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RESUMEN:

En el presente trabajo se intentara analizar yndetecomo la libertad sindical
y su efecto principal, el fuero sindical, puedezngdr contra los derechos del
empleador. Se busca, principalmente, generar w@iglon en torno a las
leyes y disposiciones que regulan la formacion iddicatos y los usos -y
especialmente abusos- del fuero. Se mostraranferde, que la ley que
regula la formacion y el uso de los sindicatos sta eéel todo ajustada, y que

necesita ser revisada para no pasar a llevar teslues del empleador.

ABSTRACT:

This work tries to analyze and understand how theru liberty and its
principal effect, the union immunity, can attemgaiast the employers rights.
The objective is, mainly, to generate a discussamout the laws and
dispositions that regulates the formation of uniansl the uses and abuses of
the immunity. We will show that, finally, the ldwat rules the formation and
the uses of unions isn’t too adjusted, and thavéexv is necessary, especially

to not trampling on the rights of the employer.



INTRODUCCION

Alrededor de 1750 el pensador francés Jean Jaquess&au planteaba
gue, para que una sociedad viviera de manera atmydmo bastaba con las
voluntades de los individuos, sino que se haciasa® un pacto entre los
individuos y la sociedad. Este pacto consistiriges en aras del bien comun,
los individuos de la sociedad determinarian ciattmero de clausulas por las

cuales todos se verian obligados a aceptar dielgéessr

Segun Rosseau, todo hombre que desee vivir endsdcaebe aceptar

las clausulas de este pacto tacito entre los ihaldg y su conjunto:

“Estas clausulas bien entendidas se resumen tagl@es sola, a saber: la
alineacion total de cada asociado con todos suscldes a toda la
comunidad. Porque, en primer lugar, al entregaasi@ cno por entero,

a condicion es igual para todds.”

Sin duda las sociedades modernas fueron constragéreh torno a este

pensamiento. Pero con el tiempo —al igual que caimigproducto de la

! ROUSSEAU, JEAN-JACQUES. El Contrato Social o Principios del derecho Politico. 1762 (1988). Capitulo VI.



civilizacion- las estructuras y relaciones de eSmntrato Social fueron
complejizandose: la libertad que los poderosostesdbre los demas fueron,
poco a poco, disminuyendo. La ley jugo un rol prefevante en este sentido,
fue el instrumento y la institucion que velé porrédormulacion del Pacto
Social, una reformulacion en aras de la igualdadi@techos y condiciones,

sin importar la clase social, el poder adquisiovoolitico del individuo.

Una de las herramientas que la ley y los gobiemisegaron al
trabajador comun fue la constitucion de sindicaf®mveniente de la raiz
griega sindikou, que en un principio sirvio paraigear a quienes protegian a
un acusado en un juicio, y que luego determinaréstiones comunitarias o

gue afectaban a la comunidad completa.

Por las fechas en que Rosseau explicaba el fumiento de las
sociedades en base a la igualdad, la asociacitraluilgadores era considerada
un delito penal. Con el tiempo, las asociacionesdin permitidas y ya a
mediados del siglo XIX existia el derecho sindicAbi, los sindicatos
formaron parte fundamental de la historia de lasiomes y sociedades
modernas, y con frecuencia son considerados defdgrodebate social y

economico.



En Chile, la historia de los sindicatos ha estégkdl, por lo general, a
los grandes procesos econdmicos y de modernizdeidastado: el salitre, la
instalacion de vias ferroviarias, etc. Hasta nosesttias, donde entidades
como la Central Unitaria de Trabajadores (CUT) cenym rol preponderante

dentro del mapa de agrupaciones de trabajadores.

Sin embargo, el sindicato no solo constituyé unt@ua favor de los
obreros —y por ende del pais-, sino que tambiévidta en la actualidad, un
creciente abuso de los efectos que la sindicafimacrea. El derecho a la
sindicalizacion por lo general se estudia y anafiegade un punto de vista
l6gico: el trabajador, pero no siempre se revisendfectos que este puede

tener sobre la otra cara de la moneda: el empleador

En la presente Tesis se buscara estudiar y anabrao el derecho a la
sindicalizacion vy, particularmente, el fuero simdlicse relacionan con los
derechos del empleador. En especial, se intenemallar la idea de que el
fuero sindical puede afectar negativamente losctiese del empleador. Sin
duda se trata de una mirada impopular: mientrasrglleador lo constituye
solo una persona o un grupo reducido de ellagrgdeados constituyen una

masa laboral mayor, muchas veces atropellada yadhusprecisamente el



sindicato busca contrarrestar aquello y equililaifuerzas de negociacion de

ambas partes- y dejada de lado.

Pero esto no quita que el derecho deba velar pantereses de ambas
partes, y es en ese sentido que la presente Tesia bbefrendar la siguiente
hipotesis: el fuero sindical, y en especial su uso abusivo, eafa

negativamente los derechos del empleador.

A nivel nacional, nuestro ordenamiento contempléibartad sindical
como un derecho base de los trabajadores. Se @mteemo aquel principio
del derecho laboral en virtud del cual los trabajed pueden, de forma
colectiva, constituir sindicatos y promover la statizacion o actividad
sindical; y desde un punto de vista individual,npér al trabajador adherirse

0 no a un sindicato, tomar cargos en el mismoeaitas posibilidades.

Ahora bien, el objetivo del sindicato es la promocy proteccion de los
derechos de los trabajadores tanto individuales ocorolectivos, la
negociacion con el empleador y la relacion con meyaos publicos, entre
otras. Y para proteger esta libertad sindical,texes Fuero Sindical, mediante
el cual se busca evitar que el empleador pueda todidas atentatorias a la
sindicalizacion, como por ejemplo, despedir a uabdjador por haber

participado de la constitucion de un sindicato.



En algunos casos, sin embargo, esta libertad sindec puede utilizar
con propositos fraudulentos, con el sélo objetiv alitar un eventual
despido: El Sindicato Fraudulento o Sindicato AptreExisten casos en que
los trabajadores constituyen sindicatos con elaipropésito de obtener fuero
sindical, pero sin que busquen crear un sindic#atieo. Es decir, no
constituyen el sindicato para que realmente fumgi@mno que solo buscan
ampararse de este fuero. El gran problema de esiplgja situacion, es que
es muy dificil probar que dicho sindicato fue creeadn miras fraudulentas, lo
gue deja al empleador en una situacion muy vulteramte un abuso del
derecho, que no es si no ilegal y que debiera aacianado con la

inexistencia o nulidad del mismo.

Nuestra Constitucion reconoce, en su articulo 19%°el derecho a
sindicalizarse, o bien, la libertad sindical. E¢eecho esta reconocido por la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos émlaracion de la

Organizacion Internacional del Trabajo.

Como vemos, actualmente la libertad sindical tiesw@cter de derecho
fundamental, por lo que su proteccion tiene en tnuesrdenamiento una
posicion privilegiada. Sin embargo, existen sitoaes en las que su

proteccion puede llegar a vulnerar los derechoguhpleador, al utilizarse de



forma fraudulenta. El principal problema que sedau@resentar en estos

casos, es su dificultad de prueba.

La libertad sindical tiene una serie de manifestaes en Chile, siendo
una de sus principales, la libertad de constitucitravés de ella es que los
trabajadores pueden libremente crear sindicatda figma que mas se ajuste
a sus necesidades e intenciones. En relacion a $stgio Gamonal sefiala
“Para dar eficacia a este derecho existe el fuadical: Esta proteccion busca
posibilitar la absoluta libertad de los trabajadoen el ejercicio de sus
derechos sindicales, precaviendo, especialmentalguiar represalia, en

particular, el despido?

El fuero sindical es, efectivamente, una medidapageccion de la
libertad sindical. Desde un punto de vista ampéste protege tanto a
directores sindicales como a los socios del simglicag solo ante el despido,
sino también ante las suspensiones, transferemeaiad)ios de funciones, etc.
Pero no ante cualquiera de estas situacionespanticularmente a las que se

hayan hecho con ocasion de la sindicalizacion.

> GAMONAL CONTRERAS, SERGIO. Revista del Abogado. Colegio de Abogados de Chile. n° 43. Santiago, Chile.
p4.
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Pero, ¢Qué puede hacer el empleador ante estgsieeconsidera que
la constitucion del sindicato tiene por objeto avitel despido de un
empleador? El convenio 98 de la OIT consagra ecymio de pureza, segun
el cual no debe haber injerencias entre las orgeaiozes de trabajadores
(como los sindicatos) y los empleadores. Es decies que el empleador
considera que la constitucion del sindicato puettert por objeto evitar el
despido de un empleador, no puede inmiscuirse emosstitucion. Sin
embargo, el empleador si tiene derecho para akegar los tribunales que

dicho sindicato es fraudulento.

Pero, como suele suceder, la realidad no es taplesifas muy dificil
probar que un trabajador constituyo un sindicato @wos trabajadores, para
evitar su despido. Esto, sumado a que para elfeessario que se inicie un
procedimiento judicial, deja muy vulnerable al eegulor en sus propios
derechos. Vulnerable frente a esta libertad sihdma#es al ser situaciones
facticas de tan dificil prueba, perfectamente dishlicato puede haberse
realizado de forma fraudulenta y a pesar de ebkguis funcionando sin

mayores problemas.

Frente a estas situaciones que ya hemos somerandestzito,

buscaremos estudiar las distintas visiones quekiatido tanto en la doctrina

11



como en la jurisprudencia nacional a lo largo de &hos. Intentaremos
analizar como ha evolucionado nuestro ordenamientanateria de fuero
sindical y como se ha tomado esta figura frentesalerechos del empleador.
Para eso revisaremos las distintas leyes laboesgndo especial énfasis en
las discusiones que se pueden haber llevado aeralsb poder legislativo

relativas a esta materia en particular.

Para lograr el objetivo de este trabajo, utilizasemla técnica
monografica, empleando diversas fuentes compilggascesadas por varios
autores. En seguida usaremos la metodologia dagaméirmalista para el
analisis de los textos legales respectivos. Sinaegah la idea no es
simplemente demostrar una hipétesis o0 asentar umo pde vista como
verdadero, mas que nada, el objetivo es generadisoasion en torno al tema
del fuero sindical y como esta siendo utilizaddCénle. Bajo esa perspectiva,
gueremos también plantear otras hipétesis o pragudé discusion que
resumen en cierto sentido las preocupaciones gsterxdetras del presente

trabajo:

1- La tendencia de la legislacion laboral chilenad@mencaminada a una

proteccion cada vez mas alta de los derechos dmalmsgadores.
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2- La libertad sindical, y especificamente el fuemdsial puede generar
situaciones gque vulneran los derechos del empleador limitados
mecanismos de proteccion ante las mismas.

3- El fuero retroactivo facilita la constitucion dedicatos fraudulentos.

Estos juicios no son sino problematicas que serededpn de nuestra
hipotesis inicial, y buscan dar cuenta de la digcug dificultades que afectan

a la ley nacional.

Para la realizacion del trabajo se dividira laestigacion en cuatro
capitulos: en el primero abordaremos la libertadlisal de forma general,
analizando su tratamiento en nuestra Constitucién, los Tratados
Internacionales (particularmente aquellos que Indm mtificados por Chile),
en los Convenios de la Organizacion Internaciorell Trabajo y en la

jurisprudencia de nuestros Tribunales.

En un segundo capitulo nos enfocaremos particelaienen el fuero
sindical. Buscaremos construir un concepto de fagrdical, de forma que se
condiga con nuestra realidad juridico-laboral dctdaartir de este concepto
y en conjunto con el estudio de nuestras leyes;abemos definir cual es la

finalidad de esta institucion juridica. Por ultimmaremos referencia a los

13



distintos tipos de fuero sindical que se preseata€hile, diferenciando entre

ellos segun los sujetos que el fuero protege ea casb en particular.

Teniendo como base los dos capitulos anterioras,ele tercero
intentaremos tratar el uso fraudulento que puedseddel fuero sindical.
Existen circunstancias que rodean al fuero sindjual pueden dar lugar a un
uso malicioso, afectando gravemente los derechiosnal@eador, con escasas
y dificiles medidas de proteccion. Para esto haseamoanalisis de las leyes

referentes al fuero, para determinar cuales soitéadente estas situaciones.

En un cuarto y ultimo capitulo presentaremos ianths medidas que
el legislador ha adoptado para evitar el uso freuda del fuero, y también
intentaremos dar otras medidas de proteccion yleién que pudieren ser
utiles. En particular revisaremos la figura conaa@dmo “bicicleta sindical” y
gué medidas ha tomado el legislador para evitaabsiso, para luego ver si

dichas medidas podrian replicarse en la solucidrtrds tipos de abuso.

14



CAPITULO PRIMERO:

LA LIBERTAD SINDICAL EN CHILE

La libertad sindical podemos entenderla como adeedcho que tienen
los trabajadores a crear sindicatos. También, ssidera libertad sindical el
afiliarse o desafiliarse a ellos (como derecho viddial), y una vez
constituidos, a crear sus propias normas mediaatedtatutos (como derecho
colectivo). Para el abogado y profesor Héctor Heela libertad sindical:
“Ha sido considerada como la facultad que tienen tlabajadores y los
empleadores para organizarse en entidades dersuwéberminacion (derecho
individual), y una vez constituidas estas, comdatailtad que tendrian para

darse sus propias normas (autarquia sindical).”

Esta libertad sindical la comprendemos desde thstiperspectivas,
dependiendo de quién sea su titular. Como bienasefidaboralista espafiol,
Tomas Sala Franco “La libertad sindical es un cpticembivalente. La

libertad sindical se predica tanto de los trabagsloindividualmente

> HUMERES NOGUER, HECTOR. “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, Chile, Tomo II, P32.
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considerados, como de los sindicatos ya constguieim el primer caso se
habla de libertad sindical individual y en el sedmrde libertad sindical
colectiva, o mejor, de autonomia sindicaPbr lo tanto, la libertad sindical
sera individual si su titular es un trabajador, gfectiva si se trata de un

sindicato.

Por dltimo, vale la pena mencionar que la libegadlical contempla
diferentes dimensiones, y que éstas son reconoerdagnor o mayor medida

por el derecho nacional e internacional.

1.1.- La libertad sindical en nuestra Constitucion

Nuestra Constitucion Politica asegura este derechsu articulo 19
n°19. En ella se reconoce el derecho de constitugindicato sin autorizacion
previa, quedando este constituido —gozando de meidad juridica- “(...)
por el s6lo hecho de registrar sus estatutos \s attastitutivas en la forma y
condiciones que determine la leyEsta version de la libertad sindical, segun

César Toledo Corsi, “tiene una dimension individpablectiva, segun sea el

4 SALA FRANCO, TOMAS. “Derecho Sindical”, Editorial Tirant lo Blanch, 1989, Valencia, Espafia, P40.
®CPR, art.19 n° 19 inc. 2°

16



titular un trabajador o un empleador individualneeonsiderado o una

organizacion sindical®

Asi, nuestro ordenamiento se ajusta a diversasdwatinternacionales,
los que han sido suscritos por Chile. El objetis@ee no se generen mayores

interpretaciones al respecto, buscando claridas sentido y significado.

Otra manifestacion de la libertad sindical que estédgida en nuestra
Constitucion es el derecho de afiliacion sindigedi, el inciso primero del
mismo articulo asegura “El derecho de sindicarséogrcasos y forma que
sefiale la ley. La afiliacion sindical sera siempreluntaria.”” Nos
encontramos ante un reconocimiento de nuestro antiento. Aqui se deja
en claro el derecho que tienen trabajadores, eohples y sus respectivas
organizaciones sindicales, a afiliarse a la, o deganizaciones que ellos
deseen, sin que se pongan trabas al proceso.ngj#tod que, de adherir a una
organizacion el adherente, sea un trabajador oeapt, 0 una organizacion
sindical, debe aceptar el estatuto de la mismaoytapen lo que corresponda.
Este aporte corresponderia principalmente a un#iloocion economica a
través del pago de una cuota periodica, como atigabasica de todo

afiliado.

® TOLEDO CORSI, César, Tutela de la Libertad Sindical, p20.
7 CPR, art. 19 N° 19 inc. 1°
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En ambas partes de su inciso primero, este arttmneagra lo que se
conoce, respectivamente, como libertad sindicaltipasy libertad sindical
negativa. La libertad sindical positiva es aqueh@pio del derecho del
trabajo segun el cual los trabajadores son libega ponstituir o afiliarse a
algun sindicato. Por otro lado, la libertad sinbimegativa es aquella segun la
cual los trabajadores son libres para desafiliarégen no afiliarse a algun

sindicato.

Es importante tener presente al hablar de la &desindical que dentro
del derecho a afiliarse esta comprendido el deragh@rmanecer afiliado. Es
decir, si un empleado se encuentra afiliado a alguganizacion sindical, no
pueden ejercerse acciones que pretendan trabadersieho de manera que
pudiere resultar en su desafiliacion forzada o deealguna manera, no fuere
del todo voluntaria. Esto debemos entenderlo ass,pde lo contrario, el
derecho de afiliacion quedaria vacio, sin ningussdm de ser, ya que el

trabajador podria, eventualmente o incluso inmadiante, ser desafiliado.

Para terminar con el articulo 19, éste en su in8fsoonsagra, 0 mas
bien reconoce la autonomia de las organizaciondgaies. Sefala que la ley
debera establecer los mecanismos necesarios p@@assu autonomia. Pero

a su vez limita esta autonomia exponiendo que rigan@aciones sindicales

18



tienen prohibido participar en actividades politipartidistas® Y, si nos

adelantamos un poco, y consideramos al sindicatm am grupo intermedio,
veremos que esta norma dice total armonia cortiellar 1° inciso 3° de la
Constitucion, el cual reconoce y garantiza la amtwa de los grupos
intermedios, para cumplir sus propios fines esmpedf De esta manera, el
hecho de que la Constitucién le prohiba a las dargaines sindicales
cualquier tipo de participacion en actividadestmalipartidistas, se explica y
cobra total sentido en cuanto ellas no tienen fpagicos, sino la proteccion

y promocion de los derechos y libertades laboiddesus socios.

Sin embargo, parte de la doctrina, como César ddGmisi, cree que el
articulo 19 n°19 no contempla la libertad sindaalforma completa, sino que
lo hace de forma fragmentada, limitada a la simiica Es mas, si
comparamos a nuestra Constitucion con otras Carfasdamentales,
podremos ver que efectivamente es restringida., perlejemplo, asegura en
el mismo articulo (articulo 28) los derechos a isextion, negociacion
colectiva y huelgd. Estas tres figuras son parte integrante de latdite

sindical, que nuestra Constitucion no considersuearticulo 19, generando la

Bula ley contemplara los mecanismos que aseguren la autonomia de estas organizaciones. Las
organizaciones sindicales no podran intervenir en actividades politico partidistas.”

® Constitucién de Per en su articulo 28°, sefiala: “El Estado reconoce los derechos de sindicacion,
negociacion colectiva y huelga...”
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duda en cuanto a si todas ellas forman parte detlde fundamental que nos
convoca o si, por otro lado, sélo considera comed® fundamental a la
libertad sindical en cuanto a sindicacion, y a égaciacion colectiva y el
derecho a huelga como derechos a parte. Estojrdiargo, es refutado por
parte de la doctrina, quienes creen que nuestrati@andn si consagra la
libertad sindical integramente, pero mediante otisposiciones. Asi, la
libertad sindical estaria consagrada en el deradlWegociar Colectivamente y

el derecho a Huelga, en su articulo 19 n° 16 ingfsp 6° respectivamente.

1.2.- La libertad sindical en los Tratados Internamnales ratificados por

Chile.

En virtud del articulo 5° de nuestra Constituci@h, Estado esta
obligado a respetar y promover todos aquellos Hesegue emanan de la
naturaleza humana y que se encuentran consagradasGsnstitucion y en

todos los tratados internacionales ratificados genies en Chil&® En este

1% Art. 5° inc. 2°, Constitucion Politica de la Republica: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del
Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”
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orden de cosas, tienen gran relevancia tres tratagkernacionales: La
Declaracion Universal de los Derechos Humanos d@.kU. de 1948 (o
DUDDHH); La Convencion Americana sobre Derechos Hnos de 1969 (o
Pacto de San José de Costa Rica); y el Pacto &aiermal de Derechos

Economicos, Sociales y Culturales (o PIDESC).

Como veremos, los tratados ratificados por Chiley lvigentes,
completan el reconocimiento de la libertad sindi€an ello, la tesis de que
nuestra Constitucion soélo la consagra de formadithai es irrelevante, ya que
como bien sabemos, estos tratados forman partgramie de nuestro
ordenamiento. Asi, la libertad sindical en Chilaiasderecho fundamental de

forma integra, ya no solo en cuanto a la sindicacio

De esta manera, el articulo 8.1 en su letra cPHRESC, reconoce el
derecho a huelga de los sindicatos al sefalar ‘Esimdos Partes en el
presente Pacto se comprometen a garantizar: (..Bl cerecho a huelga,

ejercido de conformidad con las leyes de cada’phis.

Por su parte, la Declaracion Universal de los DeedHumanos de la

O.N.U. de 1948 establece que “Toda persona tierexide a fundar sindicatos

11 . ;. .
Art. 8.1 c), Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, sociales y culturales-.
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y a sindicarse para la defensa de sus interéSksg¢ual es replicado en parte

por nuestra Constitucion, en su articulo 19, comeejfialamos.

Sin embargo, es relevante poner atencion a lo gjiea el PIDESC, en
cuanto a la restriccion de este derecho en beoeafeeila seguridad nacional o
el orden publico. En la segunda parte del arti®ilo a, permite establecer
restricciones a los derechos de constituir sindgcatafiliarse a ellos, cuando
esto pueda llegar a vulnerar los derechos y lidegajenas, o la seguridad u
orden publico de los estados democraticos. Parapéfear algin caso en
gue esto pudiere ocurrir, podemos atender a ladqakara el articulo 16 de la
CADDHH, al establecer que es legitima la privacide la libertad de
asociacion (dentro de la cual se enmarca la asociagindical), a los

miembros de las fuerzas armadas o la policia. &efietho articulo:
“Articulo 16. Libertad de Asociacion

1. Todas las personas tienen derecho a asocidysEménte con fines
ideoldgicos, religiosos, politicos, econdémicos,olates, sociales culturales,

deportivos o de cualquiera otra indole.

2convencién Universal de los Derechos Humanos de 1948, art. 23, n° 4
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2. El ejercicio de tal derecho s6lo puede estaetsua las restricciones
previstas por la ley que sean necesarias en unadadcdemocratica, en
interés de la seguridad nacional, de la seguridddl mrden publico, o para

proteger la salud o la moral publicas o los dereghiibertades de los demas.

3. Lo dispuesto en este articulo no impide la ings de restricciones
legales, y aun la privacion del ejercicio del daeede asociacion, a los

miembros de las fuerzas armadas y de la polidia.”

Otro aspecto importante que consagra el PIDESGuenticulo 8. 1. b,
en el marco de la libertad sindical colectiva, leg@nocimiento que hace del
derecho de los sindicatos a formar federacionesnbederaciones, tanto a

nivel nacional como internacional, o bien, a afdeaa ellas:
“Articulo 8
1. Los Estados Partes en el presente Pacto se amei@n a garantizar:

b) El derecho de los sindicatos a formar federasganconfederaciones
nacionales y el de éstas a fundar organizaciondgales internacionales o a

afiliarse a las mismag?®

13 . s .
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, art. 16
14 . ;. .
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 8.1 b)
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De esta forma, tanto la libertad sindical individoamo colectiva estan

tratadas en los pactos internacionales firmadasifycados por Chile.

1.3.- La libertad sindical en la Organizacion Intenacional del Trabajo.

Desde el afio 1919 que el estado chileno es parte @eganizacion
Internacional del Trabajo (OIT). De sus mas de é0venios que Chile ha
ratificado, 51 se encuentran vigentes actualm®ueellos, hay tres que tienen

especial importancia en materia de Libertad SindiEEstos son el Convenio

N° 87 y N° 98.

1.3.1.- Convenio N° 87 de la OIT.

Como sefialamos al principio de este trabajopkrtiad sindical no sélo
favorece a los trabajadores, sino también a losleaipres. Ambas partes
estdn amparadas por esta libertad de asociaci@nggumateria laboral se

traduce en la libertad sindical.
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El articulo 2° del Convenio N° 87 dispone que: “litabajadores y los
empleadores, sin ninguna distincion y sin autor@agprevia, tienen el
derecho de constituir las organizaciones que esticoavenientes, asi como
el de afiliarse a estas organizaciones, con la cataicion de observar los
estatutos de las mismaS’Confirma asi el Convenio el reconocimiento de la
libertad sindical tanto para trabajadores como pampleadores. Por lo tanto,
entendiéndose como convenio ratificado y vigent€kite, esta disposicion

tiene total validez en nuestro ordenamiento.

Por otro lado, el Convenio tiene, dentro de sus pomantes, tres
disposiciones que particularmente nos interesacioglar y comparar a
nuestras normas de origen nacional, y que adenmasynaan a determinar

cual es el alcance de la norma prevista en swkrtec.

En primer lugar, el articulo 8°, en sus nameros 2, ympone a los
trabajadores y empleadores la obligacion de restetagalidad nacional al
momento de crear o afiliarse a organizaciones cahel, otorgando plena
libertad mientras respeten dicha legalidad. Y emtrapartida, impone a la

legalidad la prohibicion de menoscabar las garaiti@vistas en el Convenio.

> Articulo 2°, Convenio N° 87 OIT
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En segundo lugar, el articulo 9° n° 1 dice que fégislacion nacional
debera determinar hasta qué punto se aplicaras fueszas armadas y a la

policia las garantias previstas por el presente/€ua.™®

Por ultimo, el articulo 11 obliga a todos los mieosbde la OIT para
guienes esté en vigor el Convenio, a adoptar tadasllas medidas que sean
necesarias para garantizar a los trabajadores {eadygres el libre ejercicio
del derecho de sindicacion, al estipular lo sigi@etiTodo Miembro de la
Organizacion Internacional del Trabajo para el @sté en vigor el presente
Convenio se obliga a adoptar todas las medidassageas y apropiadas para
garantizar a los trabajadores y a los empleaddiédwe ejercicio del derecho

de sindicacion?

Entonces, el Convenio de la OIT dispone: respetdedalidad propia
de cada nacion; dejar en manos de la legislacioioma la aplicacion de la
ley a las fuerzas armadas y la policia; y por @tiobliga a todos los
miembros a adoptar las medidas pertinentes paemtyar el libre ejercicio

de la sindicalizacion.

% Art. 9 n°1, Convenio N° 87, Organizacién Internacional del Trabajo.
7 Art. 11, Convenio N° 87, Organizacién Internacional del Trabajo.
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En comparacion con la OIT, nuestro ordenamientosockre en el
articulo 212 del Cddigo del Trabajo, el articulo dd manera casi textual:
“Reconocese a los trabajadores del sector privadie yas empresas del
Estado, cualquiera sea su naturaleza juridica,eetctio de constituir, sin
autorizacion previa, las organizaciones sindicglés estimen convenientes,
con la sola condicién de sujetarse a la ley y aekiatutos de las misma$.”
Reconoce tanto a los trabajadores del sector mricacho a las empresas del
estado el derecho a constituir organizaciones catel, con la obligacion de

sujetarse a la ley y a los estatutos de las mismas.

Es interesante hacer observaciones a estas digpesicen el sentido
de que aparentemente podria existir una contraverdre nuestra normativa
y el Convenio. Principalmente porque existen demados grupos de
trabajadores, como los funcionarios de la admewsin del Estado, o las
Fuerzas Armadas, que no pueden formar sindicatosyirtud de leyes
especiales (D.L. N° 2.757) lo cual estaria en pugma el articulo 2° del

Convenio, que habla de trabajadores, sin distingigana.

Ahora bien, podria sostenerse que no existe uha@aaaoversia entre

nuestro ordenamiento y el Convenio, puesto que sarpde que dichos

¥ Art. 212, Cddigo del Trabajo.
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funcionarios no pueden formar sindicatos conforin€@digo del Trabajo,
podrian hacerlo conforme al Cédigo Civil, en cuaggte regula la creacion de

organizaciones sin fines de lucro.

1.3.2.- Convenio N° 98 de la OIT.

Es el llamado Convenio sobre el derecho de sindisay de
negociacion colectiva, el que en su articulo 5coenda con el Convenio N°
87, en cuanto a que sus disposiciones no tieneaplitacion obligatoria a las
Fuerzas Armadas y policiales. Ademas, y siguiermiaue tratamos con
ocasion de este primer convenio, el Convenio 98 san articulo 6°
expresamente excluye la situacion de los funciosamublicos de la

Administracion de Estado, dentro de su alcance.

La relevancia que tiene este Convenio en el amtola libertad
sindical, es que viene a establecer distintas reorqee buscan evitar la
comision de practicas antisindicales. El Convenisch ser un escudo a la

libertad sindical, apuntando a la no discriminacdi los trabajadores con

!9 Convenio N° 98 OIT, art. 6°: “El presente Convenio no trata la situacién de los funcionarios al
servicio del estado y no debera interpretarse, en modo alguno, en menoscabo de sus derechos o
de su estatuto.”
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ocasion de esta misma. Asi, el articulo 1° sefiates trabajadores deberan
gozar de adecuada proteccion contra todo actosteirdinacion tendiente a

menoscabar la libertad sindical en relacién coerspleo”?°

Misma linea sigue el articulo 2°, al ordenar alEssados miembros a
crear las medidas y mecanismos que sean necegmiasproteger a las
organizaciones sindicales de cualquier tipo daen@a que pudiese ocurrir
entre ellas mismas, sea en su “constitucion, funaciveento o
administraciéon! El mismo Convenio nos entrega el concepto de Ad#os
injerencia, al sefialar en su articulo 2° n° 2°. “@msideran actos de
injerencia, en el sentido del presente articulmcppalmente, las medidas que
tiendan a fomentar la constitucion de organizagome trabajadores
dominadas por un empleador o una organizacion ¢eaaores, 0 a sostener
econdémicamente, o en otra forma, organizaciondsatd@jadores, con objeto

de colocar estas organizaciones bajo el controlirdempleador o de una

organizacion de empleadorées.”

Asi, tanto el articulo 1° y 2° del convenio estable el principio de la

no discriminacion por motivos sindicales, cuestiqne es plenamente

% Convenio N° 98 OIT, art. 1°
I Convenio N° 98 OIT, art. 2° n° 1°
22 Convenio N° 98 OIT, art. 2° N° 2°
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recogida por nuestro ordenamiento en el Codigoldsbajo. Especialmente
en sus disposiciones relativas a las sanciones préticas antisindicales o
desleales, y a las sanciones a las practicas bsslea la negociacion

colectiva.

Podemos concluir entonces, que tanto el Convenio8 N°como el
Convenio n° 98 de la OIT consagran, desde distiltgares, la importancia
gue tiene la libertad sindical en cuanto a derdcdmolamental. El primero
ampara la libertad sindical como un derecho funddahelo establece en su
esencia. Mientras que el Convenio N° 98 viene empbementarlo, en el
sentido de garantizar que este derecho no se veetadd por la

discriminacion arbitraria o por actos de injerengjastos.

1.4.- Jurisprudencia

Nuestros organos jurisdiccionales han reconocidbbkrtad sindical
como un derecho en nuestro ordenamiento de categonistitucional. Aun
mas, dejan en claro el caracter de derecho fundaingue posee, y aplican

también los tratados y convenios que han sidoigadibs por nuestro pais,
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como son los Convenios ya analizados, N° 87, @8npitén el N° 135, todos

de la OIT.

Asi, podemos citar a modo ejemplar, el fallo dlot@or dofia Ximena
Carcamo Zamora, Jueza Titular del Juzgado Laberdalparaiso, RIT S-15-
2009, en el cual dictd: “Que, la libertad sindiedta consagrada en la
Constitucion Politica de la Republica y regulad&le@odigo del Trabajo y en
los Convenios Basicos de Libertad Sindical 87, 98§ de la Organizacion
Internacional del Trabajo, formando éstos parteddetcho interno al haberse
ratificado conforme al ordenamiento constitucional las normas contenidas
en la Convencion de Viena sobre el Derecho de flatgdos, que establece los
mecanismos de tutela cuando se trate de actosequuelen el ejercicio de los

derechos de libertad sindicaf™

Por otro lado, y adelantandonos al problema quedabemos mas
adelante, nuestros tribunales han resuelto queegpidb de un dirigente
sindical, o bien de algun otro trabajador aforaglv,que el empleador haya
obtenido autorizacion judicial para desaforarlo,searaduce en una practica
antisindical. Es importante tener presente quamshte uno de los objetivos

del fuero sindical es proteger al empleado sujefioeso, del despido (entre

2 Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, causa Rit S-15-2009,
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otras medidas que pueden aplicarsele). Pero, obwignel fuero no puede
ser ilimitado, ya que ello implicaria dejar al @@gdor con una libertad
absoluta dentro del campo laboral, y sin ningunategcion para el

empleador.

Por ello es que el legislador permite al empleasioicitar a los
tribunales de justicia correspondientes el desaflaroral. Es decir, si es que
existen razones suficientes, el juez puede otorgarempleador una
autorizacion, mediante sentencia, para que degpaligin trabajador que esté

amparado por fuero laboral.

De esta forma lo entendid la Corte de ApelaciodesValparaiso,
conociendo de un recurso de nulidad interpuestdr&aima sentencia de
primera instancia en que se discutia la legalidaddddspido de un dirigente
sindical sin autorizacion judicial previa, al sefialQue en este estado, se
dira que la exoneracidn de un trabajador aforado la autorizacion
pertinente constituye una conducta ilicita, en tanto vulnerduero, cuya
infraccion de dicha exigencia constituye la conidrecle tutela jurisdiccional

efectiva de la libertad sindical®

** Corte de Apelaciones de Valparaiso, 17 de noviembre de 2009, Rol N° 480-2009.
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En relacion a esta materia, la Corte Suprema cendoide un recurso
de unificacion de jurisprudencia resolvio que, enaso de que se despida a
un trabajador que se encuentre amparado por @ fledrarticulo 221 inciso
tercero del Codigo del Trabajo, pero del cual epleador no haya tenido
conocimiento por no habérsele comunicado oportunten&o requerira de
autorizacion judicial para efectuarlo. Asi lo estald al sefalar “Que
habiéndose establecido que a la época del despidmpleadora desconocia
gue los trabajadores (...) se encontraban protegmws el fuero que
contempla el articulo 221 inciso tercero del Codigb Trabajo, debido a la
ausencia de la comunicacion exigida por la ley coeguisito esencial para
hacer efectivo el privilegio de que se trata, ditero resulta inoponible a la

demandada?®®

Por ultimo, y en relacion a la misma materia, lart€ocSuprema
conociendo de un recurso de casacion en el fordi@a/& en su sentencia que
para que el fuero sindical de un trabajador leog@mible al empleador, se le
debe comunicar oportunamente el goce de dicho ,fulerdal manera que el
despido “(...) sin que el fuero del trabajador lerdueomunicado en tiempo y
forma por parte del directorio del sindicato intepeesa, (este) le resulta

inoponible, lo que se traduce en que para la valid® despido no le es (era)

%> Corte Suprema, 30 de enero de 2013, Rol N° 6.611-2012.
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exigible la autorizacion judicial previa a que sdiare el articulo 174 del

Cédigo del Trabajo (...

Por lo tanto, es dable concluir que nuestros iabes superiores tienden
a considerar como una condicién suspensiva dedi@qmon que otorga el
fuero sindical del articulo 221 del Cdédigo del Tah la comunicacion
oportuna y en forma al empleador, del hecho queginaidicho fuero, de
manera tal que no podra invalidarse un despiddugdo sin la autorizacion
judicial que ordena el articulo 174 del mismo coefegal, si no se ha

efectuado validamente dicha comunicacion.

%% Corte Suprema, 6 de septiembre de 2012, Rol N° 11.552-2011.
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CAPITULO SEGUNDO:

EL FUERO SINDICAL EN CHILE.

A partir de lo que ya hemos expuesto, podemos afirque a nivel
nacional, nuestro ordenamiento contempla la libersendical como un
derecho base de los trabajadores, entendienda@@sta aquel principio del
derecho laboral en virtud del cual los trabajadpresden, de forma colectiva,
constituir sindicatos y promover la sindicalizacwractividad sindical; y de
forma individual, permitir al trabajador adherigao a un sindicato o tomar

cargos en el mismo, entre otras posibilidades.

Ahora bien, el objetivo del sindicato es la promocy proteccion de los
derechos de los trabajadores tanto individuales ocorolectivos, la
negociacion con el empleador y la relacion con meyaos publicos, entre
otras. Y para proteger esta libertad sindical, texisl fuero sindical,
mecanismo que busca evitar que el empleador puedwrt medidas
atentatorias a la sindicalizacion, como por ejemgspedir a un trabajador

por haber participado de la constitucion de unisatd.
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Dentro de esta institucion del fuero sindical, ®xisdistintos tipos de
fuero. Asi, tenemos el fuero que protege a todaemlbxg trabajadores que
concurrieron a la constitucion del sindicato o @krb que protege a los

representantes sindicales.

2.1.- Concepto de Fuero Sindical.

El objetivo de este derecho es, principalmente,etimpque en su
vigencia el empleador ponga término al vinculo @uottial entre la empresa y
el trabajador aforado. De esta idea, entonces,nposleoncluir a primeras
luces que mediante el fuero sindical el legislddaue busca es proteger a los

trabajadores aforados del despido.

Desde un punto de vista mas amplio, el fuero sahdis un mecanismo
de proteccion de la libertad sindical. A travésétise busca lograr una real
libertad de los trabajadores al ejercer los derechimdicales que les
corresponden segun nuestro ordenamiento, de méaalerpe no exista la

posibilidad de represalias por parte del empleador.
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Para César Toledo Corsi, el fuero sindical “esrtagecion que brinda
el legislador principalmente a ciertos represertamsindicales y a aquellos
trabajadores que, no siéndolo, realizan especificagidades dispuestas por
la ley vinculadas al ejercicio de la libertad soadi que se materializa en
concretas limitaciones a las facultades del empleasea por no poder
despedir a tales trabajadores sin previa autodmaqudicial, y por las
taxativas causales que fija la ley, sea en mat&iaus variandi o en lo
relativo a la obligatoria tolerancia de los permisdicales de los dirigentes

sindicales.?’

El fuero sindical es una figura juridica que sigaglas objetivas. La
proteccion se configura por el sb6lo hecho de \enfie determinadas
condiciones facticas. Asi, no es necesario llevaal@ ninguna accion por
parte de los beneficiarios del fuero, sino soloetela calidad de sujeto
protegido por la norma que concede el fuero y qustae efectivamente la
conducta del empleador, prohibida por el legisladpre por lo general

corresponde al despido.

De esta manera se fortalece la proteccion de labajidores

beneficiarios, ya que por el s6lo hecho de ven$eadichas reglas pasan a

>’ TOLEDO CORSI, César, “Tutela de la Libertad sindical”, p57.
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estar protegidos por el fuero, sin tener que demmostada mas que su
concurrencia. Y esta condicion esta limitada sola aalidad que ostentan
(por ejemplo, director sindical) o al hecho de ipgrar en una determinada

actividad sindical (como la asamblea constitutigaid sindicato).

Pero, ¢Por qué se crea el fuero sindical? ¢ Cielrastivo por el cual
el legislador otorga esta proteccion? Existen nermgernacionales, como el
ya analizado Convenio 98 de la OIT, que obligasapaises a otorgar a los
trabajadores una adecuada proteccion a la libesiradical, en contra de
cualquier acto discriminatorio o que pudiere meabada en relacién a su

empleo.

El fuero sindical impide que el empleador persiglsatrabajadores
como consecuencia de sindicalizarse, o de ejerlgaina otra de las
manifestaciones de la libertad sindical. Es por gse el articulo 174 de
nuestro Codigo del Trabajo obliga al empleador tery una autorizacion
judicial para despedir a un trabajador aforadoplp por las causales que
taxativamente ha establecido, las cuales son skf#akn los nimeros 4 y 5

del articulo 159 y las del articulo 160 del mismerpo legal.

De esta manera, el fuero sindical no es absoluto,ie el legislador

permite al empleador poner fin al vinculo contratton el trabajador sujeto
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a fuero, aunque de forma restringida y siendo caroante vigilado. Si no se
cumple con los requisitos necesarios para desafprdesvincular a un
trabajador sujeto a fuero, dicho despido es nulel yrabajador debe ser
inmediatamente reincorporado a la empresa. Adedese considerarse el
derecho al pago integro de las remuneraciones gfibErs, debidamente
reajustados y con el interés correspondiente, gueda separacion se hizo sin

derecho a remuneracion.

Sin embargo, y en contrapartida a esta situacibté¢aeficiosa para la
proteccion de la libertad sindical, el mismo mesam puede ser utilizado por
los trabajadores para esquivar el despido. Por pégentonstituyendo un
sindicato con el sélo objetivo de obtener el fusirdical que les otorga el
articulo 221 del Codigo del Trabajo, vulnerandodesechos del empleador v,
peor aun, haciendo un uso abusivo del derechopdesendo completamente
el verdadero objetivo del fuero. Esta situaciobha&stante grave, ya que atenta

contra el real objetivo del fuero sindical, la pation de la libertad sindical.

2.2.- Finalidad del fuero sindical.
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Ya hemos visto como la libertad sindical juega alnpreponderante en
nuestro ordenamiento. Le da caracter de derechdafental y ademas,
integra y mantiene vigente distintos tratados ymas internacionales que la

consagran y regulan.

Pero la libertad sindical puede encontrarse coladas situaciones que,
de no existir alguna garantia que la proteja, tiewaa su vulneracion. No
olvidemos que esta libertad sindical significasarejercicio, una limitacion a
las facultades del empleador, al tiempo que, dadla cabo ciertas conductas,

este puede ser juzgado y condenado judicialmente.

Para proteger entonces la libertad sindical, s& eréuero sindical. En
el caso que el empleador desee despedir a unddabafue se encuentra
protegido por el fuero sindical, sea por ser dmesindical o bien porque esta
vigente el fuero por constitucion del sindicatoptto tipo de fuero sindical,
debe solicitar al tribunal correspondiente la am&mion para hacerlo. Asi lo
ordena el Cédigo del Trabajo en su articulo 17&a@ga vimos? Pero no lo
deja solo al arbitrio del juez, sino que limitagefstcultad so6lo a determinadas

causales. De esta manera, solo podra autorizaspldb del trabajador sujeto

28 ~s g . . .

Cddigo del Trabajo, art. 174: “ En el caso de los trabajadores sujetos a fuero laboral, el empleador no
podra poner término al contrato sino con autorizacion previa del juez competente, quién podra concederla
en los casos de las causales sefialadas en los nimeros 4 y 5 del articulo 159 y en las del articulo 160.”
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a fuero: si es que ha vencido el plazo del contlattrabajo (evidentemente,
cuando se trate de un contrato a plazo fijo), hayacluido el trabajo o
servicio que dio origen al contrato (esto es, caasal ha contratado para un
trabajo o servicio determinado), o bien, cuandocuoa alguna de las
causales de caducidad que establece el articuladlefismo cuerpo legal,
como seria el abandono del trabajo, o alguna coadie acoso laboral, por

ejemplo.

Por otro lado, en el caso daes variandj el empleador no puede alterar
la naturaleza de los servicios que presta un tdbajaforado, salvo que
exista fuerza mayor o caso fortuito. En particulargue limita aqui es el
ejercicio de las facultades que le otorga el @adid¢2 del Cédigo del Trabajo.
Esto mismo respecto a los directores sindicales, durante el lapso de
tiempo en el que se encuentran amparados por rel $irdical, que es desde
la fecha de su eleccion y hasta seis meses dedpunber cesado en el cargo,

con ciertas restricciones que pasaremos a anai@suadelante.

Parte de la doctrina considera que el fuero sihdijgara que sea
efectivo en su finalidad protectora, debe tenerrtase caracteristicas

copulativas:
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a) General. Es decir, tiene que comprender todas dagidades
sindicales;

b) Amplio. Tiene que proteger tanto a los directoraglisales,
como a los afiliados al sindicato;

c) Completo. No basta con que tutele sélo aquellagaitines que
signifiguen una alteracion de la naturaleza de sesvicios
prestados, y las que impliguen la desvinculacidntrééajador,
sino que debe comprender todos los actos que caigp@m tipo
de perjuicio a la libertad sindical;

d) Perfecto. Es decir, debe permitir la mantencidmggncia real del
contrato de trabajo del trabajador que se ha wfgotado en el
ejercicio de la libertad sindical, estableciendoapello, de ser

necesario, que se le reintegre a sus funcioneasende despido.

2.3.- Tipos de fuero

En materia de fuero sindical, existen distintoogigle fuero, segun
guién sea el individuo protegido. Asi, por ejemmgiste un fuero sindical

gue es general para todos aquellos trabajadoreshaysn concurrido a la
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constitucion del fuero, y otro de caracter espegifgue protege a al o los

directores sindicales.

En general, podemos enumerar los aspectos entoinos euales se

constituye en nuestra legislacion laboral, un fisendical.

» Durante la constitucion de la organizacion singlical

» Periodo de candidatura a dirigente sindical;

» Periodo de funcionamiento de los directores;

» Periodo de seis meses posteriores al termino deohes del
director sindical, siempre y cuando no haya ocaradte por las
causales que sefala la ley y que le niegan esé& goc

» Delegado sindical y;

« Cambio de la naturaleza del servicio o trabajo.

2.3.1.- Fuero de los constituyentes de una organaén sindical.

Hasta el afo 2001, en nuestro pais era comun veu&stras practicas
empresariales, la circulacion de las llamadas slisiagras. En estas los

empleadores ponian los nombre de aquellos trab@mdde los que se
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presumia tenian la intencion de afiliarse a algomganizacion sindical,
haciéndoles entender que en caso de que efectitmmeenafiliaran a una,
serian despedidos. Esto era un claro ejemplo demdtsca antisindical que
estaba generando problemas grandes a la libertaticai de nuestros
trabajadores, que se vino a solucionar a travék dweacion de un fuero
sindical constitutivo, mediante la ley nimero 19.d8 2001, la cual extendid
el fuero sindical del articulo 243 del Codigo debfajo, a los trabajadores
gue participaren de una asamblea constitutiva ahdiotorgandoles
proteccion desde los 10 dias anteriores a la @lelr de esta asamblea. Esta
reforma vino en contrarrestar la practica de lagdi negras, pero genero
nuevos abusos, ahora por parte de los trabajadooes,su correlativa
manipulacion de los reales objetivos del sindicebgcomo lo analizaremos

mas adelante en este trabajo.

Nuestro Coédigo del Trabajo consagra y regula esef en su articulo

221, en sus incisos 3°, 4° y 5°, a saber:

“Los trabajadores que concurran a la constituciénud sindicato de
empresa, de establecimiento de empresa o de unamtterempresa, gozan

de fuero laboral desde los diez dias anteriorascalebracion de la respectiva
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asamblea constitutiva y hasta treinta dias dezestdi Este fuero no podra

exceder de 40 dias.

Los trabajadores que constituyan un sindicato dmbajadores
transitorios o eventuales, gozan del fuero a quesfsere el inciso anterior,
hasta el dia siguiente de la asamblea constitutivee les aplicara a su
respecto, lo dispuesto en el inciso final del aftic243. Este fuero no

excedera de 15 dias.

Se aplicara a lo establecido en los dos incisosepentes, lo dispuesto

en el inciso tercero del articulo 238"

Con esto, el legislador otorga a todos aquellobajeglores que
concurran a la constitucion de alguna de las orgaiones sindicales que

sefala, el fuero del articulo 174.

Lo relevante de este precepto en torno al temangaeonvoca, es que
instaura lo que se conoce en doctrina cduwo retroactivg y que ha ido
generando, sobre todo en los dltimos afios, un fecaliscusion tanto en

doctrina como en nuestros tribunales.

» Cddigo del Trabajo, art. 221, inc. 3°, 4° y 5°.
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Adelantdndonos en nuestra argumentacion, cabe fmesente con
respecto a este asunto, que el tramite constitulieolas organizaciones
sindicales que regula este precepto consiste enasamblea, que debe
cumplir con un quorum minimo de asistentes y dedlebcarse ante un
ministro de fe. El depdsito que debe hacerse cateporidad le da a la
organizacion el caracter de persona juridica, nmassirequisito esencial (a
pesar de que se discute) para la validez de stitcon®, que se le informe al

empleador que se celebrara esta asamblea.

De esta manera se genera un problema no menoreparapleador:
existe un periodo de diez dias, que son los deexz aliteriores a la celebracion
de la asamblea constitutiva, dentro del cual pwederir que se desvincule a
un trabajador y posteriormente, aun dentro de adies dias, este mismo
trabajador concurra a la celebracion de una asamtmestitutiva, estando
entonces amparado, de forma retroactiva, por ebfamdical. El empleador
ha incurrido entonces, de forma totalmente inva@dai en una practica
antisindical. Y el gran problema que se le presah&mpleador aqui es que
para poder mantener la validez del despido y eqter se le condene por

haber cometido aquella practica, debera demostraregistio una intencion
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fraudulenta en la constitucion del sindicato, algoe en la practica ha

demostrado ser muy dificil.

Ahora bien, respecto de los trabajadores que toyst un sindicato de
trabajadores transitorios o eventuales, el fuem lgs otorga este articulo es
de un tiempo inferior. Esto se explica justameitigpe todos los trabajadores
gue han concurrido a su constitucion tienen unratmtde trabajo que esta
sujeto a un plazo previamente fijado, o bien paradla realizacion de un
servicio particular, por lo que eventualmente todekos quedaran
desvinculados de la empresa. Es por esto que adenasez que caduque la
vigencia del contrato de trabajo de dichos tralmagsg] dentro de los plazos
indicados en el inciso 4°, el empleador no tienedkgacion de solicitar su
desafuero. Es decir, el desafuero se prodthem® factg de pleno derecho, por

el solo hecho de caducar el contrato.

El objetivo del fuero que otorga el articulo 22bsaconstituyentes de la
organizacion sindical es el de fomentar la actdidandical, otorgando una
proteccion real a los trabajadores, fijandose pstedo dentro del cual no
pueden ser despedidos. Esto busca evitar que & ahap tome repercusiones
en contra de los trabajadores que constituyen mdicsito. Por lo demas,

ambos periodos, tanto el inmediatamente anteriposterior, son periodos
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criticos para el ejercicio de este aspecto debkrthd sindical, y que de no
aplicarse la debida proteccion, el empleador pddriear medidas atentatorias

a este derecho si no existiera el fuero.

2.3.1.1.- Asamblea celebrada en votaciones parcisle

Puede ocurrir que la asamblea constitutiva no ldguarse a cabo en
un solo acto, puesto que por circunstancias factamtrabajadores se podran
ver impedidos de manifestar su voluntad en un midimoYa sea porque en la
empresa existe un sistema de turnos, o porquealogjadores realizan labores
en terreno, 0 por otras razones, algunos trabaadpodrian encontrarse
impedidos de votar, pese a haber participado ednalgpomento de la
asamblea. En razén de esto, puede ocurrir queokagignes se realicen de
forma parcial, en diferentes dias. Sin embargo, rstimplica que se falte al
requisito de simultaneidad a que alude el articdi® del Cddigo del

Trabajo® El acto constitutivo sigue siendo uno, pese abcaise de forma

30 Codigo del Trabajo, art. 246: “Todas las elecciones de directorio, votaciones de censura y escrutinios
de los mismos, deberan realizarse de manera simultanea en la forma que determinen los estatutos. Si
éstos nada dicen, se estara a las normas que determine la Direccién del Trabajo.”
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parcelada. Es mas, el mismo articulo entrega emepiiermino, a los estatutos
de la organizacion, la forma en que se realizaaarelecciones de directorio,
votaciones de censura y escrutinios, de maneras@oeen el caso de que

ellos nada digan, lo resolvera la ley.

El legislador comprendié las dificultades de hecba que se pueden
encontrar los trabajadores en esta materia. A$g¢ setrega a la organizacion
sindical la primera palabra al momento de decidma@ proceder en estos

asuntos de tanta importancia para su funcionamiento

A primera vista, esto puede generar conflictoseemtabajadores y
empleadores en relacion al inicio del fuero que, motivo de la participacion
en la asamblea constitutiva les protege. ¢ Comiarzarer desde que vota el

ultimo?, ¢ 0 desde el primer dia? ¢ El fuero es idhaial 0 comun?

Para Daniel Nadal Serri, haciendo referencia alr@r N° 4.777/221,
de 14 de diciembre de 2001, la Direccion del T@lzancluye que el fuero
sindical “comienza a correr desde diez dias anwsdia en que los
constituyentes llevan a efecto la primera votadimgida a constituir la
organizacion sindical de que se trate, aun cuarsita gc lleve a efecto
mediante la realizacion de varias reuniones o asasiporque medie alguna

de las causales sefaladas en los parrafos anseriprbasta treinta dias
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después de realizado el ultimo acto de votaciérinde® a constituir la
organizacion respectiva, con un maximo de cuardiat®, contados desde que

se inicio el fuero de diez dias previos a la praresamblea parciat”

Con esto resuelve uno de los posibles puntos ddliatonentre
trabajadores y empleadores, sefialando que el twentenza desde diez dias
antes del primer dia de celebracion de la asamplbasta el dia numero
treinta contado hacia adelante desde el dltimaldiacto constitutivo. Pero
siempre teniendo presente que este fuero tiene co&amo un plazo de
cuarenta dias, como claramente lo indica el adid@®l del Codigo del
Trabajo, al sefialar en su inciso tercero, lo sigeie“Los trabajadores que
concurran a la constitucion de un sindicato de esgrde establecimiento de
empresa o de un sindicato interempresa, gozanede faboral desde los diez
dias anteriores a la celebracion de la respectiamblea constitutiva y hasta
treinta dias de realizada. Este fuero no podradexate 40 dias™ Es decir, si
por alguna razon el acto constitutivo llegase aatomas de treinta dias, el

fuero que protege a los trabajadores no los anipdrasta su finalizacion.

Por otro lado, segun el mismo autor, haciendo eaf@a al mismo

dictamen, la Direccion del Trabajo considera quiseael acto constitutivo un

31 NADAL SERRI, Daniel, Consultor Practico: Laboral y Seguridad Social, p12.
32 Cddigo del Trabajo, art. 221 inc. 3°
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acto de caracter colectivo, por tratar en él lastiturcion de una organizacion
sindical, seria logico concluir que el fuero es @gompara todos los
trabajadores que participan en dicha constitucrésplviendo asi nuestra

segunda interrogante en esta mat&ria.

2.3.2.- Fuero de los candidatos a director sindical

Existen dos tipos de directorio, 0 mas bien, desiones en que deben
hacerse votaciones para elegir directorio. Estarieter directorio, que es
aquel que se elige en la asamblea constitutivaxidteetambién el directorio

gue se elige con posterioridad, en cualquier momemtque sea necesario.

2.3.2.1.- Candidatos a primer directorio

La asamblea constituyente de las organizaciondgalas a la que nos

hemos referido, no solo tiene por objetivo la obe@nstitucion de la

** NADAL SERRI, Daniel, Consultor Préctico: Laboral y Seguridad Social, p12.
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organizacion, sino que en ella también se aprusbsestatutos y se elige a su

directorio (primer directorio).

En el caso del primer directorio —y que se elige l&nasamblea
constitutiva-, todos aquellos trabajadores que wwan y que reunan los
requisitos para ser director sindical, (los reqossgue fijen los estatutos; y no
tener cargos directivos superiores, regionalesaionales, de algun partido
politico®), gozaran del fuero sindical que ampara a todesrébajadores que
concurren a dicha asamblea. Esto quiere decirafiestaquellos trabajadores
gue concurren a la asamblea constituyente y quelennton los requisitos
para ser director sindical, no quedan amparadostpoifuero mas que por el

del articulo 221 del Cédigo del Trabajo, que tratamnteriormente.

2.3.2.2.- Elecciones posteriores de directorio.

En este caso, el legislador optd por establecéneno especial para los

candidatos a director de un sindicato ya consttuitste fuero es el mismo

34 . ., . L . o . . . . .
Constitucion Politica de la Republica, art. 23 inc. 1°: “... Son incompatibles los cargos directivos superiores
izaci i irectivos superi , naci i 3 i
de las organizaciones gremiales con los cargos directivos superiores, nacionales y regionales, de los partidos
politicos.”
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tanto si la eleccion de directorio es de carackecial (parte del directorio) o

total (de todo el directorio).

El articulo 238 del Cddigo del Trabajo otorga uerb especial a los
trabajadores que presenten su candidatura a dieotiical, se trate tanto de
un sindicato de empresa, de establecimiento deesarinterempresa, o bien
de un sindicato de trabajadores transitorios o tedes; siempre y cuando
dicha candidatura se haga conforme a los estattaghsidiariamente segun

las reglas que establece el articulo 237 del mi=meopo legal.

Dichos trabajadores gozaran de un fuero sindicauperior a 15 dias,
comenzando el dia en que el directorio en ejer@omunique por escrito al
empleador o empleadores y a la Inspeccion del joaipse corresponda, la
fecha en que deba de realizarse la eleccion réspectfinalizando en la

celebracion de esta.

Senala el mismo articulo que dicha comunicacidre decerse con una
anticipacion maxima de quince dias al momento ensguefectle la eleccion,
y que si la eleccion se posterga por alguna razléfuero de todas maneras
finalizara el dia en que esta debio hacerse. Adggco concluir que el fuero
del que gozan los candidatos a director sindieaktiuna duracion maxima de

15 dias.
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2.3.2.3.- Limitacion especial del fuero pre-electat.

Es importante tener presente que el articulo 281sweinciso final,
aplica tanto a los trabajadores que constituyarsindicato de empresa, de
establecimiento de empresa, o interempresa, y @lagugue constituyan un
sindicato de trabajadores transitorios o eventyadtsinciso tercero del
articulo 238 en el cual el legislador laboral ha limitado ete del fuero
sindical de los trabajadores de una misma empaasa,maximo de dos veces
por afio. Es decir, cada trabajador solo puede gieduero sindical pre-

electoral un maximo de dos veces en un mismo déaaario.

Lo anterior es importante si consideramos que emismo afo puede
haber varias instancias de eleccion de directpudjendo por lo mismo un
trabajador cumplir, en mas de dos ocasiones, cnileunstancias de hecho
gue lo hacen ampararse de fuero sindical. Asigjganplo, puede ocurrir que
un trabajador concurra a la constitucion de un isatd de empresa,

amparandose por el fuero del articulo 221 inc. y39uego postularse a

35 Cédigo del Trabajo, art. 238 inc. 3°: “En una misma empresa, los trabajadores podran gozar el fuero a
que se refiere este articulo, sélo dos veces durante cada afio calendario.”
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director, en una eleccion posterior a la del pridiegctorio. De esta manera,
si llegase a postularse una segunda vez dentrmideto afno, en virtud del
articulo 238 inciso 3°, no gozaria de este fuere-glectoral’ por una tercera

VeZz.

2.3.3.- Fuero de los directores sindicales.

Nuevamente debemos distinguir entre el primer cthreo y el

directorio en ejercicio.

2.3.3.1.- Fuero sindical del primer directorio.

En este caso, el articulo 224 del Codigo del Toalmtorga fuero
sindical a sus miembros desde el momento en quealee la asamblea
constitutiva, pero con el reparo de que, si nofeeti@a el deposito del acta
constitutiva como lo prescribe el articulo 222 aesmo cuerpo legal, dicho

fuero cesara.
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El fuero del que goza el directorio sindical egj@t sefiala el articulo
243 del Codigo del Trabajo. Los directores sindisatlel primer sindicato
gozaran entonces de fuero sindical desde el diperse celebre la asamblea
constitutiva y hasta seis meses desde el dia gee @e su ejercicio. Sin
embargo, no necesariamente todos los miembrosiréektatio podran gozar
de este fuero, y de los permisos y licencias estadns en los articulos 249,
250 y 251, sino solo aquellos que obtuvieron las attas mayorias, si es que
el numero de directores que establecen los estatistanayor al nUmero de
directores a los que la ley otorga dichos benefici&l fuero sindical se
aplicara a las primeras mayorias, a quienes delseraasignados los cargos

directivos.”™®

Cabe entonces tener presente cual es el nUmericedtoks que, segun la

ley, estarian amparados por estos beneficios:

» Sindicato que afilie entre veinticinco (25) y desitos cuarenta y nueve
trabajadores (249): Tres directores gozan de fuero;
* Sindicato que afilie entre doscientos cincuentaD)2p novecientos

noventa y nueve trabajadores (999): Cinco direstgozan de fuero;

** HUMERES NOGUER, HECTOR. “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, Chile, Tomo II, P47.
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» Sindicato que afilie entre mil (1000) y dos mil eaientos noventa y
nueve trabajadores (2999): Siete directores goedneto;

e Sindicato que afilie tres mil (3000) o mas trabajad: Nueve
directores gozan de fuero.

e Sindicato que afilie tres mil (3000) o mas trabajad, y tenga

presencia en dos o mas regiones: Once directoresagode fuero.

Dentro de todos los directores, solo aquellos quyar obtenido las mas
altas mayorias, hasta alcanzar este numero, godarduero. Esto implica
una limitacion que ha establecido nuestra normdéisaral, en relacion a la
libertad de las organizaciones sindicales de &janimero de directores que
compondran su directorio. Por esto toma especrdideeel hecho de que el
directorio deba comunicar al empleador, cualed@®directores que gozaran
de fuero. Para William Thayet“...cabe destacar que esta disposicién es una
clara manifestacion del principio de buena fe eteshrrollo de las relaciones
colectivas del trabajo y cumple un importante t@segurarle a la empresa el
conocimiento sobre la constitucion de un sindicatale los trabajadores
amparados por el fuero, con lo cual el empleadbrasde antemano a qué

atenerse, por ejemplo, al momento de decidir upideso bien, para evitar

*” THAYER ARTEGA, WILLIAM. Texto, comentario y jurisprudencia del Cédigo del Trabajo, Ediciones UC, 2002.
P472.
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incurrir en alguna practica antisindical.” De estanera, se evita el uso
fraudulento del fuero de los directores, y se neamein las buenas relaciones
gue deben existir entre los sindicatos y los entloless, atendido el espiritu

de la ley en esta materia.

Con respecto a esta materia, la Direccion del Joabancluye que el
namero de trabajadores afiliados a la organizasiddical, que determina el
numero de directores que gozaran del fuero queagomsel articulo 243,
conforme al inciso 3° del articulo 235 del Codigel drabajo, y de los
permisos y licencias que a su vez sefalan losubnrsi249, 250 y 251 del
mismo Codigo, es el que existia a la fecha de iéecdel directorio,
independiente de si con posterioridad dicho nunaenmentd o disminuyd.
Esta conclusion guarda relacion con un critericceieza juridica, teniendo
presente tanto a los trabajadores como a la empespactiva. Sin embargo,
este hecho podra regularizarse siempre que existanueva eleccion, total o

parcial, del directorio sindic¥.

2.3.3.2.- Fuero de los candidatos a director sindit

*% Direccion del Trabajo, Ordinario N° 3.359/0099, 20.08.2003.
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Cuando uno o mas de los directores en ejercicgarcen su cargo,
corresponde hacer elecciones para nombrar a ék gelemplazantes. Los
nuevos directores gozaran de fuero sindical desdecha de su eleccion y
hasta seis meses después de haber cesado en guEsrdecir, la Gnica
diferencia en cuanto al fuero sindical que ampagimer directorio y a los
directores electos para reemplazar a otros que @sau cargo, es la época
en que este comienza. Asi, el fuero del primerctbre&® comienza cuando se
realiza la asamblea constitutiva, mientras queeelod directores elegidos
posteriormente se inicia desde que estos son gjentumento que tiene lugar

cuando ya existe un directorio en ejercicio.

2.3.4.- Fuero complementario de los directores sirghles.

Como ya veiamos, tanto si es el primer directori;mo nuevo, ambos
gozan de fuero sindical desde que son electossty Isais meses después que
cesan en el cargo. Este ultimo es el que se coromeo fuero

complementario, y tiene por objeto proteger a dgsefrabajadores que
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fueron directores sindicales, y que una vez haymihado su periodo, el

empleador no pueda despedirlos por un tiempo desgsn

Sin embargo, el articulo 243 del Cadigo del Trapegtablece de forma
taxativa tres hipoétesis frente a las cuales diclendf complementario de seis

meses no tiene lugar:

» Censura de la asamblea sindical,
e Sancién aplicada por el tribunal competente en aiuyad deba
hacer abandono del mismo;y

e Término de la empresa.

De esta manera, el director electo goza de fuedicsil desde el dia mismo
de su eleccion, y hasta seis meses después debeese cargo, y por lo
mismo, dentro de este periodo el empleador no ppdréer término a su
contrato de trabajo, salvo que obtenga autorizaqigsicial y dicha

autorizacion proceda por que ha tenido lugar algd@aas causales que

taxativamente sefala la ley.

Ahora bien, y conforme al inciso 6° del articuld32 esta regla
encuentra una excepcion al tratarse de direct@esndicatos de trabajadores

eventuales o transitorios, cuyos contratos de jwakean a plazo fijo o por
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obra o servicio determinado, puesto que estosasstanparados por el fuero
s6lo mientras se encuentre vigente su contratoatbajo. De esta manera, al
término de dicho contrato, no es necesario quengleador solicite el

desafuero de este trabajador para desvinculaie e@presa.

Pero, ¢ qué ocurre con aquel trabajador que piard®yoria relativa en

la eleccidn, pero que de todas maneras alcanzagg de director sindical?

Frente a esta interrogante, la Direccion del T@abapalizando la
norma, ha concluido que esta misma sefiala de ftaxa#iva los casos en que
el fuero complementario de seis meses no tendya,ly que dentro de estos
no se encuentra el caso del director que pierdmdgoria relativa en las

elecciones, por lo que si se encuentra amparadespofuerd’

2.3.5.- Fuero del Delegado Sindical.

Tal como lo establece el articulo 229 del Codigd drabajo, el
delegado sindical es aquel trabajador elegido psrttabajadores de una

empresa que estén afiliados a un sindicato intaesapo de trabajadores

* Direccion del Trabajo, Ordinario N° 4.777/221, 14 de diciembre de 2001.
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eventuales o transitorios, siempre y cuando est&s scho o0 mas y que no se
hubiere elegido a uno de ellos como director awlisato respectivo, para que
los represente ante la organizacion sindical. Ebla&b de que sean veinticinco
0 mas trabajadores, elegiran tres delegados slaglicd en el caso de que,
siendo veinticinco o0 mas trabajadores, y hubiedo sescogido director

sindical dos u no de ellos, podran escoger, respeotnte, uno o0 dos

delegados sindicales. En este caso, el delegadicaiigoza de fuero desde su

eleccion y hasta seis meses después de haber egsalloargo.

2.3.6.- Fuero sindical ante cambio de funciones ogar de trabajo.

Ya vimos que los directores sindicales gozan detdfusindical que
seflala el articulo 243 del Codigo del Trabajo, doartoncurren las
condiciones que el mismo Caodigo plantea, por lodpstle el dia en que son
electos y hasta seis meses después de haber egsadocargo, no puede el

empleador poner término a su contrato de trabajo.
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Ahora bien, el articulo 243, mediante el fuero siadcon que ampara a
los directores sindicales, no solo los protegaddspido, sino también, dieis

variandio del cambio de funciones y lugar de trabajo.

Los incisos 1°y 2° del articulo 243 del Codigo @edbajo disponen:

“Los directores sindicales gozaran del fuero labestablecido en la
legislacion vigente, desde la fecha de su elecgiiasta seis meses después
de haber cesado en el cargo, siempre que la casani@l no se hubiere
producido por censura de la asamblea sindical,spacion aplicada por el
tribunal competente en cuya virtud deban hacer ddyan del mismo, o por

término de la empresa.

Asimismo, durante el lapso a que se refiere elssm@recedente, el
empleador no podra, salvo caso fortuito o fuerzgamaejercer respecto de
los directores sindicales las facultades que estabél articulo 12 de este

140

Cadigo.

El articulo 12 del Codigo del Trabajo permite alpggador cambiar la
naturaleza de los servicios o el lugar del trabajenpliéndose ciertas

condiciones que el mismo articulo sefala. Asirtétdo 243 en su inciso 2°

40 Cddigo del Trabajo, art. 243 inc. 1°y 2°
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impide al empleador ejercer estas facultades saloeellos directores
sindicales que estén protegidos por este fueracsindalvo que exista fuerza
mayor o caso fortuito. Por lo tanto, este fueroesailimitado, sino que en
ciertas circunstancias excepcionales el empleagidrapejercer las facultades

del articulo 12.
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CAPITULO TERCERO:

EL ABUSO DEL FUERO SINDICAL

3.1.- ¢ Qué se entiende por abuso del fuero sindieal

El gran objetivo del fuero sindical es la proteocide la libertad
sindical. Con este fuero lo que se busca es peranlts trabajadores ejercer
libremente su derecho a la sindicalizacion, y tddsglistintas aristas que este

derecho comprende.

El fuero sindical va en directo beneficio de logbajadores. Estos,
cumpliéndose las situaciones de hecho que preldyJase veran protegidos
por el tiempo en que dure dicho fuero, frente ardiftes acciones que podria
ejercer el empleador, y que atentarian contra dartad sindical. Como
revisamos, el fuero busca evitar la persecuciodich Es decir, intenta
evitar, salvo casos excepcionales, que el empleadoz ciertas acciones en

contra de los trabajadores.
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El fuero sindical es una institucion que limitastaate al empleador,
con el objeto de proteger un bien juridico mayar:libertad sindical. Sin
embargo, podria ocurrir que se utilice de formaicimda, ya que nuestro
ordenamiento, en la configuracion del fuero sindid@jé abiertas ciertas
brechas que podrian ser utilizadas por los trabegadpara abusar de esta

proteccion. Es lo que denominamos como uso frantulgel fuero sindical.

Al utilizarse de forma fraudulenta el fuero siraljclo que se esta
haciendo es amparar al empleado por un mecanigtiorle de proteccion de
un derecho fundamental, pero no con el objetivejdecer dicho derecho, la
libertad sindical, sino con el objetivo de impedir empleador ejercer un
derecho propio de él: terminar, en circunstangism@adas, el vinculo laboral

con un trabajador, o cambiar la naturaleza dehjoab

El empleado genera las circunstancias facticapope la ley para que
se vea amparado por el fuero, pero no con el gbjde ejercer libremente sus

derechos sindicales, sino con el solo objetivowitareel despido.

3.2.- Distintas formas de abusar del Fuero Sindical
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3.2.1.- El Fuero Retroactivo.

Como vimos anteriormente, el articulo 221 del Cddigl Trabajo, en
su inciso 3°, otorga a todos aquellos trabajadapes concurran a la
constitucion de un sindicato de empresa, de esiabhénto de empresa o de
un sindicato interempresa, fuero desde los dies diateriores a dicha
asamblea. Esta figura es denominada por parte e&raudoctrina como “el

fuero retroactivo”.

El fuero retroactivo se justifica en la protecciqone otorga a los
eventuales constituyentes, de cualquier acto pde pdel empleador que
pudiere afectar su derecho a concurrir y constituorganizacion sindical de
gue se trate, de tal manera que el empleador niapdespedir a un trabajador
gue pretenda acudir a esta asamblea, o relocalidarmanera de que se vea
imposibilitado a asistir a la misma. Sin embargmaale la justificacion de
este tipo de fuero es acorde con el espiritu detraukegislacion laboral, este
puede ser utilizado de forma fraudulenta por labdjadores para evitar el
despido u otras medidas que nada tuvieron queoretacconstitucion de la

organizacion sindical.
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Por ejemplo, puede ocurrir que un trabajador sespetkdo por
necesidades de la empresa y que no se encuentagaaimgor ningun tipo de
fuero al momento del despido. Pero que, dentroodediez dias siguientes
promueva la constitucion de un sindicato y se celebna asamblea
constitutiva, viéndose por lo mismo amparado pofueto retroactivo del

articulo 221 e invalidando un despido que si cuingdin la norma.

Frente a esta situacion, y para mantener la valokdzdespido, el
empleador debe demostrar que la constitucion degianizacion sindical fue
realizada no con el objetivo que la ley otorgap qjue con la intencion de

abusar de la ley y evitar el despido, yendo eroaasmedro del empleador.

Asi, podemos ver que la situacion de hecho quergenpuede generar
esta disposicion puede ser caética. En primer Juglaempleador no tiene
conocimiento del hecho de que los trabajadoresemden celebrar una
asamblea constitutiva, ni de quiénes son los tadioags que pretenden
participar de dicha constitucion, ni menos aun feicteramente dichos
trabajadores concurriran a la asamblea. Es dezitiene nocion de quiénes
son los trabajadores aforados. Por otro lado, na€idace cargo de esta
incertidumbre. Nuestra legislacion no establecgbleggacion de comunicar al

empleador la fecha en que se celebrara la asamobiesitutiva. Con mayor
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razon, tampoco se ha consagrado la obligacion memicar al empleador que
existe la intencidon de constituir una organizaaondical. Por lo mismo, para
los trabajadores no tiene ningun sentido comur&antmina de aquellos que

pretenden participar de dicha asamblea.

Por otro lado, si bien la asamblea constitutivaededlebrarse frente a
un ministro de fe, ese ministro de fe sdlo concarl@ asamblea, mas no tiene
ninguna relacion con los momentos previos a ellsi, Ao hay nadie que
certifique el listado de trabajadores que asistisala asamblea, o las
formalidades con que deben ser citados. Esto efdaltotalmente al arbitrio

de los trabajadores.

Frente a la situacion planteada, existe una patéaddoctrina que
considera que para que el fuero retroactivo detudot 221 le sea oponible al
empleador, debe necesariamente habérsele comurneamdebracion de la
asamblea constitutiva, pues mal podria declaratde @l despido de un
trabajador aforado, si al momento del despido glleador no sabia ni debia
saber del fuero que lo amparaba. Por lo tantoneloimedio que tiene un
empleador para conocer de este fuero es que leosaanicado por iniciativa

de los mismos trabajadores.
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Esta posicion considera que la comunicacion al eadar, de la
celebracion de la asamblea y de la ndmina de liggeates, es un requisito
esencial para hacer nacer esta proteccion, y quadacurrir no priva de
validez el acto sino que priva de fuero a los fab@es constituyentes. Es

entonces, una condiciOn suspensiva.

De esta manera, no habiéndosele comunicado al adwlel hecho de
gue un determinado trabajador esta participanda asamblea constitutiva de
una organizacion sindical, si se produce el despi€oese trabajador, no
podria alegarse posteriormente su nulidad, puekegdido fue validamente
efectuado. Esto porque aungue el sindicato se ¢t@ystituido con todos sus
requisitos, el despido, también valido, fue preyi@or lo mismo, prima por

sobre el fuero sindical.

Pese a esto, nuestros tribunales por regla gefadleat a favor de los
trabajadores, pues consideran que no existe entraukgislacion una
obligacién de comunicar al empleador el hecho de gufuturo se va a
celebrar una asamblea constitutiva, y por lo miskeedara nulo el despido de
un trabajador aforado conforme al articulo 221 epesjue el empleador no
sabia ni podia saber que un determinado trabagslaba participando de la

constitucion de una organizacion sindical.
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3.2.2.- La Bicicleta Sindical.

Hasta la reforma introducida por la Ley 19.630, existia limite en
nuestra legislacion para invocar por un mismo jeatma el fuero del articulo
221. Los trabajadores podian verse amparados powuevo fuero sindical
como constituyente de una organizacion sindical lignite. De ahi en mas,
los trabajadores constituian constantemente nusrdgatos, dejando que el
anterior se extinguiera, de manera que estabampeesmparados por el fuero
sindical que protege a los constituyentes. De mast@era, al empleador no le
guedaba mas que intentar demostrar que el sindseatmnstituy6 con el fin
de defraudar la ley, manteniendo a los trabajadsieespre aforados, y no con

los objetivos propios de toda organizacion sindical

Sin embargo, probar que un determinado sindicagac@instituido con
el objeto de abusar de la ley, es muy dificil. @nbpodria parecer evidente
gue el crearse un nuevo sindicato, dejando “mailiranterior, es una clara
prueba de que a lo menos algo no anda bien, ests na hecho irrefutable.
Perfectamente podrian existir razones para cordiradieha hipétesis, lo que
nos deja finalmente en un campo en que se enfrénfaadabra del empleador

71



con la de los trabajadores, sin ningun resultadooclY como el espiritu de
nuestra legislacion ha ido aumentando la protecciénlos trabajadores,
potenciando la libertad sindical y cuidando la réarde los mismos, en la

gran mayoria de los casos, se optaba por la valelezindicato.

Aun asi, nuestro legislador estaba consciente de @gio era un
problema que dejaba en la incertidumbre al empleadpodia facilmente
vulnerar sus derechos sin grandes opciones degprste ante una posible
intencidn fraudulenta o abusiva de sus trabajadbaresgo, el 4 de Septiembre
de 1999 se publico en el Diario Oficial la Ley 136 que en su articulo
unico, n° 3, letra f) introdujo al articulo 238 tancer inciso (inciso final): “En
una empresa los mismos trabajadores podran gokéuele a que se refiere

este articulo s6lo dos veces durante cada afodealeri*

Con esta reforma, se evitd que se produjera g¢gacgin fraudulenta en
relacion a los trabajadores que se candidateadirecetores sindicales. Hay
gue recordar que en la asamblea constitutiva todss trabajadores
participantes son candidatos, por lo que basicererefecto era el mismo:
se creaban nuevas organizaciones, viéndose enttties los participantes

amparados por el fuero del articulo 238, sin limi@on la Reforma

* Ley 19.630, art. Unico, N° 3, letra f)
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introducida por esta Ley se cambio esto y se limittos por afio las veces que

un mismo trabajador puede acogerse al fuero delbrt238.

Luego, la Ley 19.759, en su numero 47, introduprtéculo 221 del

Caodigo del Trabajo, sus tres altimos incisos:

“Los trabajadores que concurran a la constituc®mm sindicato de empresa,
de establecimiento de empresa o de un sindicagceimpresa, gozan de fuero
laboral desde los diez dias anteriores a la celghrade la respectiva

asamblea constitutiva y hasta treinta dias dezesdi Este fuero no podra

exceder de 40 dias.

Los trabajadores que constituyan un sindicato @dajadores
transitorios o eventuales, gozan del fuero a quesfsere el inciso anterior,
hasta el dia siguiente de la asamblea constitytivee les aplicara a su
respecto, lo dispuesto en el inciso final del aftic243. Este fuero no

excedera de 15 dias.

Se aplicara a lo establecido en los dos incisosepintes, lo dispuesto en el

inciso tercero del articulo 238

42 Ley 19.759, articulo Unico, N° 47.
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Es decir, con la reforma introducida por la ley759 al articulo 221
del Codigo del Trabajo, publicada el 5 de Octubet aifio 2001, se limitd
también a dos el numero de veces que los traba@adonstituyentes podian

ampararse por el fuero de este articulo.

Queremos dejar claro que el objetivo de estasmaf® no es, por
ningun motivo, limitar el nUmero de sindicatos qu&eden crearse en un
mismo afio, sino solo limitar las veces que un misnabajador puede
ampararse por el fuero del articulo 221 o 238 deligd del Trabajo. Esto
significa que un mismo trabajador puede particigardistintas asambleas
constitutivas, pero solo se vera aforado un max@deodos veces por afio

calendario.

3.2.3.- El Fuero de los Delegados Sindicales.

Como vimos anteriormente, nuestro Codigo del Talmjtiende el
fuero sindical de los directores sindicales, adielegados sindicales. Es decir,
los delegados sindicales gozaran de fuero sindieabe la fecha de su

eleccion y hasta seis meses después de haber egsadcargo.
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El articulo 229 del Cddigo del Trabajo, sefaladmientes:

“Art. 229. Los trabajadores de una empresa quée edtéados a un sindicato
interempresa o0 de trabajadores eventuales o tabpsit siempre que sean
ocho o mas y que no se hubiere elegido a uno de etimo director del
sindicato respectivo, podran designar de entrs @lan delegado sindical, el
gue gozara del fuero a que se refiere el articd®y 2i fueren veinticinco o
mas trabajadores, elegiran tres delegados sindicaten todo, si fueren 25 o
mas trabajadores y de entre ellos se hubiere elegitho director sindical a
dos o uno de ellos, podran elegir, respectivamame, o dos delegados
sindicales. Los delegados sindicales gozaran ubfa que se refiere el

articulo 243.2

De la simple lectura del articulo 229, y conformia anterpretacion que le ha
dado la Direccion del Trabajo, podemos concluir gueiimero de delegados
sindicales sera siempre de un minimo de uno y winmeéde tres. Es decir, si
los afiliados son mas de ocho y menos de veinticinabajadores, podrian
elegir a uno de ellos para que los represente simdicato interempresa o de
trabajadores eventuales o transitorios. Y si santigenco o mas, podran

escoger a tres de ellos. Como excepcion a esta edgrticulo 229 sefiala que

3 Cadigo del Trabajo, articulo 229.
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si dentro de los afiliados, se ha escogido a udosode ellos como director
sindical, debera disminuirse el niumero de delegaglo®l mismo numero de

directores escogidos de entre los afiliados.

Si bien la interpretacion de la Direccion del Tiabes clara y concuerda con
lo que hasta ahora hemos podido dilucidar, ciesitadicatos han interpretado
de manera distinta estas disposiciones, lo quea $emtucido en una practica

abusiva del fuero sindical de los delegados.

Haciendo una aplicacion parcial del articulo 228n hntentado dar
aplicacion al mismo buscando aumentar el nUmertoatbajadores amparados
por el fuero sindical del articulo 243 del Codigel drabajo, que tengan la
calidad de delegado sindical. Para esto, la peaciie estan llevando a cabo
cada vez con mas frecuencia los trabajadores exgaedo son mas de ocho
trabajadores, se agruparian en el nimero minimdéegygermite designar a un
delegado, es decir, grupos de ocho trabajadoresiadera de poder designar

un numero mayor de delegados sindicales al quesaprente sefiala la ley.

Si bien, haciendo una interpretacion muy ampliaagétulo, podriamos
pensar que esta practica seria legitima, somosa dedtura de que ella
significa una vulneracion al espiritu de la ley.eNuo legislador, con el fin de

fomentar y proteger la negociacion interempres&abéscio en el mismo
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articulo 229 que “si fueren veinticinco o mas tjallares, elegiran tres
delegados sindicales.” Con esto, queda claro quea ph legislador era
suficiente que se escogieran a tres delegados ocwdmomo, cuando fuesen
veinticinco o mas trabajadores en la empresa @dilidor lo mismo, esta
practica que estan llevando acabo algunos grupasatiajadores no seria
legitima sino que significaria un abuso de la leyry aprovechamiento
ilegitimo de un derecho que se les ha otorgads &rdédajadores para que, de

buena fe, se vean amparados por el fuero.

Analizando esta situacion desde otro punto de,vigidemos ver que
cuando el nimero de trabajadores alcanza los eieicd, se cumple la cuota
minima para formar una organizacion sindical quenfie la eleccion de tres
directores sindicales. Es decir, la intencion gue tel legislador al agregar
dicha norma al articulo 229 era claramente homoldgsasituacion de los
trabajadores que se afilian a un sindicato interesgp 0 de trabajadores

eventuales o transitorios a la situacion de unicimol de empresa.

La norma del articulo 229 del Codigo del Trabafalgece los quérums
necesarios para la eleccion de delegados sindicgalando claramente que,
si son mas de ocho y menos de veinticinco, podsanger a un delegado, y

gue si son veinticinco 0 mas, podran escoger Eesiinguna parte sefiala ni
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aun se acerca a permitir una interpretacion cereatea que estan dandole
algunas agrupaciones de trabajadores. Hace clangidnede que se esta
refiriendo a los trabajadores que, perteneciendma misma empresa, se
afilien a un sindicato interempresa o de trabapsltransitorios o eventuales,
independiente de si lo hacen en agrupaciones a#gsro “virtualmente

divididos”.
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CAPITULO CUARTO:

POSIBLES SOLUCIONES AL ABUSO DEL FUERO SINDICAL

Actualmente, nuestro ordenamiento plantea una lgos#olucion
judicial al problema del abuso del fuero sindiddb. olvidemos que el abuso
del fuero sindical es un modo de abuso del derecltomo tal, no debe ser

amparado ni aceptado por el derecho.

Por lo tanto, cuando un empleador quiere frenarmalgto abusivo por
parte de los trabajadores, que impligue un menosahb sus derechos,
utilizando el fuero sindical como herramienta panategerse injustamente de
las acciones que, en principio, serian legitimadledar acabo por su parte,
como el despido, puede acudir a la justicia oritdnpara que esta determine
luego de un proceso, que dicho acto sindical tawonocunico objetivo obtener
los beneficios que conlleva el fuero, y no su apeteal: el desarrollo sin

obstaculos de la actividad sindical.

Sin embargo, la probabilidad que tiene el empleat®robtener un

resultado positivo ante su requerimiento es muw,bbasicamente por la
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dificultad que tiene la prueba de este tipo de a@hugCoémo puede el
empleador demostrar una intencion maliciosa de llagugrabajadores que,
por ejemplo, constituyeron un sindicato con la sai@ncion de aprovecharse
del fuero, pero sin ninguna intencion real de ejefos derechos que dicho
sindicato le otorga? Por supuesto que con el tiemsipeste sindicato nunca
ejerce, podria demostrar que no hubo una intenaah de constituir un

sindicato, pero el problema es que en ese entoymese habra evitado

despidos gque eran totalmente legitimos.

Entonces, el primer mecanismo de solucion es @igldacudiendo a la
justicia ordinaria para que esta determine el lssigo del fuero sindical en
cada caso. Este es un mecanismo de caracter gengpor lo tanto aplicable
a cualquier tipo de fuero abusivo. Por otro ladeacuno de los casos de

abuso que vimos anteriormente puede ser soluciahadmrma distinta.

4.1.- Posibles soluciones al abuso del fuero reticiaro.

Como ya veiamos, cualquier tipo de abuso del fagmical podria ser

llevado a la justicia ordinaria para que esta sohe el asunto, idealmente
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dejando sin efecto el fuero o incluso la constdoaiel sindicato o eleccion

del director o del delegado.

Pero, desde el punto de vista de cada uno degdos tle abuso en
particular, el asunto es diferente, pues para rgtao enfrentarlos se
requeririan modificaciones a la ley, que por sufuégnen un proceso

bastante mas complejo que el de un proceso judicial

Para el caso del abuso del fuero retroactivo, @xisé postura dentro de
nuestra doctrina que cada vez toma mas fuerza ynglusso ha sido apoyada
por algunos de nuestros tribunales tanto inferiar@so superiores. Esta
postura considera que el fuero del articulo 221Q#&ligo del Trabajo tiene
ademas de los requisitos esenciales que el mistitularestablece, cuales
son, cumplir con el quérum necesario y realizarge an ministro de fe, un
tercer requisito. Segun ellos, y remitiéndose &lcalo 225, existiria una
condicion suspensiva para hacer efectivo el fuate al empleador, que seria
la comunicacion de la celebracion de la asambleatitotiva del sindicato y
de la némina de los trabajadores asistentes a dishmblea. Si dicha
comunicacion no se produce, los trabajadores asstejuedarian privados

del fuero sindical que les otorga el articulo 221.
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La principal justificacion que encuentra esta p@sts que mal podria
declararse nulo el despido de un trabajador ampgradel fuero retroactivo,
cuando el empleador no sabia ni debia saber & giece lo invalidaba. Es
decir, como nadie comunicé al empleador la proxce&ebracion de una
asamblea constitutiva, y no tenia como saberlaspsmpropios medios, no se
le podria imputar un despido malicioso o0 con elnafde evitar la
sindicalizacion del trabajador despedido, y pormismo el despido seria

legitimo.

Nuestra Excelentisima Corte Suprema, dictando seiateen un
Recurso de Unificacion de Jurisprudencia, acogia psstura indicando que
“el fuero del articulo 221 del Codigo del trabajesulta inoponible al
empleador debido a la ausencia de comunicaciondexigor la ley como

requisito esencial para hacer efectivo el fuerquietrata este articul4?”

Sin embargo, esta posicion no ha sido respaldadalpegislador. La
comunicacion al empleador de la celebracion dedanalea constitutiva y de
la ndmina de trabajadores asistentes, como regwséncial del fuero del
articulo 221 del Codigo del Trabajo, fue extensameliscutida tanto en la

Céamara de Diputados como en el Senado en el préegsstativo relativo a la

* Corte Suprema, 30.01.2013, Recurso de Unificacion de Jurisprudencia.
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ley 19.759, ya que no fueron pocas las interversote legisladores que
buscaban incluir esta comunicaciéon como requisidwkro en comento. Sin
embargo, todas estas indicaciones fueron rechazadakwgrandose por lo

mismo esta nueva exigencia para la validez debfuer

Los argumentos mas potentes que se tuvieron pesspata rechazar la
exigencia de la comunicacion como requisito esémgaeste fuero fueron
dos: a) La etapa en que la proteccion de los @mdbegs a traves del fuero del
articulo 221 tiene lugar, es una en que particidaten se encuentran mas
vulnerables ante acciones tendientes a evitaerdiejo de la libertad sindical,
en especial del derecho a constituir sindicatos. ds) dificultades técnicas

para hacer exigible la comunicacion previa al eanqibe.

Del primer argumento, lo que cabe concluir es cura pl legislador, al
momento de sopesar los derechos que se enfrentsidem de mayor
relevancia proteger la libertad sindical y en pgatdr el derecho de
constitucion, que los derechos del empleador quiigmo verse afectados.
Esto porque en la etapa de constitucion y en s plievios y posteriores mas
cercanos es el periodo en que tienen lugar la magatidad de actos

atentatorios a la libertad sindical por parte depkeador.
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En el segundo caso, las dificultades practicasmietios aristas. En
primer lugar, la determinacion de quién seria @teuwbligado a hacer esta
comunicacion. Antes de la celebracion de la asanti constitucion no
existe representante, ni menos un sujeto juridisopyeda o deba cargar con
esta responsabilidad o con cualquier otra relaiwan sindicato que aun no
existe. Se podria defender la postura de que algiendos trabajadores
concurrentes a la asamblea, o todos ellos, hicidmarmomunicacion al
empleador, pero ¢y si no concurre dicho trabajarlag concurre ninguno de
ellos a la asamblea de constitucion? Es un problgmeahasta ahora no ha
encontrado solucion y que por lo mismo hace impedievar acabo con

efectividad esta comunicacion.

Como segunda arista nos encontramos con el amlieertese podria
generar, y que de hecho frecuentemente se genevaaterse la intencion de
los trabajadores de formar una organizacion sihdi€s comun ver que los
empleadores no miran con buenos ojos la organizacadectiva de sus
trabajadores, y por lo mismo menos aun la congditude un sindicato. Frente
a esto, ¢qué razon habria para que los trabajadarsigran comunicar al
empleador su intencion de constituir un sindicaiocon ello se estarian

exponiendo a acciones hostiles por parte de edimo@ Se estarian
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arriesgando innecesariamente a actos que podrigudipar y mermar sus

derechos sindicales.

Por otro lado, y yendo directamente a la letrandestro Codigo del
Trabajo, veremos que en ninguna de sus partesleztabomo requisito
esencial de validez del fuero, la comunicacion ipralempleador. En primer
lugar, como ya dijimos, el articulo 221 soOlo seftpla la constitucion de un
sindicato debe hacerse con concurrencia del qudéoutenado por los
articulos 227 y 228, y que se celebre ante un troniie fe. Luego, el articulo
225 desde ningun punto de vista agrega la obligad& una comunicacion
previa al empleador, del hecho de que se pretealddrar una asamblea
constitutiva, sino que por el contrario, lo que éenas ordenar al directorio
sindical que comunique por escrito al empleadothdeho de su celebracion,
con posterioridad a esta. Aun mas, ni siquieradiédez del fuero de los
directores sindicales exige para su validez el ti@ehla comunicacion. Para
ello, la ley solo exige que se haya celebrado d&anba constitutiva que se

trate de alguna de las mas altas mayorias, regaeeti nUmero de socios.

Es decir, en ninguna parte la ley exige como réqude validez del
fuero de constitucion, ni del fuero de los direesorsindicales, la

comunicacion al empleador. Es mas, el articuloe®tesamente sefala que,
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si el directorio sindical no realiza el depositol deta de la asamblea
constitutiva en la Inspeccion del Trabajo, dentolak quince dias contados
desde la fecha de celebracion de la asamblea woivstj cesara el fuero de
los directores y deber& celebrarse una nueva asanmi3i no se efectua el
depodsito en el plazo sefialado, debe procederseameene a realizar la
asamblea constitutiva; con ello se tiene que,adgnte, ha quedado nula y

sin efecto toda actuaciéon constitutiva.”

Asi las cosas, luego de haber analizado esta ®ituac viendo lo
perjudicial que es para el empleador la falta dewuocacion del hecho de que
se lleve a cabo una asamblea constitutiva, pasesier que la solucion es
regular esta comunicacion y establecerla como s#quesencial para la
validez del fuero de los constituyentes. Sin emiaegto podria generar un
ambiente hostil entre los agentes involucradoslittawo la concurrencia de

actos atentatorios a la libertad sindical.

Podria crearse una figura especial para que existeépresentante de
los trabajadores que pretenden constituir un saojotorgandosele a este un
fuero por un numero determinado de dias, denttogleuales debera llevarse

a cabo la asamblea de constitucion. Durante esiedpepodria también

*> HUMERES NOGUER, HECTOR. “Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social”, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, Chile, Tomo II, P41.
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aplicar el fuero retroactivo de la asamblea carnisid, lo cual se podria
traducir en que desde el dia en que se comuniti#tuea celebracion de la
asamblea los trabajadores que aparezcan en la a@siaran amparados por
un fuero de diez dias, dentro de los cuales datsedhrarse la asamblea. Si
dicha asamblea no tiene lugar, este fuero perdatidez de forma también
retroactiva, evitandose asi consecutivas comurinaside futuras asambleas

constitutivas, con el s6lo objetivo de amparargeupduero.

Entendemos que no es tan simple como aqui se aJanies se estaria
limitando la libertad de sindicalizacion de losb&gmdores al sometérsele a
reglas en la etapa previa a la constitucion de armganizacion sindical, y
ademas se podria lograr precisamente lo que sealmstar en nuestra
normativa actual, provocandose un ambiente hasticpanto el fuero en esta
etapa previa estaria sujeto a un hecho futuro, ppreun sin numero de
motivos podria no llevarse a cabo, sin que ne@sarite haya existido una

intencion abusiva.

Pese a esto, claramente nuestro ordenamiento estado actual es
vulnerable a hechos abusivos por parte de losjadties, en desmedro de los

derechos del empleador. Abusos que quedan muchas wvepunes porque la
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misma ley no otorga mecanismos efectivos de defersafiscalizacion que

permitan castigarlos, ni menos evitarlos.

De esta manera, parece ser que la solucion aigsteet abuso va en la
linea de un cambio en nuestra legislacion labbhalcambio que permita una
proteccion de ambas partes en forma equitativajipendo a los trabajadores
el ejercicio de sus derechos sindicales de fornmapteia, de acuerdo a los
parametros internacionales a los que Chile se hgadb observar, pero que
ademas proteja al empleador en sus propios dereelsegurandosele la
disminucion real de las posibilidades de que labajadores abusen de este
fuero, y que en caso de que ocurrieran actos aisjgenga herramientas para

protegerse.

4.2.- Posibles soluciones al abuso del fuero de [@slegados Sindicales.

Este caso es bastante especial, pues lo que hiam losdrabajadores es
parcializar la norma, interpretando el articulo 289 forma separada. Los
trabajadores, con el objeto de ver a un mayor nuimerellos amparados por

el fuero sindical, aplican solo la primera parté al#iculo, agrupandose en
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grupos de ocho trabajadores, de manera que puesiabrar un mayor
nimero de delegados sindicales. Asi, cuando son deasveinticinco
trabajadores, omiten la segunda parte de estellartireuniéndose en grupos

de ocho, con un delegado sindical por cada grupo.

Conforme a esta interpretacion, cuando el numertrat®jadores de
una empresa, que se encuentra afiliada a un siaditarempresa, es mayor a
veinticinco, deberian nombrar como maximo a trésgdelos sindicales. Pero
si parcializan su agrupacion en grupos de ochajmdbres, pueden lograr un

numero mucho mayor de delegados.

Este tipo de abuso, como ya deciamos, es partidhdpri lo que esta
ocurriendo es que los trabajadores estan aplicandanterpretacion bastante
amplia a la ley, intentando darle el sentido derdwsnas distintas, pese a que
segun la Direccion del Trabajo, y segun la histdada ley, el sentido de esta
norma es claro. Si el nimero de trabajadores dempaesa que se encuentra
afiliada a un sindicato interempresa o de trabagsleventuales o transitorios
es superior a veinticinco, podran elegir como maxines delegados. Si son
ocho 0 méas, y menos de veinticinco, podran escageno. En ningun

momento la ley habla del nimero de trabajadoreguense han agrupado los
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mismos, sino del numero de trabajadores que pedareela empresa afiliada,

entendiéndolos como un mismo grupo.

Por lo tanto, no es relevante en cuanto al numerdetkgados que los
trabajadores de una empresa afiliada a un sindicde@empresa, o de
trabajadores eventuales o transitorios, si estdsaseagrupado en distintos
grupos, sino que lo relevante para determinar elemd de delegados que

pueden escoger es el total de trabajadores quenpegn a dicha empresa.

Es decir, es el numero de trabajadores de la emppres se encuentran
afiiados a una misma organizacion sindical el gieeermina el qudrum
necesario para determinar el numero de delegadopugden elegir, y no el
namero de trabajadores que se encuentran parcigmagrupados. Por esto, la
practica que han estado llevando a cabo algunbajadores no es mas que
una subdivision ficticia, que ante la ley no tiemeguna relevancia, pues en la

realidad son un mismo grupo.

Por supuesto que esta es la solucion doctrinarigaab, pero en
términos concretos, la solucion recae en los Talsde Justicia, con la

declaracion de nulidad de la actuacion sindicaleetsva.
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4.3.- Soluciones planteadas por el Proyecto de Lsgbre

perfeccionamiento del fuero sindical.

Basandose en la necesidad de ajustar la normatimterdda en nuestro
Caodigo del Trabajo a las nuevas necesidades piwdsicb, en palabras de la
Comision del Trabajo y Seguridad Social de la Camde Diputados
“modernizar las regulaciones del trabajo a fin deEcen compatible la
proteccion de los derechos del trabajador con lesos requerimientos de la
empresa modernd®es que los miembros de esta comisién han puesto en
tabla la discusion en torno a perfeccionar la lagién laboral chilena, de
manera de generar un real equilibrio entre el ejerade las facultades
administrativas de la empresa y la proteccion de ttabajadores y sus
derechos. Para ello plantean la necesidad de ifieaibel ejercicio de dichas
facultades, de la mano de una reformulacion denalgderechos individuales

y colectivos.

Este proyecto de ley, atiende especialmente aquesfear el fuero sindical
constitutivo, en miras de evitar su uso abusivopBlabras de los Diputados

miembros de la Comision, y propulsores de este gutoy “la presente

i Proyecto de Ley sobre perfeccionamiento del fuero sindical, Boletin N° 9361-13, Comisién de Trabajoy
Seguridad Social, Cdmara de Diputados. P.1.
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propuesta apunta a un mecanismo que impida el atri$@ constitucion de
fueros en sindicatos de empresa y de delegadasdieatos interempresa que
no responden a una real actividad sindical, asiocehmecanismo adecuado
para evitar la constitucion de fueros ante el exadrdespido del trabajador.”
De esta manera, queda claro que lo que busca estectp es evitar la
creacion de sindicatos aparentes, que desvirtuahjetivo real del sindicato,
dandole un uso abusivo y con el sélo objetivo deaeel despido de uno o

mas de sus constituyentes.

La reforma tiene tres aristas que apuntan al mighjetivo de evitar el uso

abusivo del fuero:

1. Que el fuero anticipado, de 10 dias anterioresas#amnblea, solo sera
efectivo en la medida que los convocantes den avladnspeccion del
Trabajo con la misma anticipacion - de 10 diasicsahdo que esta
preste un ministro de fe, quien deberd concurta eelebracion de la
asamblea;

2. Limitar el fuero de los delegados sindicales sélqgaellos sindicatos

gue tienen mas de 25 afiliados en una misma empresa

7 Proyecto de Ley sobre perfeccionamiento del fuero sindical, Boletin N° 9361-13, Comisién de Trabajo y
Seguridad Social, Cdmara de Diputados. P.2.
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3. Que el fuero sindical se pierda, ademas de lasalemuga existentes,

por la renuncia del trabajador a su cargo dirig@nci

Conforme a todo esto, la mocion de reforma esigaeiente tenor:

“Articulo 1.- Modificase el articulo 221 de la siguiente forma:

a.- Para reemplazar su inciso primero por el siguiente:

“La constitucion de los sindicatos se efectuarauea asamblea, ante la
presencia efectiva del Inspector del Trabajo conmasino de fe, debiéndose

reunir el quérum a que se refieren los articulosy2228.”

b.- Para reemplazar su inciso tercero por el siguiente

“Los trabajadores deberan pedir por escrito lat@scia de un ministro
de fe a la Inspeccion del Trabajo, con una antidfpade a lo menos diez dias
a la fecha de la asamblea. La Inspeccion del Toabetperd guardar reserva de
esta comunicacion hasta después de celebradar@amniiss trabajadores que
concurran a la constitucion de un sindicato de esgrde establecimiento de
empresa o de un sindicato interempresa, gozanede faboral desde los diez
dias anteriores a la celebracion de la respectiamblea constitutiva y hasta

treinta dias de realizada. Este fuero no podradexaie 40 dias.”.
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Articulo 2.- Reemplazase el articulo 229 por el siguiente:

“Articulo 229.- Los trabajadores de una empresa que estén afiliadan
sindicato interempresa o de trabajadores eventodlasisitorios, siempre que
sean veinticinco o mas y que no se hubiere elegidmo de ellos como
director del sindicato respectivo, podran desigieentre ellos a un delegado
sindical, el que gozara del fuero a que se refdrarticulo 243; si fueren
cincuenta o0 mas trabajadores, elegiran tres dedsgadhdicales. No sera
compatible el fuero del delegado sindical con eDaector Sindical, el que
prevalecera. Los delegados sindicales gozaranuaeb fa que se refiere el

articulo 243.”

Articulo 3.- Modificase el articulo 243 de la siguiente forma

Agregase, antes de la expresion “por censuragxpmesion “por renuncia al

mismo 0.™®

8 Proyecto de Ley sobre perfeccionamiento del fuero sindical, Boletin N° 9361-13, Comisién de Trabajo y
Seguridad Social, Cdmara de Diputados. P.3.
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CONCLUSIONES

5.1.- Respecto a la Libertad Sindical

Como pudimos apreciar durante nuestra investiga€ifiile es un pais
gue incluye en su legislacion laboral todos losesys de la libertad sindical:
el derecho a la sindicalizacion, a la huelga yreelgociacion colectiva. Si bien
nuestro ordenamiento no incluye las tres figurasekrarticulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica, si le da umgortancia especifica
mediante la ratificacion de los tratados internagies mas importantes en

esta materia dentro de su sistema normativa.

Asi, los puntos mas importantes en cuanto a dbedindical estan
amparados de manera efectiva y eficiente por ruesstema legal. Esto,
mirado desde cierta distancia, aparece como unaahdisposicion: el mundo
y la sociedad moderna requieren ciertos mecanisques protejan a los
trabajadores y les entreguen herramientas corusesxdefender sus intereses

frente a sus empleadores.
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Por lo tanto, este tipo de disposiciones son @eeEss dentro de
cualquier sistema juridico, y especificamente d@edél nuestro: en Chile los
trabajadores pueden hacer valer su derecho ael@dtsindical sin problema
o temor de perjuicio alguno —a pesar de que emdetipa existan perjuicios,

son mas bien producto de excepciones que de eaniedegislacion-.

Ademas, la aceptacion de la libertad sindical ar@di la ratificacion de
tratados internacionales tiene un efecto menoro-permpor eso despreciable-,
en torno a la politica internacional: Chile se ergaaal ratificar los tratados,
dentro de los paises que prefieren defender arabgjddores y entregarles
herramientas para negociar por sus interesesesisi,ratificacion representa,
en cierto sentido, una postura de Chile frentesatéanaticas de derechos

laborales.

5.2.- Respecto al Fuero Sindical

Desde el punto de vista de los trabajadores, muestienamiento ha
apuntado la creacion de distintos tipos de fueroe @mparan a los

trabajadores que se encuentran en determinadagisiias, y que pueden
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dejarlo particularmente vulnerable. Este tipo dspdsiciones ratifican lo
sefalado anteriormente: que Chile busca, mediastelisposiciones legales,
entregar herramientas a sus trabajadores parauga@ip negociar y defender

sus intereses, equilibrando ambas fuerzas negoamdo

El fuero sindical es, en ese sentido, muestra dellag no basta con
defender los intereses colectivos, ya que estosndebr representados por
algun trabajador especifico, y por lo tanto la tepe entregar garantias a
guienes ejerzan dicha representacion. Es por ekolg ley dispone de la
constitucion de este fuero de manera sencilla yediign basta con que se
verifiquen ciertas situaciones facticas para guemss, un trabajador se vea

amparado por un respectivo tipo de fuero sindical.

En términos tedricos, tanto la libertad sindicaino el ejercicio del
fuero son proyecciones del tipo de legislacion gupais desea tener como
propia: una que defienda los intereses de los jadbees frente a sus
empleadores y que les entregue herramientas peeslthnaEn otras palabras,
disposiciones legales que fortalezcan la democrataarepresentatividad de

las personas en torno a los procesos productiledsoyales del pais.

Pero, como muchas leyes, a veces su uso fraudylentioso empafa

los ideales y objetivos que las mismas. Es asi adriwero retroactivo facilita
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el uso fraudulento del fuero del articulo 221, raatk el cual los trabajadores
gue asisten a la asamblea constitutiva pueden anspagn este tipo de fuero.
El empleador, por lo tanto, no tiene como sabevigb que invalida el

despido de un trabajador sujeto a este fuero wivoa por cuanto no tenia
conocimiento —ni tampoco podia tenerlo- de queaspectivo trabajador se

encontraba aforado.

En ese sentido, mas que los ideales de la leyghaybuscar entender
ciertas disposiciones y falencias que tiene la migm torno a situaciones
puntuales y practicas: la no existencia de unagabilon por parte del
sindicato de informar la futura celebracion de wsamblea constitutiva
genera un lugar donde los trabajadores pueden egrakse de la ley en

desmedro del empleador.

5.3.- Respecto a las posibles soluciones al abusbuero Sindical

Actualmente existe una solucién genérica al abdelo fuero, que
consiste en una accion judicial ante los tribunaleBnarios de justicia. El

objetivo es obtener de ellos una resolucién quéadeel origen fraudulento
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del sindicato y deje sin efecto su constitucionl duero en cuestion. Sin
embargo, los medios probatorios de que disponegleador son escasos, por

lo que esta solucion ha demostrado ser efectiv@etadas ocasiones.

Pero existe también una tendencia en nuestraimicyr que de a poco
se ha podido observar en los tribunales, a coreidre existe un tercer
requisito para la validez del fuero de los congéities del sindicato —ademas
de cumplir con el quérum necesario y de realizarge un ministro de fe- y
gue seria la comunicacion al empleador del hechta delebracion de una

asamblea constitutiva.

Podemos concluir de esta tendencia que existe trmegiente
preocupacion en el desequilibrio entre la protetdé la libertad sindical a
través del fuero y los derechos legitimos del eagde como ejercer el
despido. Que los tribunales, por si solos, notele eksajuste de las
disposiciones legales marca que el abuso del fgardical puede ser
demasiado evidente, y que, mas grave aun, lasnhientas legales de las que

dispone el empleador no son suficientes para defsadie este abuso.

Es por esto que queremos plantear lo que, creedeli®ria ser el
siguiente paso que la legislacion chilena debiarasdbre este tema: no basta

con los mecanismos de solucion existentes pararesfituso fraudulento de
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los distintos tipos de fuero que existen en nuestdenamiento. La solucion
debe hacerse desde el legislador, haciendo mardines a las leyes que
impidan los abusos y otorguen reales herramientas pubteccion al

empleador. La idea, en términos practicos, esreyitastigar debidamente las
situaciones abusivas. Pero también existe un efeetwos contingente: que
nuestra disposicion continte siendo ejemplar emtarla legislacion sobre el
derecho sindical, y que para ello debe tambiénepgest los derechos del
empleador —cuando estos se vean abusados-, puestsl gerecho sindical
también lo incluye, como contraparte de la nega@mgg/ por lo tanto deben

ser resguardados sus derechos.
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