga inoperante en la prictica, pues los trabajadores que Iz acordaron han
debido cumplir con todos los requisitos pertinentes”, a partir de lo cual, asumiendo que el verbo recror del artfculo 381
era la voz “reemplazar®, lo que en su sentido narural y obvio, significa “sustituir una cosa o persona por otra, poner en
lugar de una cosa o persona, otra que haga sus veces” implicaba reconocer como infraccién el reemplazo o sustitucién
de las funciones desempefiadas por los huelguistas, incluyendo asi a trabajadores de la misma empresa que no se
encuentran participando del procese negociador. En este orden de ideas, se dene en consideracién que: (...) af
sener lugar la reférida sustitucidn se atenta contra la huelga acordada, desde que si existe la posibilidad de designar a otros
trabajadores para que realicen las labores cuyo comerido corresponde a los huelguistas, la paralizacidn por parte de estos
defa de comstituir la instancia necesaria para forzar un acuerdo con el empleador 3 en mayor 6 menor grads, contraria
el derecho a la asociacidn, garantizade constitucionzlmente, en la medida en que el objetivo perseguido a sravés de la
organizacidn o constitucidn de un sindicqro, se ve disminuido ante lz imposibilidad de ejercer en plenitud las finalidades
del ente sindical{...)" Y, haciéndose cargo del argumento que atin persiste, s¢ considerd que “(C..) no obstz z Lz
conclusidn anterior, la circunstancia gue la redaccidn del articulo 381 en comento, contenga referencias a la contratacidn de
srabajadores, pues, sin duda alguna, que la situacion de regular ocurrencia, serd esa. Es decir, en el evento que el empleador
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o restringido (solo mediante la contratacién de trabajadores externos)®, alcanzando in-
cluso a paradéjicas interpreraciones a mitad de camino entre ambas® y no respecto de la
lesién a la libertad sindical que supone la ineficacia de la huelga. No se trata de soslayar
por completo la anterior discusién, pues ello ha de afectar la eventual ponderacién que
deba realizar el sentenciador, pero lo cierto es que el tratamiento de estos casos, mds alld
de las referencias a normas internacionales, no pasa de ser el examen de una eventual
infraccién a una regla. Una demostracién evidente de lo anterior sucede con aquellos
casos en que les ha bastado a algunos sentenciadores la acreditacién de que ¢l reemplazo
de los huelguistas se hizo con trabajadores contratados por la empresa antes de Ja huelga
para rechazar la demanda, asumiendo asf, que la regla del articulo 381 CT no ha sido
vulnerada y ello condiciona el resultado de la demanda por prictica antisindical. Mds all4
de no compartir esa lectura de la regla allf inserta, si el norte de esas demandas fuera la
tutela de la liberrad sindical serfa fécil acreditar en la mayorfa de los casos que han arri-
bado a sede judicial, que la afectacién a la libertad sindical es evidente desde el momento

cumpla con las exigencias legales, podrd celebrar contratos de trabajo con terceros ajenos a la empresa. Pero la alusion 2
contratacidn no significa que pueds, & su arbitrio, sin acatar disposicidn alguna, reemplazar a los huelguistas por orros
dependientes de la misma empresa o establecimiento”. También haciéndose cargo de otro argumente controvertido
en otras ocasiones, se sostene que “(...) s bien la huelga constituye un desenlace no deseado para una megociacidn
colectiva, ningsin sentidy tiene ese devecho reconacide en favor de los trabajadores, si el empleador, en cualguier sivuacidn,
puede realizar el reemplazo y continuar con ¢l funcionamiento de la empresa, sin mayores trapiezos, pues ello importa
azentar congra la eficacia de lz buelga, lo que resulta inadmicible dentro del contexto de la reglamentacidn de dicha
situacitn, pues, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 380 del Codigo del Trabajo, en el case de producirse la huelga
en un establecimiento cuya paralizacidn provogue un dasio actual e irreparable em sus bienes materiales o un dafie a la
salud de los wsuarios de un establecimiento asistencial o de salud o que preste servicios esenciales, el sindicaro o grupo
negociador estd obligado a proporcionar personal de emergencia, cuyo no ha sido el caso (...)". Sentencia dicrada ¢! 11
de septiembre de 2007, Rol N° 5.673-2006 en autes caratulados “Fuspeceidn Provincial de! Trabajo de Talagante con
Industria Nacional de Parabrisas Laminadas 5.A.1.C.”. En sentido similar, sentencia dictada por dofia Lilian Esther
Lizana Tapia, Jueza Suplente del Primer Juzgado de Letras de Melipila, 22 de febrero de 2010, RIT'T-31-2009,

€ Para esta Interpretacién se parte de cierros presupuestos: a.- de la norma censtitucional que prohibe la huelga se
desprenden clertas ideas fuerza como ‘Gue el legislador intenta reguiarla juridicamente come instancia para forzar un
acuerdo razonable sobre lzs relaciones colectivas de trabajo y que corresponde realizar una interpretacivn restrictiva de
las disposiciones que la reglamentan, desde que dicha instancia compromere, ciertamente, el desarrollo econdmico a nivel
de pais”; b.- la huelga deben considerarse como un ‘Wesenlace indeseable del proceso de negociacidn colectiva™y, por
consiguiente, de acuerdo a dicho criterio [a interpreracién del artfculo 381 CT debe hacerse Hentro del contexto de la
normariva en la gue se contiene, es décin, 4 propdsito de una instancia no deseada, mrendidas las perniciosas consecuencias
gue trae consigo, por lo tanto, debe entenderse que lo quie la ley impide salvo en las condiciones excepcionales que ella
misma regula— es la contratacidn de nuevos trabajadores para desemperiar las funciones de aquellos que han declarado la
huelgn. Es decir, ha de travarse de personal ajenc a lz empresa’; o.- “corresponde realizar una inverpresacion restrictiva de
las disposicienes que la reglamentan, desde que dicha instancia compramete, ciertamente, el desarrolla-econdmico del pais”
{Senrtencia dictada por la Cuarta Sala de ]a Excma. Corte Suprema, Rol N° 4,505-05, confirmando sentencia dictada
el 24 de agosto de 2005 por la I. Corte de Apelaciones de Puerto Montr, Rol N° 118-2005. En sentido similar,
sentencia dictada en causa Jnspeccidn Provincial del Trabajo de Santiago Ponienve con Empresa Fanaloza S.A. (2008)).

% Se trata de una doctrina singular, que no compartimos, en la que se reprocha la urilizacién de reemplazanzes
de los huelguistas con trabajadores del mismo empleador cabe realizarlo dnicamente si para ello se traslada a los
trabajadores desde ouras instalaciones. Asf, Senrencia dicrada por dofia Marfa Paz Barrolucci Konga, Jueza Titular del
Segundo Juzgado Laboral de La Calera, 5 de enero de 2011, RIT §-1-2010. En similar sentido, sentencia dictada
el 20 de enero de 2014 por la 1. Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol Ne 166-2013.
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que la huelga se torna ineficaz y asimismo, llevado el caso a una eventual ponderacién
(asumiendo en esos casos, una colisién entre libertad sindical y derecho de propiedad y
de actividad econémica del empleador) no lograrfa sortear el juicio de proporcionalidad
la conducta empresarial consistente en la contratacién de los rompehuelgas antes de la
huelga, pero precisamente para efectuar dicho reemplazo. Lamentablemente la errada
lectura que se viene haciendo por todos los actores involucrados, ha provocado la total
impunidad de ese tipo de conductas. Para quien tenga dudas sobre esto, basta que examine
las demandas por précticas antisindicales recaidas en reemplazo de huelguistas y ponga
atencién sélo a un hecho: en cudntos casos en que se ha constatado el reemplazo ilegal
de huelguistas (en que el sentenciador no ha dudado de este cardcrer, coincidiendo con
la demanda) los rompehuelgas fueron retirados oportunamente.

3.2. Pricticas antisindicales especialmente tipificadas

Corresponden a todos aquellos casos especialmente descritos en los articulos 289 y
290 CT. Se trata de casos en que la ley, sin dejar demasiado margen al sentenciador,
establece los elementos de especificas pracricas antisindicales. Si se verifican, cabrd tener
por acreditada la préctica antsindical. Los riesgos de esta técnica legislativa consistente
en definir prictica antisindical y luego dar cuenta de especificas conductas antisindicales,
son los siguientes: a.- El asumir, sin derecho a reparo dada su descripeién al modo de
infraccién, como antisindicales conductas que pueden no afectar a titulares de la liber-
tad sindical®; b.- La descripcién de numerosos tipos de pricticas antisindicales puede
generar la impresién que las conductas antisindicales son taxativas®. A pesar que desde
hace afios se ha resuelto que ks conductas descritas en las normas que rigen la materia no
constituyen und enumeracion taxativa®; c.- asumir que ciertos elementos incluidos en
tipos especificos de pricticas antisindicales, suponen un elemento estructural de toda
préctica antisindical. Ha sido el caso del elemento subjetivo de las pricticas antisindi-

% Es el caso de las conducras descritas en las letras d) y €) del ardfcule 290 CT, en que el sujeto pasivo de [as
conductas es el empleador individualmente considerado.

% No han sido poces los casos de demandados que han prerendido la desestimacién de una denuncia por pracricas
antisindicales, en base a que la conducta impurada no se encuentra espectficamente enunciada por el legislador (asi,
en conzestacidn a denuncia de pricticas antisindicales presentada ante el Primer Juzgado de Letras def Trabaje de
Iquique, Rol N° 30,358, segiin da cuenra sentencia de 30 de mayo de 2007). Se han desestimado denuncias por
el sentenciador al no corresponder las conductas reprochadas con ninguno de los tipos legales. Asi, sentencia del
Juzgado del Trabajo de Valdivia de 5 de junio de 2009 (RIT T-5-2009) que desestimd una denuncia por pricticas
antisindicales, en parte, porque las conductas denunciadas no resultaba posible encuadrarlas en ninguno de los
tipos legales (mis all4, en nuoestra opinidn, que el defecto que s debid consignarse fue de que accionara por rutela
de libertad sindical, por parte de quien no es titular de este derecho).

& Por lo menos desde Ja dictacién de lz senténcia de la Excma. Corte Suprema, el 23 de marzo de 2004, Rol
Ne 1.967-2003. A pesar de esto, se advierte en algunas contestaciones de demandas por précricas antisindicales
que han legado a abrazar la tesis segitn la cual las conducras antisindicales constituyen un delito y, por lo mismo,
se trata de conductas tipicas y que exigen intencionalidad (asi, ver causas RIT §-1-2013 de los Juzgados de Letras
con competencia laboral de Pitrufquén, Temuco y La Calera).
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cales que, exigido en algunos tipos especificos, se ha pretendido exigir respecto de toda
conducta antisindical. Los efectos que para la tutela de la libertad sindical ha tenido esta
interpretacién han sido enormes, tal como hemos dado cuenta en este y otros escritos.

Una de las précticas antisindicales de esta especie de mayor aplicacién la constituye
aquella consignada en el artfculo 289 g) CT, que dispone que constituird una prictica
desleal o antisindical, e/ gue apligue las estipulaciones de un contrato o convenio colectivo
a los trabajadores a que se refiere el articulo 346, sin efectuar el descuento o la entrega al
sindicato de lo descontado segiin dicha norma dispone”.

El inciso 1° del articulo 346 CT contiene una norma incorporada con la Ley
Ne 19.069, de 1991, y que pretendid limitar el otorgamiento por los empleadores de
los beneficios acordados con los sindicatos en los instrumentos colectivos asumiendo
el efecto inhibitorio en la afiliacién sindical que esa conducta provoca. Esta norma
supuso obligar a los empleadores que optaren por extender beneficios obtenidos por
los sindicatos en los instrumentos colectivos a trabajadores que, ajenos a dichas orga-
nizaciones, cumplieren similares labores que los trabajadores del sindicato, a descontar
de sus remuneraciones el 75% dc la cuota sindical durante roda la vigencia del instru-
mento colectivo, sin permitir que el trabajador bencficiado con la exrensién, pudiere
repudiar la misma.

Corrida bastante agua bajo el puente de esa norma, se ha hecho evidente que su tenor
literal, asi como la interpretacién administrativa y judicial que se ha hecho de ella, ha
permitido vulnerarla con demasiada facilidad. Efectivamente las sentencias recaidas en
denuncias por précticas antisindicales han dado cuenta de las posibilidades de fuga del
cumplimiento de la exigencia legal, advirtiéndose una cierta tendencia a distanciarse de
la libertad sindical como elemento de referencia. Dentro de esos casos se encuentran
aquellos en que el empleador se abstiene de realizar el descuento y depésito a que obliga
la norma, en arencién a que no asume como fuente del beneficio del trabajador no
sindicalizado al instrumento colectivo negociado por el sindicaro, sino a un convenio
colectivo celebrado con un grupo negociador®. En otros casos, si bien se ha acogido
la demanda por précticas antisindicales por vulnerar el articulo 289 g) CT, al haberse
extendido un bono (de incentivo) pactado en un contrato colectivo negociado con un
sindicato, sin realizar el descuento y depésito respectivo, al momento de ordenar reparar
la conducta, luego de sefialarse que el descuento debe realizarse retroactivamente desde el
momento de haberse extendido el beneficio se ha terminado por diluir la responsabilidad
del empleador al afirmarse que dicha retroactividad “no obsta sin embargo, para que el
empleador pague la rotalidad de lo adeudado al Sindicato que corresponda y pacte con los
trabajadores una ffrmula de descuento que no impacte tan fuertemente las remuneraciones
de estos ttltimos en el mes en que se practique. En consecuencia, el descuento de los aportes

establecidos en el articulo 346 del Codigo del Trabajo, no efectuados oportunamente por el

% Ver sentencia dictada en causa “Inspeccién Comunal del Trabajo de Santiage Nor Oriente con Dimacefi $.A”.,
Corte Suprema), Rol N* 2522-2004,
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emplmdm; puede ser practicado retroactivamente y sin Umite en las remuneraciones de los
trabajadores, por lo que sélo cabe acoger la denuncia en esta parte™.

Nos parece acertada, en cambio, por la interpretacién arménica de la ley de que
da cuenta otra sentencia, en virtud de la cual condené a un empleador a pagar el
monto del 75% de las cuoras sindicales por cada trabajador a quien le hizo extensivos
los beneficios del contrato colectivo negociado por el sindicato respecto de los meses
anteriores a la sentencia, obligando hacia el futuro al descuento de tal porcentaje de
las remuneraciones de los trabajadores beneficiados con la extensién™.

3.3. Pricticas antisindicales propiamente tales

Dentro de este tipo de conductas nos encontramos con distintas formas de hostiga-
miento en contra de los representantes sindicales, entre cllos, la negativa o dificultad
en el pago de su remuneracién, cuando esta decisién conlleva una discriminacién en
-atencién a su calidad de rales. Aunque incide también en el pago del salario, merece
una explicacién diferenciada lo relativo al pago de las remuneraciones que corresponden
al tiempo empleado en permisos sindicales cuando se ha negociado por las partes su
pago total o parcial por parte del empleador™ y este no cumple lo acordado, privando
consecuentemente al representante sindical de percibir la totalidad o parte de su sala-
rio. Aquf la discusién suele centrarse en los casos en que los denunciantes sostienen el
acuerdo tdcito de pago del tiempo ocupado en permisos sindicales y la imposibilidad
de ser dejado sin efecto unilateralmente por el empleador™.

También se ha sancionado™ como précrica antisindical el haber dejado de pagar
unilateralmente los permisos sindicales a los que se habia obligado ¢l empleador en
virtud de un acuerdo consensual, desestimando el argumento del demandado segin
el cual no cabfa aplicar el concepro de cldusula tdcita tratdndose de contratos colecti-
vos, en atencién a que la norma legal no exige solemnidad alguna para la negociacién
entre las partes, citando en apoyo de esta tesis la historia de las modificaciones de la

disposicién legal.

% Sentencia dictada en causa fnspeccidn del Trabajo con Central de Restaurantes Aramark Multiservicios Limitada
(2010}. En igual sentido, sentencia dicrada en causa Inspeccién del Trabajo con Comercial Ofo Leda. (2010),
Juzgado de Letras del Trabajo de Iquique, de 23 de abril de 2010 (denuncia por préeticas antisindicales), RIT
S-1-2010,

7 Sentencia dictada en causa Inspeccidn del Trabajo con Agro Tantehue Lidz. (2013).
7' Negociacién permitida a partir de la dicracién de la Ley Ne 19.069 de 1991.

72 Vale decir y citando a a doctrina de la Direccién del Trabajo, el ernpleador paga los permisos mensualmente y
ello goza del acuerdo ticito del trabajador {asi, entre otros, dictamen N° 2.511/132, de 2 de noviembre de 2003).
Ver Sentencia dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Manufactura Formudara S_A. (2007), confirmada
por sentencia de la I. Corte de Apelaciones de San Miguel e} 3 de agosto de 2007, Rol No 179-2007. Ver también
Sentencia dictada en causa Jnspeccidn del Trabajo con Express Santiago Uno S.A. (2010).

* Sentencia dicrada en causa uspeccidn del Trabajo con Comercial Portia Lida. (2010).
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Una de las materias que ha suscitado divergencia en la jurisprudencia del dltimo
tiempo dice relacién con la doctrina de la Excma. Corte Suprema segtin la cual, ha-
biéndose pactado el pago de permiso sindical en un instrumento colective no corres-
ponde fundarse en la regla de la conducra para exigir el pago de las horas adicionales
a las convenidas colectivamente concedidas por el empleador, pues dicha regla cabe
aplicarla Gnicamente tratdndose del contrato individual de trabajo™. No compartimos
este criterio, pues la norma que permite que el empleador se haga cargo del pago de
los permisos sindicales lo funda en la existencia de una negociacidn entre las partes,
sin condicionar €] tipo de negociacién ni las caracteristicas de esta.

En cambio otra sentencia, poniendo de relieve la afectacién a la libertad sindical
que supone el dejar de pagar los permisos sindicales tal y como venia ocurriendo en el
tiempo considerd que con esta conducta “se ve afecrada la libertad sindical, tanto en su
aspecto individual como colectivo, por cuanto la suspensidn, atin parcial, del cumplimienso
de una obligacidn establecida precisamente en relacidn con uno de los derechos expresamente
reconocidos por la ley, a saber, los permisos sindicales, importa la afectacién no solo del
parrimonio individual del divigente afectado, sina del patrimonio sindical, puesto que seria
el sindicato quien deberia soportar el pago de los dias de permiso, sin encontrarse obligado
a hacerlo, disminuyendo con ello su capacidad econdmica, lo que incide directamente en su
normal funcionamiento. Aquel estado de cosas, disuade la actuacidn sindical del trabajador
afectado, porque se intenta desconocer un derecho que nacid precisamente con ocasidn de
aquella actividad, y disuade con mayor razén la actuacion del sindicato desde que, para el
ejercicio de las actividades que le son propias, deberia soportar una carga pecuniaria a la
que no se encontraba contractualmente obligado™.

Las conductas de suyo mis recurrentes son aquellas que se concretan en aquellos
trabajadores que, encontréndose sujetos a2 un vinculo bajo subordinacién de un em-
pleador, estdn afiliados a una organizacién sindical, especialmente cuando esta dltima
se ha constituido como base en la misma empresa en que laboran. Un empleador que
rechace toda posibilidad de existencia de un sindicato en su empresa encontrard, en
principio, una menor resistencia al desarrollo de conductas destinadas a obtener la di-
solucién de hecho del sindicato, al dirigirse a aquellos trabajadores que se encuentran
afiliados al sindicato y que carecen de fuero. Las medidas mds tipicas tenderdn a obtener
la desafiliacién sindical, sea directamente por medio del despido o de otras conductas
lesivas de diversa especie, encontrdndonos en la base de las mismas con su cardcter
discriminatorio. Sin perjuicio de lo ilimitado de estas conductas antisindicales, para
efectos de facilitar la ilustracién del modo como la jurisprudencia las ha repelido, se han
organizado de acuerdo al tipo de conducta, a saber: a.- injerencia del empleador en la

# Sentencia dictada en causa Direccidn Nacional del Trabajo con Tres Monres Luccherti S.A. (2013). En igual sentido,”
sentencia dicrada el 2 de noviembre de 2013 por don Oscar Alberto Barrfa Alvarade, Juez Titular del Juzgado de

Letras de Coyhaique.
7% Sentencia dictada el 11 de noviembre de 2013 por la I Corte de Apclaciones de Arica, Rol N° 55-2013,
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renuncia de socios al sindicato: Una decisién empresarial tipica cn orden a obtener la
desafiliacién de un trabajador al sindicato al que pertenece es aquella en la que interviene
directamente, sea personalmente o a través de sus subalternos en la formalizacién de las
renuncias al sindicato’; b.- amenaza de despido del socio del sindicato: el empleador
condiciona el empleo del trabajador a la no afiliacién o desafiliacién de Ia organizacién
segtin el caso. No es usual que la amenaza no sélo se concrete por escrito, sino que
se incorpore en el propio contrato de trabajo, pero ha ocurrido y la jurisprudencia
reciente ha dado cuenta de ello”; c.- Despido de trabajadores sindicalizados: Una de
las causas mds frecuentes de justificacién de las denuncias por précticas antisindicales
es el despido de trabajadores sindicalizados, respecro del cual se predica su cardcrer
discriminatorio. El despido de trabajadores sindicalizados per se no supone una préctica
antisindical, requiriéndose, ademds, la acrediracién de circunstancias que demuestren
que la decisién del empleador ha resultado discriminaroria en razén, precisamente, de
la sindicalizacién o que resulta desproporcionada o arbitraria, perjudicando tanro a los

78 Asf, se ha establecido que (...) el mero hecho de facilivar a los miembros del sindicato los medios para confecciondr
y también remitir la renunciz, son actos de injerencia sindical toda vez que con ello lz empresa inserfiere en el nidmero
de miembros del sindicato y por lo tanto en su mayoria de modo que se puede alterar el quorum, la administracidn
¥ exiszencia del mismo; igualmente si la renuncia tiene por objero obtener beneficios especiales que no se otorgan a
los afiliados al sindicato, constiniye wn discriminacidn indebida con el fin de incentivar la desafiliacidn”. (Sentencia
dictada en causa Inspeccidn Provincial del Trabajo con Auauy y Cia, Leda. (2002)). En otra sentencia se ha puesto el
acento en los diversos indicios que contribuyen a concluir la presencia de una conducta antisindical, sentenciando
que “en lz renuncia de socios del sindicato producidas (...} se verifican acciones del empleador que estdn refiidas con
la absolura prescindencia que la organizacidn sindical exige de lz parve parronal respecto de sus actividades y en su
relacidn con los asociados: a) la recepcidn por parte de un departamente de lz demandada (recurses bumanos) de cartas
de rentincia gque han debido presentarse directamente por los asociades a la organizacidn sindical b) Iz concurrencia
de los trabajadores que se desligan del sindicato 2 la Novaria en que la empleadora suscribe su documentacién laboral,
wbicads a considerable distancia del lugar de rrabajo y, o) el pago del empleador del valor del arancel norarial respective
de Lz renuncia (..)". (Seatencia dicrada en causa Direccién General del Trabzjo con Asesorfas y Evaluaciones S.A,
{2005}, confirmada por la I. Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 2 de marzo de 2006, Rol N 4.040-
2005.) Dentro de otras conductas sancionadas aparece también [a ayuda que brindé a dos erabajadores la Jefa
de Personal, para redactar la carta de renuncia al sindicaro. En otro caso, la Décima Sala de la I, Corte de
Apelaciones de Santiago, condend semejante conducta en un caso en que se acredité que las renuncias de los
socios del sindicato habfan sido promovidas por la empresz, por medio de quier hacfa las veces de nexo entre
el empleador y sus trabajadores, marerializdndose en Ja redaccién, escrituracién y entrega, {Sentencia dictada en
causa Direccidn General del Trabajo con Transportes Altas Cumbres S.A. {2008), por la que se revocd sentencia del
8 de noviembre de 2006, dictada por el Noveno Juzgado del Trabajo de Santiage, Rol IN® 5223-2005.) Dada
la fuerza lesiva que una conducra como la comentada tiene, es que ha llamado profundamente la atencién una
sentencia de fines del 2008 de la Cuarta Sala de ld Excrna. Corte Suprema (Sentencia dictada por la Excma, Corte
Suprema ef 24 de diciembre de 2008, Rol N@ 7043-2008) que, invocando el articulo 4° inciso 1° del Cédigo
del Trabajo para sostener que la secrecaria de 2 Gerencia de Recursos Humanos de una empresa no representa
al empieador anulé la sentencia que habia rarificado la de primera instancia que, fiel a la jurisprudencia anrerior,
estim¢é que esa conducra constitufa una préctica antisindical. (Sentencia dictada por la Excma, Corve Suprema
el 24 de diciembre de 2008, Rof Ne 7043-2008).

7 Asi, la sentencia dictada en causa Jnspeccidn del Trabajo con Javier Margas y Cla. Ltda. (2011), Rol Ne 780-
2007, condend al empleador Javier Margas y Cfa. Lida., por haber consignado fa siguiente eldusula contractual
laboral: “El rrabajador no podrd ser parte de ningin sindicato dentro de la empresa. De lo contrario, serd despedido
autormdticamente”.
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trabajadores sindicalizados como a la organizacién respectiva. Entre los indicios que
cobran relevancia al momento de acreditar la existencia de una prictica antisindical po-
demos destacar la oportunidad y la justificacién de los despidos, asf como su coherencia
con la conducta posterior de la empresa’™. Estas circunstancias se grafican adecuada-
mente en un caso en ¢l que los despidos se produjeron una vez vencido el fuero en la
negociacion colectiva, seguido de la consiguiente contratacién de nuevos trabajadores
para realizar las mismas labores™. Similar criterio se ha empleado para sancionar como
antisindical la decisién de despedir a trabajadores que concurrieron a la formacién de
un sindicato, apenas terminado el fuero que los protegia por tal evento®, o cuando
cllo se marerializa no sélo luego de la constitucién del sindicato, sino después de la
negociacién colectiva®. También se ha estimado una préctica antisindical el despido
de un porcentaje importante de trabajadores del sindicato, entregando el servicio que
estos realizaban a otra empresa del holding, asumiendo el sentenciador como inocua la
justificacién en orden a las necesidades de la empresa®,

En otro caso, para acoger la denuncia por précticas antisindicales se atendié a la falta
de proporcionalidad y de justificacién del despido de que fueron objeto no sélo la traba-
jadora denunciante (en este caso, con fuero sindical) sino las demds afiliadas al sindicaro,
invocando para ello la causal necesidades de la empresa que no fueron acreditadas®.

Frente a la justificacién empresarial relativa a la equiparidad de las desvinculaciones
entre trabajadores sindicalizados y aquellos que no lo estaban, se ha prevenido por los
sentenciadores en varias ocasiones, que tal juicio debe formularse a partir de condiciones
similares, lo que no ocurrird cuando los sindicalizados sean despedidos por necesidades
de la empresa y los no sindicalizados lo sean por alguna de las causales de caducidad
laboral* o por verificarse el término del plazo convenido®.

En cambio, no han sido asumidos con cardcter antisindical los despidos ocurridos
(independiente de su masividad y del cardcter de sindicalizados de los afectados) en
una empresa al limite de la bancarrota®.

7® Asf, ver Sentencia dictada —con voto disidente— en causa Dirsccidn General del Trabajo con United Plastic
Corperarion 5.A. (2006).

™ Sentencia dicrada en causa Direccidn General del Trabajo con Drillce Tools 5.4 {2006},
% Asi, en sentencia dictada en causa Jnspeccidn del Trabajo con Marcele Herndndez Sandpval (2009).

¥ Asi, ver un caso particularmente grave en sentencia dictada en causa Direccidn del Trabajo con Centra de Didlisis
Qbregdn Subiabre y Morales Lida. (2013).

% Sentencia dictada por Claudia Reveco Iglesias, Jucz Suplente del Primer Juzgado del Trabajo de Santiago (no
reformado), 19 de febrero de 2009, Rol Ne 4544008.

# Sentencia dicrada en ceusa Monje con Manufuctura Nacional de Lenceria $.4. (2010).
® Sentencia dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Servicios de Gestidn Leda, (2007).

8 Sentencia dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Penracrom 5.A. (2005), conﬁrmada por la I. Corte
de Apelaciones de Santiago con fecha 13 de sepriembre de 2006.

% Dictada en causa Direccidn del Trabajo con Embotelladora Liancolen S.A. (2009).
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Otras pricricas antisindicales cominmente conocidas por los tribunales son las dis-
criminaciones antisindicales en perjuicio de los socios de una organizacién sindical, La
discriminacién indebida, ya reflejada en sanciones relativas al despido de trabajadores
sindicalizados, también aparece fundando condenas por antisindicalidad al otorgarse
‘mejores beneficios a los trabajadores no sindicalizados™. En el mismo orden, en otro
caso se sanciond, entre otras conductas, el que un empleador “mejord las remuneraciones
de trabajadores que renunciaron al sindicato™ y también, junto a otras conductas anri-
sindicales se ha sancionado e/ wso discriminatorio de la jornada extraordinaria, negada
a socios del sindicato™.

Tambi¢n se ha sancionado la negativa de una empresa a contratar a quienes habfan
cumplido el rol de representantes sindicales. Se traté de una empresa principal que
absorbié a cientos de trabajadores que, dependientes de un mismo empleador {contra-
tista) le prestaban servicios en régimen de subcontratacién y a quienes contratd luego
de realizarles exdmenes preocupacionales, con excepcién de ciertos directores sindicales,
a los que no se les contraté®.

En otro caso, el pago del aguinaldo con un monto mayor en favor de los no sindi-
calizados no fue estimado como antisindical, por haber afectado sélo a algunos y por
un monto ligeramente superior, ademds de haber obedecido a la mera liberalidad del
empleador, sin advertirse intencién de discriminar”. Nos merece reparos este criterio,
por haber desconocido el evidente cardcrer discriminatorio por sindicacién en el pago
del beneficio y por las razones dadas para excluir el reproche por antisindicalidad, esto
es, su cardcter parcial, as{ como la bisqueda del elemento subjetivo de la conducta
antisindical. Por dltimo y ya alejdindonos del 4mbito de la tutela de la libertad sindical,
nos parece ctftico pretender que en el émbito del contrato de trabajo el otorgamiento
de algiin beneficio por parte del empleador pueda obedecer a la mera liberalidad.

Otra préctica antisindical lo constituye aquella en que, dentro de otras tantas con-
ductas reprochadas por antisindicalidad, se estimé lesionada la libertad sindical en
un caso en que por instrucciones del gevente se disminuys ostensiblemente los trabajos de
mayor valor a los sindicalizados, entregindoselos a los gue no lo eran™.,

¥ Sentencia dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Transportes Kobac Lrda, (2004), confirmada por ia
L. Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 15 de julio de 2005, Rol N¢ 5.849-2004.

# Sentencia dictada en causa Faspeccidn Provincial del Trabajo de Concepeitn con Distribuidera Alimenticia HVC
Limitada (2007), confirmada por senrencia de la I. Corte de Apelaciones de Concepcién el 3 de noviembre de
2007, Rol N* 385-2007.

¥ Sentencia dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Condominios Bosgues de la Pirdmide (2008).

% Sentencia dictada en causa Sindlicate de Trabajadores Minera Meridian El Pefidn con Minera Meridian El Pefidn
{2010). En sentido similar, senrencia dictada en causa Muga con Mueilgje del Loa S A. (2011).

* Dicrada en causa Ldpez con Serman Limitada (2010).

% Sentencia dicrada el 14 de diciembre de 2011 por don Christian David Osses Cares, Juez del Trabajo de Temuco,
RIT §-16-2010. ' .
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También se ha estimado antisindical la obstaculizacién del rol del sindicato como
representante de los intereses de sus afiliados. Al respecto, una de las conductas mds
frecuentes consiste en ignorar al sindicato, negdndose a todo contacto con éste. Co-
herente con ello, se ba sancionado “lz negativa de la denunciada a recibir al sindicato
ante requerimientos formales en tal sentido™. En el mismo orden, se ha condenado por
précticas antisindicales 2 un empleador que por un afio no tuvo didlogo alguno con
la organizacién sindical y en que se acredité que el socio mayoritario de la empresa
“ba considerado -inoficioso reunirse con los representantes del sindicato, lo que contraria
evidentemente el espiritu de la legislacion laboral vigente, la que requiere de un didlogo
fluido entre los actores, la que se ha visto entorpecida por tal actitud de la denunciada™.

Respecto de las précticas que afectan el derecho a negociar colectivamente cabe
sefialar que buena parte de los casos conocidos en dicha sede recaen en 4mbitos en los
cuales el legislador obstaculiza fuertemente al ticular de la libertad sindical, siendo dos
claras manifestaciones de lo anterior la utilizacién por los empleadores de negociaciones
colectivas con grupos negociadores o sindicatos amarillos, en paralelo a la negociaciones
colectiva con el sindicato. Precisamente en un caso en que el mecanismo destinado a
afectar al sindicato y su rol en la negociacién colectiva fue la formacién de un grupo
negociador paralelo, se reproché la antisindicalidad de la conducta del empleador que
“animada del propdsito de negociar colectivamente con grupos de trabajadores no sindica-
lizados, efectud maniobras para la formacidn de un ente negociador al mismo tiempo que
promovid la desafiliacidn de un considerable niimero de obreros a su organizacién sindical
para integrarlos a la suya, en perjuicio de la aludida organizacién sindical, incurriendo
con todo ello en prdcticas atentatorias de la libertad sindical™.

Similar reaccién se ha advertido al momento de sancionarse por pricticas antisin-
dicales la conducta de un empleador condenado por sosteniendo el sentenciador que
“(...) proponer al personal no sindicalizado un convenio en términos similares o levemente
mds beneficioso, unido a la entrega de un bono por la cantidad de § 130.000, opaca de
manera evidente y efectiva el esfuerzo desplegado por el sindicato de dicha entidad en aras
de llegar a un buen entendimiento entre las partes, lo que se traduce en definitiva en des-
motivar la afiliacion™.

En el mismo sentido cabe consignar una sentencia de la I. Corte de Apelaciones
de Santiago que, entre otros méritos que nos merece, se encuentra el haber recalcado
que la circunstancia de adecuarse el convenio colectivo a las normas que lo regulan no
excluye la posibilidad de tratarse de una accién antisindical?”.

% Sentencia dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Condominios Besques de la Pirdmide (2008).

M Sentencia dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Servicios de Gestién Lida. (2007), confirmada por
la I. Corte de Apelaciones de San Migue! el 9 de mayo de 2008, Rol Nv 82/2008.

¥ Sentencia dictada en causa Jnspeccidn del Trabajo con Pesquera Pacific Star S.A. (2007).
% Sentencia dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Universidad Cenrral (2006},

%7 Sentencia dicrada en causa fnspeccidn Comunal del Trabajo con Bvercrisp Snack Productos Chile {2005), revocaroria
de la sencencia dictada por el Cuarte Juzgado del Trabajo de Santiago el 16.021.2004, Rol Ne 4520-2003.
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Un caso que concita particular atencién consiste en un caso en el que un em-
pleador pactd un contrato colectivo con un sindicato en una de cuyas cldusulas se
convino que los beneficios acordados eran los mismos que aquél ha venido otorgando
a todos los trabajadores de la empresa, por lo que no cabe practicarles el descuento a
que refiere el articulo 346 CT por concepto de extensién de beneficios y lo propio se
pacta respecto de los trabajadores que en el futuro ingresen a la empresa. El sindicato,
con posterioridad a la firma del contrato colectivo demandé por prictica antisindical
derivada de la inobservancia de lo dispuesto en el artfculo 346 CT. En este caso no
basta con referirlo dentro del tratamiento de las précticas antisindicales especialmente
tipificadas, pues aqui lo decisivo antes que ¢l contenido del articulo 346 CT e la pre-
tensién de legalidad de un acuerdo del todo cuestionable pues pasé a llevar el cardcter
imperativo e indisponible del articulo 346 CT que entrega al empleador la facultad
de extensién de beneficios y que obliga a los beneficiados con esa extensién a soportar
en sus remuneraciones la ventaja de obtener mejoras a éstas manteniendo una actitud
pasiva en lo que a negociacién se refiere, incluyendo a los trabajadores que, ingresados
con posterioridad a la firma del instrumento colectivo, sean también receptores por
extensién de esos beneficios. La sentenciadora desestimé esta demanda en atencidn a
que la misma directiva sindical que habfa pactado el ilegal acuerdo no podia poste-
riormente pretender la ineficacia del mismo. Como en otros casos, e] examen de las
lesiones a la libertad sindical quedd relegado, ni siquiera para cuestionarse la legalidad
de un acuerdo que impide que los beneficiarios de extensién de beneficios, paguen
por esto lo que determine el legislador. Un dltimo comentario sobre este caso. En la
cliusula del contrato colectivo se vierte una afirmacién que pretende excluir persela
aplicacién del articulo 346 CT, En ese acuerdo se sefiala que los beneficios extendidos
son los mismos que el empleador venia otorgando con anterioridad a los trabajadores
que no negociaron. Esa afirmacién resulta insuficiente para el andlisis de esa norma y
sus efectos, por cuanto sostener que todos los trabajadores tienen los mismos beneficios
puede tener dos lecruras: que esos beneficios sean los mismos (bono de produccién,
sueldo, etc.) pero sus montos varfen o que esos beneficios sean idénticos en todo. La
afirmacién vertida por el empleador en el caso que comentamos sélo tendria algiin
valor en este segundo sentido, pues en caso contrario, la circunstancia que el empleca-
dor hubiere extendido a trabajadores que no negociaron colectivamente fos aumentos
conseguidos por el sindicato respecto de esos beneficios comunes, no lo inhibirfa de
la obligacién de pracricar ¢l descuento del 75% de la cuota sindical a los trabajadores
beneficiados con esos aumentos ni del reproche de antisindicalidad que la ley en este
caso tipifica claramente®, ' '

Otras conductas reprochables y no siempre suficientemente visibilizados dicen re-
lacién con aquellas actuaciones en las cuales el empleador, sea de modo paralelo a la

* Nos estamos refiriendo a la sentencia dicrada en causa Sindicaro Empresa de Trabajadores Productos Plisvicos Fyc
S.A. con Productos Plisticos Hyc S.A. (2013),

; Revista de Estudios Judiciales N© 1 171
Piginas 143 - 182 {2014]



ANALISIS JURISPRUDENCIALES

negociacién colectiva con el sindicato o con posterioridad a la firma del instrumento
colectivo, se dirige ya no a los representantes sindicales para definir el contenido de
cldusulas contractuales o su modificacién, sino a los socios del sindicato y afectos al
instrumento colectivo, en una conducta pluriofensiva desde el punto de vista de las
manifestaciones de la libertad sindical, generando un dafio 2 menudo poco dimensio-
nado tanto por la jurisprudencia de los tribunales como por la Direccidn del Trabajo.

Aceptando los efectos lesivos de estas actuaciones, se ha sentenciado que “Uz conducta
de la denunciada configura una prictica desleal que entorpecid la negociacidn colectiva y
alterd su normal procedimiento”, ya que “realizd negociaciones paralelas e individuales|con
los trabajadores incorporados a la negociacion, respecto de los turnos, capitulo incorporado
en el proyecto de contrato colectivo; todo lo cual deslegitimd el actuar de la comisidn nego-
ciadora y disminuyd la capacidad de representacidn del sindicato actuante™.

Otra sentencia’® sanciond como desleal en la negociacién colectiva, la actuacién
de un empleador que, durante el proceso de negociacién colectiva llevado a cabo |por
el sindicato le ofreci6 en forma paralela a los socios de esa organizacién que desempe-
fiaban cargos de jefatura, beneficios superiores a los que eran marteria de negociacién,
a condicién de que suscribieran un anexo de sus contraros individuales consignando
en una cldusula que tales trabajadores no podian negociar colectivamente, de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 305 Ne 4 CT.

En cuanto a las pricticas en perjuicio de representantes sindicales y su derechola la
representacién de los intereses de sus socios durante la negociacién colectiva, en una
sentencia de la Décima Sala de la I. Corte de Apelaciones de Santiago sancioné el caso
de un empleador que envié fuera del pafs a los representantes sindicales durante el
proceso de negociacién colectiva, con lo cual, se asumié que “(...) los trabajadores se pan
visto privados de su representacidn sindical por una decision unilateral del empleador, |que
los destind a esas funciones, afectdndose el devecho a negociar colectivamente, desde que|esas
conductas del empleador han impedide que las partes hayan podido reunirse para disqutir
y convenir un acuerdo colectivo de trabajo, con vulneracién de los derechos constitucionales
de los numerales 16 y 19 del articulo 19 constitucional y de lo establecido en los articulos
220 N° 1y 303 del Cédigo del Trabajo, como de lo dispuesto en el articulo 3° del Convenio
87 de la Organizacidn Internacional del Trabajo™.

También se ha asumido como préctica antisindical la amenaza de despidos en contra
de los trabajadores sindicalizados que'se encuentran negociando colectivamente'™, as{

* Senrencia dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Fdbrica de Envases Mater 5.A. (2005), confirmada
por ia [. Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 13 de marzo de 2006, Rol N° 3.023-2005.

1% Sentencia dicrada en causa Linares con Servicios Gastrondmicos y SPA Turfstico 5.A. (2011).

9 Sentenda dictada en causa Direccidn General del Trabajo con Transporrer Alsas Cumbres S.A. (2008), por la que
se revoc6 sentencia del 8 de noviembre de 2006, dicrada por el Noveno Juzgado del Trabajo de Santiago, Rol
Ne 5223-2005.

192 Asf, senrencia dictada en causa Direccidn del Trabajo con Manufaceuras Guante Limitada (2010).
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como la intervencidn o injerencia en la [abor de un sindicato por parte de un emplea-
dor que, en la bisqueda de desincentivar la adherencia y afiliacién a la organizacién,
habrfa ofrecido a quienes renunciasen a ésta y abandonaran la negociacidn colectiva,
mejores condiciones de trabajo'®.

Pero lo cierto es que més usual serd la conducta empresarial de despedir a trabaja-
dores luego de haber vencido el fuero de negociacidn colectiva, sin que necesariamente
deba tratarse de desvinculaciones ocurridas en forma inmediata del proceso de nego-
ciacién. Asf, se ha condenado también, como préctica antisindical, el despido de dos
trabajadores por “hechos ocurridos durante el proceso de negociacidn colectiva, seis meses
después de acaecidos los mismos™,

Mds inusual, pero no menos reprochable serd el despido de trabajadores que, ha-
biendo intentado iniciar una negociacién, no lo lograron'®.

Se ha estimado también que afecta en conrra de la libertad sindical de un sindicato
el que se ofrezca un bono dnicamente en la medida que los trabajadores acepten an-
ticipar la negociacién colectiva, con lo cual se afecra la libertad de los trabajadores de
optar por una negociacién colectiva reglada'®.

Por dltimo, en materia de afectacién del derecho de huelga (esto s, en casos en que
el debate trasciende el examen lingiifstico de las expresiones utilizadas por la regla del
articulo 381 CT) merecen atencién los siguientes casos. Una sentencia del Juzgado del
Trabajo de La Serena dio cuenta de un caso en que ¢l empleador utilizé como medio
para evitar o aminorar el efecto de la huelga el dejar de pagar las remuneraciones del
mes anterior al mes en que debfa iniciarse la huelga, manteniendo la conducta por varios
dias, obligando a la juzgadora a valerse de todas las herramientas legales destinadas a
subsanar dicha antisindicalidad, incluyende multas y apercibimiento de arresto a re-
presentantes legales. El andlisis del derecho de huelga merece mencién especial también
en esta sentencia, al considerar que: “Es agui donde la Libertad Sindical se materializa
ya que la huelga como mecanismo de auto tutela colectiva permite el equilibrio de poderes
entre empleadores y trabajadores actuando como contrapeso de la obligacidn de subordinacidn
en que se encuentran éstos. Sin estos mecanismos de actuacion el sindicato se reduce a una
instancia social de encuentro y organizacidn y pierde todos sus lineamientos bdsicos, quedando
los trabajadores en el mds completo desamparo sin posibilidad alguna de reaccionar frente
a los abusos empresariales y sin fuerza para instar por el mejoramiento de sus condiciones
laborales”. La descripcién de los hechos habla por sf sola: “Por lo expuesto, no habién-
dose justificads impedimento alguno para pagar oportunamente las remuneraciones tantas

192 Sentencia dictada en causa Sindicate de Trabajadores Gesic N Uno con Evaluadora de Crédivos Limirada (2011).

14 Sentencia dictada en causa Verdugo con Minera Spemce S.A. (2011).

195 Sentencia dictada en causa Mnspeccidn Provincial del Trabaje de Villarrica con Empresa Prestadora de Servicios El
Voledn Limitada (2007), confirmada por la I. Corte de Apelaciones de Temuco el 22 de noviembre de 2007, Ral

Ne 592-2007.
"¢ Sentencia dictada en causa Jnspeccidn del Trabajo con S.Q.M. Salar S.4. (2013).
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veces citadas queda claro que se tratd de una presion ilegitima e inaceptable para detener
la huelga de los trabajadores en lo que constituye un atentado a la Libertad Sindical y por
tanto una prdciica desleal dentro del procedimiento de negociacidn colectiva al tenor de lo
dispuesto en el articulo 289 del Cédigo del Trabajo, lo que amerita la acogida, al menos
en este acdpite, de la denuncia interpuesta™V.

Un caso similar al anterior lo encontramos en una sentencia que condend por pric-
tica desleal a un empleador por no pagar, como estaba obligado, el anticipo quincenal
a Jos trabajadores en huelga, con el consiguiente efecto lesivo para la libertad sindical
y la no discriminacién sindical, pues dicho empleador no adopté tal medida respecto
de los trabajadores que no se encontraban en huelga. Lo novedoso de esta sentencia es
que como medida reparativa y atendido lo pedido en la demanda, sumado el ndmero
de trabajadores miembros del sindicato demandante afectados por la decisién antisin-
dical, condené al empleador al pago de 500 U.E, segtin su valor al tltimo dfa del mes
anterior al pago, debidamente reajustado'®,

Por ¢ltimo, escapa a las conducras antisindicales o desleales m4ds comunes el caso de
un empleador que no reconocié la decisién de la comisién negociadora del sindicato
de poner fin a la huelga mediante la comunicacién dirigida a aquél, informéndole la
decisién de acogerse a lo dispuesto en el artfculo 369 CT, bajo el argumento de que no
se daban los requisitos legales (al tratarse de la primera negociacién), justificando asf
su negativa a otorgarles el trabajo convenido, conducra sancionada por el tribunal*®.

CONCLUSIONES

A partir de lo planteado en este andlisis, cabe afirmar que la jurisprudencia recafda
en las demandas por pricticas antisindicales da cuenta con creces de las limitaciones
que la propia ley (y Constitucién, en algunos casos) impone a la libertad sindical. Una
ley que moldea un sindicato, una negociacién colectiva y una huelga en funcién del
libre mercado, se distancia de un modo irreconciliable con el derecho de sindicacién,
a negociar colectivamente y a ejercer la huelga, como manifestaciones esenciales de la
libertad sindical. '

No puede la sancién por las pricticas antisindicales corregir graves lesiones a la
libertad sindical, como la posibilidad de constituir grupos negociadores en empresas
con sindicatos o como la hiperreglamentacién de la negociacién colectiva y la huel-
ga, pero si posibilita el espacio para interpretar del modo mds favorable posible las
normas especfficamente aplicables, con especial auxilio de las normas internacionales
del trabajo. Es un escenario favorable para materializar la autoejecutabilidad de estas
normas y ya ha habido demostracién de ello, aunque marginal. La inobservancia del

o7 Sentencia dictada en causa Inspeceidn del Trabajo con Seciedad Contracrual Minera Tamébitlos (2009). -
198 Sentencia dictada en causa Arandz con Ekone 5.A. {2011). ‘
% Sentencia dictada en causa Juspeccidn del Trabajo con Teleservicios Integrales y Cia. Ltda. (2011},

174 Revista de Estudios ]udicfales Nol
' Pdginas 143 - 182 [2014]



CEsar ToLEDO CORS! ESTADO ACTUAL DE LA TUTELA DE LA LIBERTAD SINDICAL EN CHILE

Estado de Chile a los Convenios N° 87 y 98 de la OIT a casi 15 afios de su ratificacién
alimentan todavia mds aquello.

Pero no solo la ratificacién de esos convenios ha sido ineficaz. Varias normas legales
en materia de libertad sindical han terminado por naufragar en ¢l mar de la inutili-
dad, como sucede con aquellas que reglamentan las sanciones por vulneracién del
fuero sindical, as{ como aquella que en 2001 pretendié aclarar que la infraccién del
articulo 381 CT se marerializaba con el mero reemplazo, bajo cualquier forma, de los
huelguistas en la medida que no se hubiere cumplido con los requisitos que esa norma
. contiene, entre Otras.

Pero la delgadez extrema a la que el ordenamiento juridico condena a la liberrad
sindical tiene responsables allende las normas. La Direccidn del Trabajo ha contri-
buido en los tiltimos afios 2 ella, por medio de instrucciones que han puesto mds
requisitos para el ejercicio de la accién por précticas antisindicales. Dicho Servicio,
fundamental con su actuar posterior a la reforma de la Ley N°© 19.759 de 2001 que
fa doté de ritularidad de la accién judicial por précricas antisindicales, ha terminado
no solo poniendo obstéculos a la tutela efectiva del derecho, sino por copar 4mbitos
que debieran ser territorio auténomo sindical, como la determinacién del momento
preciso en el cual demandar la tutela de la libertad sindical. También contribuye a ese
estado de la situacién, la pricticamente nula presencia de la Defensorfa Laboral como
actor relevante en la defensa judicial de los sindicatos. Si un sindicato promedio no
tiene posibilidad cierta de acceder a tribunales por dificultades econémicas o por falta
de defensa proporcionada por ¢l Estado para plantear allf auténomamente su posicién,
de muy poco ha de servir la dictacién de nuevas leyes sindicales.

Los abogados particulares también tienen responsabilidad en la acusada debilidad
en materia de tutela de la libertad sindical en Chile al haber contribuido a clausurar el
debate sobre la libertad sindical en las causas por practicas antisindicales, recmplazdn-
dolo por el andlisis de los elementos de cada una de las normas legales que se suponen
infringidas. Parece no asumirse del todo que las conductas antisindicales pueden dirigirse
en contra de decisiones empresariales que estén respaldadas por las facultades que la ley
le reconoce a todo empleador y o pueden hacer por cuanto, tal y como lo recuerda el
inciso 1° del articulo 5° CT, todas las facultades que la ley le reconoce a un empleador
limitan con el respeto a los derechos fundamentales de los trabajadores, entre ellos, la
libertad sindical. La discusién sobre el reemplazo de huelguistas es un reflejo de ello.

Por dltimo, y siendo el nudo central de este trabajo, la labor de los tribunales
conocedores de demandas por pricticas antisindicales se vuelve de primer nivel.
Una jurisprudencia como aquella ciue viene repitiendo la plena exigibilidad en toda
conducra antisindical del elemento subjetivo (dolo, culpa, malicia, etc.) tiene efectos
lapidarios para la libertad sindical al agregarle requisitos no contemplados por la ley,
que distraen la atencién de lo realmente importante: acreditar los efectos dafiinos a la
libertad sindical. Lo mismo aquella jurisprudencia que s¢ ha valido de-fundamentos
tan precarios para interpretar del modo mds restrictivo posible toda posibilidad de
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eficacia de la huelga, llevindola pricticamente al mismo estado presente al dictarse
el Plan Laboral en 1979.

Pero también este trabajo ha permitido dar cuenta de sentencias que han explicitado
un criterio pro vigencia de la libertad sindical frente a otras posibles interpretaciones
que dejan vacio este derecho, generando profundas reflexiones acerca de la necesidad
de tutela de todos aquellos espacios no alcanzados por los limites deliberados del le-
gislador a la libertad sindical.

Es sabido que, desde la perspectiva de la libertad sindical, las tutelas heterénomas,
como la sancién por précticas antisindicales y el fuero sindical, son imperfectas por su
propia naturaleza que no logra alcanzar los méritos de la tutela que nace desde el seno
de la autonomia sindical: la autotutela.

Estimamos que un Estado democritico de derecho debiera contribuir con fuerza a
remover todos los obstdculos necesarios para alcanzar los mayores estindares de auto-
nomia sindical, sin imponer barreras legales a su cjercicio. |

En Chile, habiendo pasado 24 afios desde el retorno a la democracia, la distancia
con esa pretensién es sideral. A la luz del estado acrual de la jurisprudencia de los
tribunales, del actuar de la DT y demds actores del sistema (incluida, por cierto, la
doctrina laboralista) no hay indicios de que ello pueda cambiar en lo venidero, para

pesar de la libertad sindical.
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