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Resumen

La “flexibilidad’ es una concepcion propia del ambito econdémico que ha sido
adoptada dentro de la planificacion productiva de las empresas, promoviendo
alcanzar un punto 6ptimo de eficiencia por medio de la adaptacion de las
materias primas, maguinarias, tecnologias y recursos humanos —principal mente-.
Es asi como ésta ha logrado trascender y pasado a formar parte habitual del
discurso politico y legidativo, donde se suele proponer como €l mecanismo
necesario para poner término a la rigidez normativa e instituciona (buscando
favorecer la produccion y competitividad de dichas empresas), pero sin dejar de

lado los derechos individuales y colectivos de |os trabajadores.

De este modo, uno de los dmbitos principales en que se materializa esta
“flexibilidad’ —dentro del contexto normativo-, es através de la adaptabilidad de
la jornada de trabajo, y donde se persigue que los trabajadores —col ectivamente
organizados-, acuerden con su empleador —0 agrupacion de empleadores-, una
jornada que sea capaz de alcanzar la eficacia productiva y la posibilidad de
compatibilizar de mejor manera otras actividades —fuera del ambito laboral—, en

favor de aguéllos.

En consecuencia, € presente proyecto de memoria se aboca en efectuar un
estudio sobre la jornada de trabgo y las modificaciones realizadas por €
legislador para darle a ésta una mayor flexibilidad;, asi como en analizar la
evolucion historica-legidativa de ciertos proyectos de ley que han intentado
otorgar adaptabilidad a dicha jornada; y en hacer un andlisis —en la doctrina

nacional, jurisprudencia administrativay en lalegislacion extranjera—, respecto a
Xi



los ‘Pactos de Adaptabilidad’, para finalizar con un estudio critico y
pormenorizado de estos Ultimos alaluz del derecho chileno y, en particular, con
la regulacion que a respecto establecid la Ley N° 20.940 que vino a modernizar

el sistema de relaciones laborales.
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I ntroduccion

La jornada de trabgjo —a lo largo de la historia-, ha sido uno de los
elementos del contrato de trabajo de mayor relevancia, ya que corresponde a
tiempo en que e trabgjador se encuentra subordinado y a disposicion del
empleador, sabiendo someter su voluntad a la de un tercero. Desde tiempos
primitivos se ha regulado esta materia; asi nos encontramos que ya en las
Leyes de Manu® se esbozaba una primera reglamentacion de la jornada de
trabgo y e tiempo de descanso, la cual era simplemente dividida en dos:. €
dia estaba hecho para el trabajo y la noche para dormir, y en donde la salida'y
puesta del sol marcaban los limites de la jornada laboral de las personas.

Este primer apronte normativo no es muy distante de lo que histéricamente
ha sido la regulacion de la jornada de trabajo, la cua se ha caracterizado por
ser sumamente rigida y de larga duracion. Por lo mismo, ha existido —en
contrapartida de aguello-, una fuerte resistencia y rechazo por parte de los
trabagjadores y de las distintas organizaciones en relacion a su duracion,
abogando por su disminucién y reglamentacion para evitar abusos y excesos
por parte de los empleadores, tanto asi que incluso e clero y otras
organizaciones han formado parte de esta discusion —solo a modo gjemplar, la
Iglesia dictd con este propdsito la famosa Enciclica “Rerum Novarum”, del
afio 1891°-

! CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. 1998. Diccionario de Derecho Laboral. Buenos Aires, Argentina.
Heliasta. p. 319. (“65. El sol establece ladivision del diay de la noche paralos hombresy paralos Dioses; la
noche es para el suefio de los seresy el diaparael trabgo”).

2DEVEALI, Mario. 1972. Tratado de Derecho del Trabgjo. Libro Cuarto: Jornada de Trabgjo y Descansos. 2°
ed. Buenos Aires, Argentina. Sociedad Anonima Editora e Impresora. p. 18-23.



Es asi que, por la referida rigidez y prolongacion, también se han
producido hechos historicos sumamente trascendentes. A este respecto, vale
mencionar la “Revuelta de Haymarket”, es decir, aquel suceso ocurrido entre
el 1°y e 4 de mayo dd afio 1886, y en que arededor de doscientos mil
obreros estadounidenses se organizaron y movilizaron por la reivindicacion
de una jornada laboral de ocho horas;, protesta que fue violentamente
reprimida y termind con los lideres del movimiento condenados a muerte o

recluidos’.

A partir de ese hecho, la jornada de trabajo se ha ido adecuando a las
necesidades especificas del tipo de industria y, en genera, ha sufrido una
disminucion en su prolongacion en las distintas legislaciones del mundo®,
siempre de la mano de un Estado protagonista que ha intervenido mediante la
dictacion de leyes —dgjando poco espacio a la libertad de las partes para

convenir sobre la misma-.

Hoy en dia, una jornada de trabajo excesivamente prolongada o inflexible
no permite —por una parte-, la adecuada relacion entre € trabajo, la vida
familiar y €l tiempo de ocio. Méas aln, en grupos especificos como las mujeres
les impide una apropiada dedicacion a la maternidad y, en general, a los
trabgadores con responsabilidades familiares les dificulta conciliar su
actividad laboral con la familia; a las personas con discapacidad les pone
serios problemas en e acceso a mercado de trabgo; y a los jovenes y

estudiantes les obstaculiza la realizacién de estudios complementarios, lo que

¥ ACKERMAN, Mario. 2005. Tratado de Derecho del Trabgjo: La Relacion Individual de Trabajo. Santa Fe,
Argentina. Rubinzal-Culzoni Editores. p. 587.

* ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO. 2008. El tiempo de trabajo en e mundo.
Tendencias en horas de trabgjo, leyes y politicas en una perspectiva global comparativa. Espafia. Artes
Gréaficas Suérez Barcala, S.L. p. 29-45.
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afecta principalmente a aquéllos de menores recursos que, por tal motivo, se
ven impedidos de poder aumentar sus ingresos a traves del perfeccionamiento
en un oficio o en € estudio de una profesion. Precisamente —segln dan cuenta
los nimeros del Instituto Nacional de Estadisticas-, |0s grupos antes indicados
son los que representan la mayor cifra de desocupados’. Por otro lado, una
regulacion excesivamente rigida impide a las empresas adoptar modelos
econOmicamente eficientes que permitan mejorar la productividad vy
competitividad, junto con ser considerada —por ciertos autores-, como una de
las principales causas de las crisis econdmicas de los afios setenta y ochenta
del siglo recién pasado’.

En nuestra legislacion se han regulado muchos tipos de jornada —a modo
meramente ilustrativo, se encuentran establecidas en € Cbdigo del Trabagjo la
jornada ordinaria, extraordinaria, aquella sin limitacion del articulo 22, inciso
2°, del Estatuto Laboral, y la jornada a tiempo parcia del articulo 40 y
siguientes del mismo cuerpo normativo-. Ademas, se contempla una serie de
jornadas estipuladas para rubros especificos (como o son la jornada de los
choferes de trasporte interurbano de carga, de pasgeros, trabgadores
agricolas, deportistas profesionales, entre otros). Por otro lado, tenemos la
facultad del articulo 38, inciso cuarto, que autoriza al Director del Trabgo
para aprobar sistemas excepcionaes de distribucién de jornada y descansos.
No obstante |o anterior, las jornadas reguladas en e Codigo del Trabajo no
siempre permiten conciliar los intereses de | os trabajadores —especialmente de

® INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICAS. 2017. Boletin Empleo Nacional Trimestral, Edicién N°
221 [En lined). Santiago, Chile. <http://www.ine.cl/ene/base-de-datos-ene.php> [Consulta: 11 de Mayo de
2017].

® QUINONES INFANTE, Sergio. 2012. Laflexibilidad laboral en Espafiay Pert: andlisis de ciertos aspectos
diferenciadores. Revista de la Facultad de Derecho Pontificia Universidad Cat6lica del Perd N° 68. p. 313y
ss.
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los grupos mencionados en el acpite anterior—, asi como tampoco las materias
de relevancia paralas empresas —como son |la productividad y competitividad—
, acordando las partes de la relacién laboral —muchas veces-, jornadas de facto
que quedan fuera del marco lega’, lo que termina exponiendo tanto a los
trabgadores como a los empleadores a no encontrarse consideradas en €

ordenamiento juridico.

Més ala de la libertad para pactar las horas®’, no existe en nuestra
legislacion una disposicion amplia en materia de jornada, y los intentos de
adecuacion corresponden principalmente a iniciativas legislativas donde —por
medio de una Ley—, €l Estado establece una nueva forma de distribucion y
duracion de la jornada de trabajo. Lo anterior impide que las partes puedan
optar por aternativas més alla de las establecidas en ela y, més aln, es
imposible que €l legislador pueda prever y establecer una solucion especifica
para cada tipo de empresa o para determinados trabajadores, como si lo
podrian hacer las partes (acordando jornadas de acuerdo a sus necesidades de
prolongacion y distribucion), 1o que demuestra el ambito protector de la
legislacion laboral y el carécter dirigido del contrato de trabajo que se
anteponen a desequilibrio en que se encuentran las partes a contratar,

impidiendo a éstas pactar jornadas de acuerdo a sus intereses.

Una alternativa para el problema de larigidez e inflexibilidad de la jornada
de trabajo son, precisamente, ‘Los Pactos de Adaptabilidad Labord’

" A través de la Ley N° 20.285 de Transparencia, se consulté a la Direccion del Trabajo respecto a las multas
cursadas por infracciéon de jornada, siendo las mas recurrentes: 1) La 1027-a “Distribuir jornada semanal
ordinaria de 45 horas en mas de 6 dias (menos de 5 dias)”, y; 2) La1027-b: “Exceder jornada ordinariadiaria
méxima de 10 horas”.

8 Dentro del marco del Cédigo del Trabajo chileno, se permite a las partes acordar libremente entre 31 y 45
horas para que sea considerada una jornada ordinaria, junto con pactar entre 1y 30 para ser considerada como
jornada parcial, sin que se pueda exceder la misma —salvo casos particulares-.

4



(institucion juridica que se analizara en este trabgjo). Dichos pactos han tenido
una larga data en cuanto a proyectos y tramitacion legislativa en Chile, pero
recién a través de las Leyes N° 20.940 (que vino a ‘modernizar € sistema de
relaciones laborales’), y de la N° 20.918 (que se promulgd para ‘adapta
normas laborales al rubro del turismo’), fueron incluidos en nuestro
ordenamiento juridico, lo cua es visto de forma positiva por parte de ciertos
sectores de la sociedad’, como —a su vez—, ha sido objeto de una serie de
criticas por quienes rechazan la presente institucion. Por lo mismo,
consideramos que € tema en andlisis serd un verdadero aporte y contribuira
enormemente a enriguecer nuestra doctrina laboral, ya que alafechano existe
desarrollo aguno en e ambito académico que haya buscado tratar y dar
materiaidad a una ingtituciéon moderna y de mucha relevancia practica en
nuestros dias, y que no hace més que demostrar € dinamismo con gque
evoluciona la sociedad y € Derecho del Trabao. Es asi que, mediante este
trabgjo, se buscara proponer una respuesta interesante, origina e innovadora
gue reconozca la eficacia de dichos pactos, efectuando un estudio de la
regulacion de la jornada de trabgjo en Chile y de la historia legidlativa de los
distintos proyectos de ley sobre los ‘Pactos de Adaptabilidad’, junto con
evaluar la doctrina y jurisprudencia —tanto administrativa como judicial—-
atingente a esta materia, para terminar con un andlisis critico del Titulo VI:
‘De Los Pactos Sobre Condiciones Especiales De Trabgo’, incluido en la Ley
N° 20.940, y de la Ley N° 20.918 que ‘Adapta normas laborales a rubro del

Turismo’.

® JUNEMANN, Francisca. 2016. No se vet6 el empleo femenino. [En lines]. El Pulso en Internet.
<http://www.pul so.cl/noticia/opinion/2016/05/4-84734-9-no-se-veto-el -empl eo-femenino.shtml>  [Consulta:
21 de Noviembre de 2016].

19 ROJAS, Irene. 2016. Por qué debe suprimirse la propuesta de pactos de adaptabilidad. [En linea]. El
Mostrador en internet, 20 de Mayo de 2016. <http://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/ 2016/05/20/por—
gue—debe-suprimirse-la—propuesta—depactos-de-adaptabilidad/> [Consulta: 21 de Noviembre de 2016].



1. Capitulo Primero.

Lajornadadetrabajoy laflexibilidad dentro de ella.

1.1. Preambulo

Deglando de lado aguellas situaciones de esclavitud o servidumbre en que
las personas eran vistas como objetos no susceptibles de titularidad de
derechos, en la antigledad es posible encontrar indicios sobre jornada de
trabajo, practicamente, en los origenes mismos del hombre civilmente
organizado. Asi pues, “En la historia universa existen antecedentes tan
remotos de la jornada de trabajo como las ‘leyes de Mana’, del afio 1280 antes
de Cristo™”. En efecto, las mencionadas leyes —también conocidas como
Leyes de Man(+, sefialaban que “El sol establece la division del diay de la
noche para los hombres y para los dioses: |a noche es para €l suefio de los
seres; y el dia para € trabajo™”. Por lo tanto, es a partir de este antecedente
histérico que la vida labora de una persona quedaba delimitada de manera
temporal dentro de una jornada en la cual debia prestar su fuerza de trabgjo,

esto es, durante €l dia

Pues bien, de esta limitacion entre el dia y la noche es posible también
reconocer el origen del vocablo Jornada, el cual “proviene del latin ‘diurnas’
gue, en su primera acepcion, significa ‘camino que yendo de vigje se anda

regularmente en un dia’, y, en su séptima acepcion, tiene como significado

' MELISVALENCIA, Christiany SAEZ CARLIER, Felipe. 2009. El Contrato Individual del Trabajo en los
Dictamenes de la Direccion del Trabgjo. 22 ed. Santiago, Chile. Legal Publishing Chile. p. 265.
2 CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Loc.cit.



‘tiempo de duracion del trabajo diario de los obreros*®”. De esta forma, es
posible desprender que, a partir de estos antiguos y remotos antecedentes, se
han esbozado diversas teorias y doctrinas modernas encargadas de definir, dar
contenido y delimitar la jornada de trabajo, partiendo por concepciones
liberales clasicas hasta aquellas que plantean € intervencionismo directo del
Estado dentro de larelacion laboral.

Es asi como en este Capitulo Primero se andlizaralajornada de trabajo y su
regulacion dentro del Codigo del Trabajo, determinando sus criterios de
calificacion, los elementos que limitan la Jornada Activay Pasiva de Trabajo,
su estipulacién como clausula esencial dentro del contrato de trabajo y € rol
gue, en este aspecto, tiene € ius variandi del empleador. Ademas, se
examinarq tanto la Jornada Ordinaria, e Trabgjo Extraordinario, y el
Descanso Semanal, asi como la introduccion que ha efectuado nuestro
legislador laboral de normas tendientes a flexibilizar |a jornada de trabajo para
—finalmente-, intentar aproximarnos hacia la definicion y naturaleza juridica
que tienen los ‘Pactos de Adaptabilidad’.

¥ MELISVALENCIA, Christian y SAEZ CARLIER, Felipe. Loc. cit.



1.2. LaJornada de Trabajo en lalegisacion nacional

Antes de entrar en € estudio de la normativa positiva de nuestro Codigo
del Trabgjo, resulta relevante hacer —previamente-, un andlisis respecto a los
fundamentos tenidos en vista por € legislador para dar una definicion lega de
jornada de trabajo, toda vez que ello permitira reconocer con certeza cua es el
real acancey la extension de ésta, sabiendo con precisién cuando seiniciay

termina.

De este modo -una vez efectuado e andlisis sefidado—-, podremos
adentrarnos en la exposicion y sistematizacion, tanto de la Jornada Ordinariay
de las diversas excepciones (Jornadas Especiales) que se reconocen en nuestra
legislacion laboral, asi como de la Jornada Extraordinaria, Parcial y Bisemanal
de Trabgo, junto con e Sistema Excepciona del articulo 38 del Codigo del

Trabajo, logrando obtener un estudio pormenorizado sobre dichainstitucion.
1.2.1. Criterios de calificacion dela Jornada de Trabajo
Es posible reconocer, principamente —tanto en doctrina como en €
derecho extranjero—, tres criterios destinados a calificar las horas de |abor para

los efectos de determinar la extension de la jornada de trabgjo:

1. El Criterio del Tiempo Efectivo: Sostiene que la jornada de trabajo

es e lapso de tiempo en que € trabagador se encuentra prestando,

efectivamente, sus servicios a favor del empleador, descontdndose todo aguel



tiempo en que éste no hubiere realizado la actividad laboral pactada de
antemano con su empleador.

2. El Criterio del Tiempo Nominal: Sefiala que —a diferencia del

criterio anterior—, junto con el tiempo de trabajo efectivo, debe incluirse como

jornada de trabgo todo aguel lapso en que e trabgador no se encuentra
prestando servicios por razones genas a su voluntad, pero encontrandose a
disposicion del empleador en el establecimiento y en actitud de poder,
efectivamente, prestar sus servicios.

3. El Criterio Extensivo o del Tiempo “In Itinere”: Indica que la

jornada de trabajo comprende y se extiende a todo el tiempo que, directa o
indirectamente, € trabajador debe emplear con ocasion del trabajo (como
sucede —por ejemplo—, con las horas en gque éste no puede disponer libremente
de su tiempo por tener que ocuparlo en e tradado desde y hacia €

establecimiento donde presta sus servicios).

Ahora bien, e Cadigo del Trabajo define —en su articulo 21—, € concepto
legal de jornada de trabgjo, estableciendo quetal: “(...) es el tiempo durante €
cua € trabaador debe prestar efectivamente sus servicios en conformidad al
contrato”. Agregando —en su inciso segundo—, que: “Se considerara también
jornada de trabajo € tiempo en que € trabajador se encuentra a disposicion
del empleador sin realizar |abor, por causas que no e sean imputables”.

Sin embargo, dada la amplitud que ha utilizado nuestro legislador ala hora
de definir la jornada de trabajo, la Direccion del Trabajo —ejerciendo sus
facultades interpretativas—, ha venido a aclarar y delimitar dicha institucion,
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estableciendo “un desarrollo interpretativo que (...) fija los elementos que
caracterizan y tipifican las diferencias existentes entre la jornada activa 'y la
jornada pasiva de trabajo. Por otra parte, este mismo argumento le reconoce
un caracter excepcional alajornada pasiva de trabajo, lo cua hallevado a que
—en la préctica-, la Direccién dd Trabago interprete restrictivamente los

alcances del inciso segundo del articulo 21 del Cadigo del Trabajo™”.

Asi, el dictamen en comento —emanado de nuestra Direccion del Trabgjo-,
sefala que: “Se entiende por jornada de trabajo € tiempo durante € cual €
trabgador presta efectivamente sus servicios a empleador en conformidad al
contrato, considerdndose también como tal €l 1apso en que éste permanece sin
realizar labor cuando concurran copulativamente las siguientes condiciones:

- Que se encuentre a disposicion del empleador, y

- Que su inactividad provenga de causas no imputables a su persona.

Asimismo, se infiere que e inciso 2° del articulo 21 del Codigo del
Trabajo, constituye una excepcion a la disposicion contenida en el inciso 1°
del mismo articulo, que fija €l concepto de jornada de trabao,
circunscribiéndolo al periodo durante el cua se realiza € trabgjo en forma
efectiva 0 activa, toda vez que considera también como tal € tiempo en que €
dependiente permanece a disposicion del empleador sin realizar labor por
causas genas a Su persona, esto es, sin que exista en tal caso una efectiva

prestacion de servicios™”.

En consecuencia, podemos concluir que —tanto nuestro legislador asi como

la Direccion del Trabajo—, recogen €l Criterio del Tiempo Nominal a la hora

“ MELISVALENCIA, Christian y SAEZ CARLIER, Felipe. Op. cit. p. 269.
> DIRECCION DEL TRABAJO. 1995. Ubicacién Registro de Asistencia [En lined].
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-88987.html> [ Consulta: 14 de Noviembre de 2016].
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de definir y delimitar la jornada de trabajo a la cual se encuentran afectos los
trabgjadores, pudiéndose distinguir al efecto dos tipos de jornada en base alo
que establece @ articulo 21 del Cddigo: i) Jornada Activa de Trabao
(reconocida en € inciso primero), y; ii) Jornada Pasiva de Trabao (recogida

en &l inciso segundo).

1.2.2. Elementos que configuran la Jornada Activa y Pasiva de

Trabajo
Nuestra doctrina nacional reconoce -basada principamente en los
Dictamenes emanados de la propia Direccion del Trabajo—, los siguientes

elementos generales que configuran la jornada de trabg o:

1. La Relacion Labora: Este elemento resulta esencia e

indispensable para que se apliquen las normas relativas a la jornada de trabajo
—en especia en cuanto a su regulacion y limites—, toda vez que es necesaria la
existencia previa de un vinculo laboral entre las partes (trabgador vy
empleador) para que pueda aplicarse y delimitarse, dentro de ella, el tiempo de
trabajo en una jornada. Asi pues, segun lo que se interpreta del articulo 7° de
nuestro Codigo del Trabajo, la relacion laboral existe cuando “el trabajador se
obliga a prestar servicios personaes, subordinados, dependientes vy
continuados, por los cuales € empleador debe pagar una remuneracion

determinada®”.

2. La Efectiva Prestaciéon de Servicios. Tal como se desprende del

inciso primero del articulo 21 del Cédigo del Trabajo, la Jornada Activa de

* MELISVALENCIA, Christiany SAEZ CARLIER, Felipe. Op. cit. p. 270.
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Trabgjo comprende todo e tiempo en que el trabajador presta, de manera
efectiva o material, sus servicios a empleador conforme a lo pactado en €
contrato de trabgjo. Por lo tanto, no cualquier actividad que esté realizando €l
trabgjador a interior de la empresa puede ser calificada, prima facie, como
Jornada Activa, sino Unicamente aquella o aquellas actividades que hubieren
sido acordadas de antemano en e contrato de trabajo o en un anexo posterior

suscrito entre trabajador y empleador.

Asi pues, son estos dos elementos los que revelan cuando nos
encontraremos en presencia —en genera—, de la jornada de trabao y, —en
particular—, de la Jornada Activa de Trabgo.

Ahora, en cuanto a la Jornada Pasiva de Trabgjo, ésta se desprende de lo
sefidlado en € inciso segundo del articulo 21 de nuestro Caodigo,
comprendiéndose por tal “aguella a que esta afecto el trabajador cuando no
esta prestando efectivamente los servicios™”. Por ello, a tratarse de una
norma excepcional que atera la regla general contenida en el inciso primero
del articulo 21, es necesario que concurran copulativamente los siguientes

requisitos:

1. Quelos trabajadores estén a disposicion dal empleador: La Jornada

Pasiva de Trabajo requiere que los trabajadores se encuentren, efectivamente,
a disposicion del empleador. Ahora bien, para que los trabajadores estén en
esta situacion, es necesaria la concurrencia de dos requisitos taxativos: i) Que

trabajador y empleador se encuentren vinculados por un contrato de trabgjo, v;

Y Ibid. p. 271.
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i) Que e empleador pueda gercer, materialmente, todos aquellos actos que se
desprenden de su potestad de mando.

2. Que € origen de lainactividad no sea imputable al trabajador: El

trabajador se debe encontrar en la posicién de no poder redizar la labor
convenida con su empleador por causas que no le sean atribuibles a su
conducta. De esta forma, “el trabgjador se encontrard sin prestar labor por
causas gque no le sean imputables toda vez no se le puedan atribuir a su culpa,

delito o comportamiento las causas de lainactividad |aboral *®”.

3. Que la inactividad del trabajador se lleve a cabo dentro de la
Jornada de Trabajo: La pasividad del trabgador en e desarrollo de la labor

convenida con su empleador debe efectuarse necesariamente dentro de la

jornada de trabgjo.

1.2.3. La Jornada de Trabajo y su estipulacion en € Contrato de

Trabajo

Como bien es sabido, nuestro legislador define & contrato individua de
trabgjo en el articulo 6° —en términos genéricos-, y en el articulo 7° —de forma
especifica—, del Codigo ddl Trabgjo.

Por su parte, € articulo 10 ddl citado Codigo se encarga de establecer las
estipulaciones o cldusulas minimas que debe contener todo contrato de
trabgjo, dentro de las cuales se reconoce —en su numeral 5°-, la duracion y

distribucion de lajornada de trabgjo. Por tanto, de esta Ultima norma podemos

% |bid. p. 277.
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extraer como conclusiones, a menos, las siguientes. i) Que uno de los
propositos perseguidos por nuestro legislador —a la hora de establecer esta
exigencia—, es prevenir gque el trabgador conozca con claridad la cantidad de
horas y dias en que deberd prestar sus servicios, y; ii) Que exista
consentimiento o acuerdo de voluntades entre trabajador y empleador respecto
ala duracién y distribucion de la jornada de trabgjo, sin poder imponerse de

manera unilateral o arbitraria por una de las partes contratantes.

En este mismo sentido, € articulo 11 inciso primero, viene a reforzar las
conclusiones anteriores, al establecer expresamente que: “Las modificaciones
del contrato de trabajo se consignaran por escrito y seran firmadas por las
partes a dorso de los g emplares del mismo o en un documento anexo”. Asi
pues, € mencionado articulo fijala regla general ala hora de efectuar alguna
modificacion a contrato de trabajo —ya sea individual o colectivo-, sefialando
perentoriamente que ésta requiere del consentimiento expreso de las partes, |o

gue se materiaiza através de la consignacion por escrito y de su firma.

Sin embargo, dicha norma también reconoce excepciones, principalmente a
través de lo establecido en el articulo 12 de nuestro Cadigo, e cual consagra
el iusvariandi del empleador.

1.2.4. El lus Variandi del Empleador y su influencia en la Jornada

deTrabajo

El inciso segundo del articulo 12 del Codigo del Trabajo, establece: “Por
circunstancias gque afecten atodo € proceso de la empresa o establecimiento o
a alguna de sus unidades o conjuntos operativos, podra e empleador aterar la
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distribucion de la jornada de trabajo convenida hasta en sesenta minutos, sea
anticipando o postergando la hora de ingreso al trabajo, debiendo dar el aviso

correspondiente a trabajador con treinta dias de anticipacion alo menos”.

Asi pues, dicha norma consagra uno de los derechos histéricamente méas
discutidos dentro de la dogmética laboral, esto es, e ius variandi del
empleador. Doctrinariamente, éste se ha definido como: “(...) la facultad
otorgada al empleador para modificar de modo no esencial las modalidades de
prestacion del trabgjo, por razones funcionales a la organizacion

empresaria’®”, o bien, como “(...) la facultad que tiene e empresario, en uso

del poder de mando, para aterar los limites de la prestacion de trabajo®”.
Mientras que nuestra jurisprudencia sefiaa, a respecto, que el ius variandi es
“(...) una facultad que entrega el legislador al empleador, para alterar
unilateralmente —pero no de manera sustancial— ciertas estipulaciones del

contrato, siempre y cuando se cumplan los requisitos legales”™”.

A su vez, laDireccion del Trabajo se refiere al ius variandi, sefialando que
“(...) Ahora bien, dichas atribuciones del empleador para modificar
unilateralmente alguna de las condiciones convenidas en e contrato de trabgo
es lo que doctrinariamente se denomina ‘ius variandi’ y que ha sido definida
por los tratadistas como ‘la facultad que tiene € empleador, derivada de su
potestad 0 poder de direccidn, para aterar unilateralmente los limites de la
prestacion de trabajo’. / Dicho de otro modo, el ‘ius variandi’ rompe la

Y TRATADO DE DERECHO DEL TRABAJO: LA RELACION INDIVIDUAL DE TRABAJO-I. 2005. Por
Maria Fabiana de Zeta “et al”. Santa Fe, Argentina. Rubinzal -Culzoni Editores. Tomo II. p. 795.

© THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. 2015. Manual de Derecho del
Trabgjo. Derecho individual de trabajo. Tomo I11. 6% ed. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. p. 117.

L ILUSTRISIMA CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA. 2011. Libro de Reforma Laboral. Rol
Ingreso Corte N° 212-2010. Recurso de Nulidad caratulado: “Tapia con Inppamet Catodo Ltda.” [En lined].
<corte.poderjudicial.cl/SITCORTEPORWEB/> [Consulta: 20 de Diciembre de 2016].
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consensualidad del contrato, a permitir al empleador, modificar bgo las
modalidades previstas por € legislador, las condiciones acordadas por ambos

contratantes (...)%”.

En consecuencia, €l ius variandi faculta a empleador —cumpliendo ciertos
requisitos-, para alterar o modificar unilateralmente la naturaleza de los
servicios, € dgitio o0 e recinto en que ellos deban prestarse, 0 bien la
distribucion de la jornada de trabgo que pudiera haberse convenido

previamente y de manera bilateral con algun trabajador.

Sin embargo, habiendo notado nuestro legislador el poder con que estaria
dotando a empleador a través de esta norma, y partiendo siempre de la
premisa de que € derecho del trabajo nacid, precisamente, como un derecho
protector ante la asimetria o desigualdad en la relacion patron-trabajador, fue
gue vino a delimitar dicha facultad a establecer la exigencia de que asistieran
dos requisitos copulativos para que e empleador pudiese modificar la
distribucion de lajornada de trabajo: i) La concurrencia de circunstancias que
afectaren todo e proceso de la empresa o establecimiento o0 a alguna de sus
unidades o conjuntos operativos, y; ii) Avisando a trabajador la alteracion de

lajornada de trabajo con una anticipacion de, alo menos, treinta dias.

Por lo tanto, a partir de lo prescrito por € citado articulo 12, podemos
visualizar una de las tantas manifestaciones que lleva a cabo nuestro legislador
laboral respecto a fomento y reconocimiento de una jornada de trabajo

flexible, buscando con ello lograr una mayor adaptabilidad y posibilidad de

2 DIRECCION DEL TRABAJO. 1997. Ubicacién Dictdmenes y Normativas [En lined).
<http://www.dt.gob.cl/legislacion/1611/w3-article-88188.html> [ Consulta: 05 de Enero de 2017].

16



reorganizacion de los recursos humanos a interior de aquellas empresas que,
en la actualidad, se ven enfrentadas a los vaivenes propios de un mundo cada
vez més globaizado y en que resulta practicamente imposible prever la
potencial demanda de productos elaborados o servicios ofrecidos por €llas.
Asi lo constata THAYER al sefialar que: “Las exigencias de la economia
globalizada y demas efectos de la sociedad [lamada posmoderna va exigiendo
cada vez mayor flexibilidad en larelaciones laborales, en forma de generalizar
mas las hormas aln muy especiales que el Cédigo contempla, por gemplo, en
el articulo 25 para choferes y auxiliares de lalocomocion colectiva; € articulo
38, que autoriza a la Direccion del Trabajo para fijar jornadas especiales y €
articulo 88, que precave un promedio anual de ocho horas, para las variables
jornadas del campo, segun las condiciones del climay demas circunstancias

propias de la agricultura (...)*".

1.25. La Jornada Ordinaria, € Trabajo Extraordinario y €

Descanso Semanal

1.25.1. LaJornada Ordinaria

El Parrafo 1°, Capitulo IV, Titulo I, del Libro | del Codigo del Trabajo
regula la Jornada Ordinaria de Trabgo, y comienza estableciendo en su
articulo 22, inciso primero, que “Laduracion de lajornada ordinaria de trabajo
no excederd de cuarenta y cinco horas semanales (...)”; mientras que —en
correcta armonia con esta norma-, €l articulo 28 del mismo texto legal, sefiaa

que “El maximo semana establecido en € inciso primero del articulo 22 no

? THAYER ARTEAGA, William. 2002. Texto y Comentario del Cédigo del Trabajo. Santiago de Chile.
Editoria Juridicade Chile. p. 75.
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podra distribuirse en mas de seis ni en menos de cinco dias. / En ningln caso
la jornada ordinaria podra exceder de diez horas por dia, sin perjuicio de lo
dispuesto en € inciso final del articulo 38”.

De esta manera, los profesores THAYER y NOVOA comprenden
doctrinariamente a la Jornada Ordinaria de Trabajo, sefialando que “Con la
expresion ‘jornada ordinaria de trabajo’ nos referimos a esta jornada de 45
horas semanales, pues existen jornadas especiales. reducidas o prolongadas;
las que representan, en uno U otro sentido, excepciones, por razones o Motivos

justificados, alajornada normal .

A su vez, la Direccion del Trabgo también confiere una acepcion,
sefialando que la Jornada Ordinaria de Trabgo es aquella que: “(...) se
encuentra sujeta a limites que las partes deben respetar a convenirla en €
contrato de trabgjo, siendo éstos los siguientes: @) no puede exceder de 45
horas semanales; b) el maximo legal, esto es, las 45 horas, debe ser distribuido
en la semana en no menos de cinco ni en mas de seis dias, y ¢) no puede
exceder de 10 horas diarias™”.

1.25.1.1. Exclusion al Limitedela Jornada Ordinaria

Ahora bien, € articulo 22 —en su inciso segundo y siguientes—, se encarga
de establecer las excepciones a esta regla genera de Jornada Ordinaria
comprendida en € inciso primero, a saber: @) Los gque prestan servicios a

distintos empleadores; b) Los gerentes, administradores, apoderados con

* THAYER ARTEAGA, William y NOVOA FUENZALIDA, Patricio. Op. cit. p. 128.
? DIRECCION DEL TRABAJO. Ubicacion Centro de Consultas Laborales [En lined].
<http://www.dt.gob.cl/consultas/1613/w3-article-60058.html> [ Consulta: 07 de Enero de 2017].
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facultades de administracion y todos aquellos que trabajan sin fiscalizacion
superior inmediata; ¢) Los contratados de acuerdo a Codigo del Trabgjo para
prestar servicios en su propio hogar o en un lugar libremente elegido por €llos;
d) Los agentes comisionistas y de seguros, vendedores vigantes, cobradores y
demés similares que no gjerzan sus funciones en el local del establecimiento;
e) Aquelos que se desempefian a bordo de naves pesgueras;, f) Los
contratados para prestar sus servicios preferentemente fuera del lugar o sitio
de funcionamiento de la empresa, mediante la utilizacion de medios
informaticos o de telecomunicaciones, y; g) Los deportistas profesionales y

aguellos trabajadores que se desempefian en actividades deportivas conexas.

1.2.5.1.2. LaJornada Mayor

El articulo 27 reglamenta la Jornada Mayor de los trabajadores que laboran
en hoteles, restaurantes o clubes, sefialando que la jornada ordinaria semanal
sefidlada en € articulo 22 no es aplicable a persona que trabaja en dichos
establecimientos (exceptuando el personal administrativo, de lavanderia,
lenceriay cocina), cuando —en todos estos casos-, € movimiento diario fuese
notoriamente escaso y |os trabajadores debiesen mantenerse constantemente a
disposicion del publico. En esta situacion, esta jornada solamente se puede
distribuir hasta por un maximo de cinco dias a la semana. Con todo, estos
trabagjadores no pueden permanecer méas de 12 horas diarias en € lugar de
trabajo y tienen derecho a un descanso que no puede ser inferior auna hora (la

cua resultaimputable adichajornada).

Por su parte, € articulo 106 del citado Codigo se encarga de regular la
jornada de trabajo de la gente de mar, prescribiendo que ésta corresponde a
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una de cincuenta y seis horas semanales distribuidas en ocho horas diarias. De
lo anterior, es posible concluir: i) Que dicha jornada se puede pactar por
turnos diurnos y nocturnos, y; ii) Que, aplicando un simple célculo numérico,

no se encuentran excluidos los dias domingos o feriados.

Finalmente, € articulo 149 del mismo cuerpo normativo, se encarga de
regular lajornada mayor de |os trabajadores de casa particular, estableciendo -
en su inciso final—-, que cuando dicho dependiente vive en la casa particular
donde presta sus servicios, no se encuentra afecto a una jornada determinada,
“sino que ésta resultara calculada en forma indirecta, ya que (...) debe tener
normalmente un descanso absoluto minimo de 12 horas. Vale decir, en este

caso, lajornada resulta regulada a contrario sensu del descanso®”.

1.2.5.1.3. LaJornada Menor

Si bien & reconocimiento de Jornadas Menores de Trabgo ha existido en
nuestra legislacion positiva desde, précticamente, comienzos del siglo XX?,
lo cierto es que dlas se han ido suprimiendo —de manera paulatina-, en €
Cadigo del Trabgjo.

De esta manera, diversas y sucesivas leyes fueron eliminando estas
jornadas reducidas, pero no fue sino hasta la publicacion de la Ley N° 18.018
que se termind definitivamente con ellas. Asi, dicha normativa consagro la
posibilidad de seguir manteniendo este régimen de Jornada Menor, pero

% HUMERES NOGUER, Héctor. 2016. Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo |. Derecho
Individual del Trabajo y Procedimiento Laboral. 192 ed. Santiago de Chile. Editorial Juridica de Chile. p. 147.
" Como era el caso, por eemplo, de los radio-operadores telefénicos (42 horas semanales); las asistentes
sociales (33 horas semanales), o de |os trabajadores del comercio (44 horas semanales).
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reconociendo e derecho y facultando al empleador para requerir su aumento
siempre que se obligara a pagar a sus trabajadores |a diferencia de horas que,
entre una y otra jornada, se pudiese generar (todo esto con € proposito de
uniformar la jornada de trabgjo a la cua se encuentran afectos los
trabgadores).

Situacion excepcional se vive —hoy en dia-, con los profesores afectos d
‘Estatuto Docente’ (Ley N° 19.070), pues “fuera de estas personas que
mantienen hoy este beneficio por excepcion € articulo 55 de laLey N° 19.070
(Estatuto Docente) establece respecto del gremio de los profesores unajornada
menor equivaente a 44 horas semanales, debiendo aplicarse dentro de ésta

una “subjornada” de 33 horas semanales de |a|lamada docencia de aul&®®”.

1.2.5.1.4. LaJornada Ordinaria Especial

Es aquella que puede provenir de dos fuentes, a saber:

1.2514.1. La Jornada Ordinaria Especial derivada de la

naturaleza delos servicios prestados

El articulo 23 del Cddigo del Trabgjo regula la Jornada Especia de los
trabgjadores que se desempefian a bordo de naves pesqueras, estableciendo
gue aquellos trabajadores que se desempeiien a bordo de naves pesqueras
tendran derecho a uno o varios descansos, los cuales —en su conjunto—, no
podran ser inferiores a doce horas dentro de un ciclo de cada veinticuatro.

Ahora, cuando la navegacion se extendiera por doce dias 0 menos, toda la

% HUMERES NOGUER, Héctor. Op. cit. p. 148.
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dotacion tendrd derecho a un descanso de ocho horas en tierra —como
minimo—, previo al zarpe (prevaleciendo, en este aspecto, los acuerdos de las
partes siempre y cuando fuesen superiores a ese minimo). En € caso de las
navegaciones por periodos de mas de doce dias —asi como en las campafias de
pesca de la zona sur austral—, y en las que los trabgjadores de la nave de pesca
ocupan las dependencias de ésta ello como su hogar, el descanso previo al
zarpe podra ser otorgado —a eleccion del trabajador a eleccion del trabajador—,
en tierra o en dichas instalaciones. Adicionalmente, cuando la navegacion se
prolongase por mas de doce dias, los trabgadores tendran derecho a un
descanso minimo de ocho horas continuas por dia, o bien, a un descanso no
inferior a doce horas dentro del mismo periodo, dividido ello en no més de dos

tiempos de descanso.

A su vez, € articulo 24 reglamenta la situacion especia de los trabajadores
dependientes del comercio en época de fiestas patrias, navidad u otras
festividades, sefidando que el empleador puede extender la jornada ordinaria
de los trabajadores dependientes del comercio hasta en dos horas diarias
durante los nueve dias anteriores a navidad, distribuyéndolos dentro de los
altimos quince dias previos a dicha festividad. En este caso, las horas gque
excedan el méximo de la jornada ordinaria de 45 horas semanales, o bien la
jornada convenida s ella fuere menor (las que, ademés, se pagaran como
extraordinarias). No obstante, dichos trabajadores no podran —en ningiin caso-
, trabgjar més ala de las 23 horas durante los nueves dias en que se extienda
dichajornada ordinaria. Asimismo, no podran trabajar mas alla de las 20 horas
del dia inmediatamente anterior a dicha festividad, asi como tampoco € dia

inmediatamente anterior al 1 de enero de cada afo.
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Por su parte, € articulo 25 se refiere a la Jornada Especial de Trabajo de
los choferes y auxiliares de lalocomocion colectiva interurbanay del persona
de servicios interurbanos de transporte de pasgjeros, estableciendo que la
jornada ordinaria de trabgo del personal de choferes y auxiliares de la
locomocién colectivainterurbanay de servicios interurbanos de transportes de
pasgjeros, corresponde a una de ciento ochenta horas mensuales. Ademas,
dichos trabajadores deberan tener un descanso minimo ininterrumpido de ocho
horas dentro de cada veinticuatro. Cuando los choferes y auxiliares de la
locomocién colectiva interurbana llegasen a un terminal —después de cumplir
en la ruta o en la via, respectivamente, una jornada de ocho horas 0 mas-,
deberan tener un descanso minimo de ocho horas en tierra. Ahora bien, en
ningun caso un chofer de la locomocién colectiva interurbana podra manejar
mas de cinco horas continuas, luego de las cuaes debera —necesariamente-,

tener un descanso con una duracion minimade dos horas .

El articulo 25 bis efectia una regulacién similar respecto a los choferes de
carga terrestre interurbana, sefialando en su parte perentoria que la jornada
ordinaria de trabajo de choferes de vehiculos de carga terrestre interurbana no
puede exceder de ciento ochenta horas mensuales, la que —ademas-, no podra
distribuirse en una cantidad menor de veintiin dias. Dichos trabajadores
deben tener un descanso minimo ininterrumpido de ocho horas dentro de cada
veinticuatro. En ninguin caso, estos trabajadores pueden mangjar mas de cinco
horas continuas, luego de las cuales deben tener un descanso cuya duracion
minima corresponde a dos horas. En caso de conduccién continua inferior a
cinco horas, el conductor tendréa derecho —a su término—, a un descanso de una

duracién minima de veinticuatro minutos por hora conducida.
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El articulo 25 ter del Codigo del Trabajo hace lo propio sobre los
trabgjadores que se desempefian como parte de la tripulacion a bordo de
ferrocarriles, expresando que la jornada de trabajo y descanso de los
trabajadores que se desempefian como parte de la tripulacion de ferrocarriles,
se rige por determinadas reglas, a saber: 1) Lajornada ordinaria de trabao no
puede ser superior a las ciento ochenta horas mensuales. Ademas, la jornada
diaria no puede superar las siete horas treinta minutos continuas —en el caso
del transporte de pasgeros-, ni las nueve horas continuas —en €l caso de
transporte de carga—, ambos periodos dentro de un |apso de veinticuatro horas;
2) La programacion mensual de los servicios a realizar debe ser entregada al
trabajador con —a lo menos-, quince dias de anticipacion; 3) En € caso de
trenes de pasgjeros, € maquinista no puede conducir méas de cinco horas
seguidas, tras lo cual tiene derecho a una hora de descanso imputable a su

jornadadiaria.

El articulo 26 prescribe la regulacion de la Jornada Especial de los
trabgjadores del servicio de transporte urbano colectivo de pasajeros,
sefialando que si en el servicio de transporte urbano colectivo de pasgjeros, las
partes —trabajador y empleador—, acuerdan cumplir en un sistema de turnos la
jornada ordinaria semanal, éstos no pueden exceder de las ocho horas de
trabajo, y con un descanso minimo de diez horas entre turno y turno. Ademés,
en cualquier caso, los choferes no pueden mangar mas de cuatro horas

continuas.

Por ultimo, €l articulo 26 bis hace una reglamentacion equival ente respecto
al persona que se desempefia como chofer o auxiliar del servicio de transporte

rural colectivo de pasgeros, disponiendo que los trabgadores que se
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desempefien como choferes o auxiliares de los servicios de transporte rural
colectivo de pasgeros podran pactar con su empleador una jornada ordinaria
de trabgo de ciento ochenta horas mensuales distribuidas en no menos de

veinte dias a mes.

1.25.14.2. La Jornada Ordinaria Especial proveniente de la

existenciay aplicacion de normas especiales

A lo largo de nuestro ordenamiento juridico-labora —y en sus normas
complementarias-, se han establecido diversas disposiciones legales
encargadas de fijar Jornadas Ordinarias Especiaes en funcion a determinadas
circunstancias personales y particulares de ciertos trabajadores. Asi pues, es
posible reconocer los siguientes casos: a) “Por la utilizacion de licencias por
enfermedad que facultan a una jornada reducida (Ley N° 18.469); b) La madre
gue dispone de 1 hora al dia para dar alimento a sus hijos menores (articulo
206 del Cdbdigo); c) Los dirigentes sindicales por la utilizacion de los
denominados “permisos” o “licencias” para cumplir sus labores de tales
(articulo 249 y 274 del Cadigo), y; d) Los trabagjadores beneficiarios de las

acciones de capacitacion ocupacional (articulo 181 del Codigo)?”.

1.2.5.1.5. LaJornada a Tiempo Parcial
Por otro lado, cabe referirse también a la Jornada Parcial de Trabajo,

sefialando que ésta es “agquella que no supera las 30 horas semanales®®”.
Positivamente, € Parrafo 5°, Capitulo 1V, Titulo I, ddl Libro | del Codigo del

2 HUMERES NOGUER, Héctor. Op. cit. p. 150.
¥ DIRECCION DEL TRABAJO. Ubicacion Centro de Consultas Laborales [En lined].
<http://www.dt.gob.cl/consultas/1613/w3-article-60089.html> [ Consulta: 09 de Enero de 2017].
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Trabajo se encarga de su regulacion, consagrando —en € articulo 40 bis-, la
posibilidad de celebrar contratos de trabajo con jornadas a tiempo parcial,
entendiéndose por tal aquella jornada que no supera los dos tercios de la

jornada ordinaria-regulada en €l articulo 22—.

Por su parte, e articulo 40 bis A consagra la posibilidad de pactar horas
extraordinarias dentro de los contratos de tiempo parcia; establece, ademés, la
forma de pago de dichas horas, y estipula el caracter continuo de lajornada sin
poder exceder de las diez horas diarias. El articulo 40 bis B reconoce la
situacion de igualdad en que se encuentran los trabajadores a tiempo parcial —
respecto a los trabajadores atiempo completo—, en lo que dice relacion con los
derechos gque contempla e Codigo del Trabajo, v, junto con €llo, establece €
criterio de la proporcionalidad para € caculo de las gratificaciones legaes
gue les corresponden a dichos trabajadores. Asimismo, €l articulo 40 bis C
prescribe la posibilidad que tienen las partes —trabgador y empleador—, de
poder pactar, convenciona mente, alternativas para la distribucion de jornada
parcial, pero debiendo cumplir € empleador con ciertos requisitos ala hora de
determinar una de las dternativas de jornada acordada. Y, finamente, €
articulo 40 bis D se encarga de regular —de manera especia—, la situacion de
los trabgjadores a tiempo parcia y la indemnizacion que pudiere

corresponderles por motivo del término de sus servicios.

En consecuencia, de las normas antes citadas es dable concluir que nuestro
legislador laboral —plenamente consciente del fendmeno de la globalizacion y
del dinamismo propio de la economia—, se encarga de establecer una regla
genera de 45 horas semanales correspondiente a la Jornada Ordinaria. Sin

embargo, a renglon seguido agrega —dentro del mismo péarrafo—-, otras
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actividades | aboral es que —dadas sus particul ares caracteristicas-, requieren de
una regulacion especia en lo que dice relacion con la extension o duracion de
la jornada a la cual se encuentran afectos sus respectivos trabajadores, las
cuales quedan comprendidas como Jornadas Especiales de Trabgo. Asi,
podemos apreciar ciertas actividades que, en funcién a su propia naturaleza,
han requerido la incorporacion de una normativa labora tendiente a
flexibilizar la rigidez que trae apargjada la Jornada Ordinaria de Trabgjo ta

como la contempla el Cadigo.

1.2.5.2. El Trabajo Extraordinario

El Parrafo 2°, Capitulo IV, Titulo |, del Libro | del Codigo del Trabgjo -
que se titula ‘Horas Extraordinarias’—, comienza con la definicion legal de la
Jornada Extraordinaria de Trabajo en su articulo 30, sefialando que “Se
entiende por jornada extraordinaria la que excede del méaximo legal o de la
pactada contractuamente, s fuese menor”. En este mismo sentido, la
Direccion del Trabajo viene a complementar dicha acepcion legal, expresando
que “De conformidad con lo establecido en e articulo 30 del Codigo del
Trabajo, jornada extraordinaria es aquella que excede de la jornada ordinaria

méxima legal (45 horas semanales) o de la pactada si es menor (...)%"".

1.2.5.2.1. LasHoras Extraordinarias previamente pactadas

En este contexto, €l articulo 31 del mismo Codigo sefidla e limite méximo

a que puede extenderse la Jornada Extraordinaria de Trabao por dia,

. DIRECCION DEL TRABAJO. Ubicacion Centro de Consultas Laborales [En lined].
<http://www.dt.gob.cl/consultas/1613/w3-article-60151.html> [Consulta: 07 de Enero de 2017].
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prescribiendo que en aguellas faenas en que —atendida su naturaleza—, no se
perjudique la salud de los trabgjadores, se podran pactar hasta dos horas
extraordinarias por dia; mientras que € articulo 32 establece, a su vez, que las
horas extraordinarias Unicamente podran pactarse para atender necesidades
temporales de la empresa, siempre que dichos pactos consten por escrito y
tengan una vigencia transitoria no superior a tres meses, aunque pudiendo ser

renovados por el acuerdo de las partes.

1.2.5.2.2. LasHoras Extraordinarias trabajadas sin pacto previo

El inciso 2° del mismo articulo 32 prescribe que la falta de pacto escrito
implicara que también seran calificadas como horas extraordinarias aguellas
gque se trabajen en exceso de la jornada pactada y que cuenten con €

conocimiento del empleador.

En consecuencia, nuevamente es posible desprender de este Parrafo 2° que
nuestro legislador reconoce la posibilidad de pactar una Jornada de Trabajo
Extraordinaria, pero sujeta a ciertos limites temporales que no pueden ser
excedidos, encargandose —ademas—, de regular la forma de pago de dicha
jornada y el mecanismo de control de la asistencia y horas de trabajo —sean

ordinarias y extraordinarias-.

1.2.5.3. El Descanso Semanal

Desde tiempos remotos —e incluso con una justificacion de origen
religioso—-, es que ha existido € reconocimiento al descanso de un dia dentro

de la semana: & descanso del séptimo dia o hebdomadario. Es asi que dicho
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dia ha correspondido historicamente —al menos dentro del mundo occidental -,
a domingo, siendo aguel destinado por parte del trabajador para desarrollar
actividades genas a las labores habituales pactadas con su empleador en

virtud al contrato de trabajo.

1.2.5.3.1. Disposiciones Generales

Sin perjuicio de este descanso del séptimo dia, € articulo 28 del Cédigo del
Trabgo prescribe que las partes —trabajador y empleador—, pueden convenir
libremente que la jornada ordinaria semanal se distribuya en cinco dias,
guedando asi dos dias de descanso afavor del dependiente. Mientras que —por
su parte-, € articulo 35 del mismo cuerpo normativo sefiaa que, por regla
generd, los dias domingos y aquellos que la ley hubiere declarado festivos
también seran de descanso (salvo respecto a aguellas actividades que la propia
ley hubiere autorizado para trabajar —excepciona mente—, en dichos dias).

Por su parte, €l articulo 35 bis del Codigo del Trabajo establece que los
contratantes —trabajador y empleador—, pueden acordar mediante pacto escrito
gue la jornada de trabajo correspondiente a un dia habil existente entre dos
dias feriados, o entre un dia feriado y un sdbado o domingo sea destinada a
descanso con goce de remuneracion, pero acordando la compensacion de las
horas no trabajadas a través de la prestacion de servicios con anterioridad o
posterioridad a dicho dia -y no siendo calificadas como horas extraordinarias

las trabajadas en compensacion a dicho dia de descanso pactado-.

Finalmente, € articulo 36 dispone que el descanso y las obligaciones y

prohibiciones establecidas a propdsito del descanso semanal comenzaran —a
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mas tardar—, alas 21 horas del dia anterior al domingo o festivo, y terminaran
alas 6 horas del dia siguiente de éstos (salvo las ateraciones originadas con
ocasion de la rotacion producida en aguellas empresas que tengan establecido

un sistema de turnos para su personal).

1.2.5.3.2. Excepciones

A pesar de las normas generales explicadas en los acapites precedentes,
existen ciertas actividades que se encuentran excluidas del descanso del
séptimo dia —en virtud a su propia naturaleza o particulares caracteristicas-,
por lo que sus trabajadores se encuentran obligados a laborar durante los dias
domingos o feriados —no obstante, igualmente gozaran de dias compensatorios

de descanso-. Dichas excepciones son:

1.2.5.3.2.1. Laregulacién del articulo 38 del Codigo del Trabajo

El articulo 38 se encarga de enumerar ocho circunstancias que —dadas su
particulares caracteristicas—, vienen a constituir excepciones a descanso
semana a que tienen derecho los trabgadores, a saber: 1) En las faenas
destinadas a reparar deterioros causados por fuerza mayor o caso fortuito,
siempre gue la reparacion sea impostergable; 2) En las explotaciones, |abores
0 servicios que exijan continuidad dada la naturaleza de sus procesos, por
razones de caracter técnico, por las necesidades que satisfacen o para evitar
notables perjuicios a interés publico o de la industria; 3) En las obras o
labores que por su naturaleza no puedan gecutarse sin0 en estaciones 0
periodos determinados; 4) En los trabajos necesarios e impostergables para la

buena marcha de la empresa; 5) A bordo de naves; 6) En las fagnas portuarias;
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7) En los establecimientos de comercio y de servicios que atiendan
directamente al publico y segun las modalidades del establecimiento
respectivo, y; 8) En calidad de deportistas profesionales o de trabajadores que
desempefian actividades conexas.

En todos estos casos, las empresas exceptuadas del descanso del séptimo
dia pueden distribuir la jornada ordinaria de trabajo de maneratal que queden
incluidos —dentro de ella—, los dias domingo y festivos. Sin embargo, € inciso
tercero del citado articulo viene a regular esta situacion, estableciendo que
dichas empresas deben otorgar un dia de descanso a la semana en
compensacion alas labores realizadas en dia domingo, y uno por cada festivo

en que los trabajadores prestaron servicios.

1.2.5.3.2.2. El Sistema Excepcional de Distribucion de Jornada de
Trabajo y Descansos que regulan los incisos finales del articulo 38 del
Cddigo del Trabajo

Ahora cabe referirnos a la situacion que regulan los incisos finaes del
articulo 38 ded Cdédigo dd Trabajo, la cua ha sido denominada por la
Direccion del Trabajo como el ‘Sistema Excepciona de Distribucion de
Jornada de Trabajo y Descansos’, y en que se otorga al Director del Trabajo —
en casos calificados-, la facultad de autorizar (por medio de resolucion
fundada, previo acuerdo de los trabajadores involucrados —si es que los
hubiere-, y hasta por un maximo de tres afios), la fijacion de un sistema
excepcional de distribucion de jornadas de trabajo y descansos cuando lo
prescrito en los incisos anteriores del mismo articulo 38 no pudiere ser

aplicado en consideracion a las particulares caracteristicas de la prestacion de
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los servicios, y siempre que las condiciones de higiene y seguridad fuesen
compatibles con dicho sistema excepcional, teniendo € mismo Director del
Trabajo la potestad de prorrogar la vigencia de este sistema mientras se
hubieren verificado los requisitos que justificaron su otorgamiento. En este
sentido, y haciendo un andlisis del sistema que se recoge en esta horma,
THAYER y NOVOA sostienen gque aln cuando € Codigo del Trabao
reconoce que dicha facultad del Director del Trabgo es absolutamente
excepcional, ésta termina siendo —en los hechos-, de normal aplicacién (ello
en funcién a la propia naturaleza y peculiaridades que presentan —dentro de
nuestro pais-, ciertas actividades laboraes), siendo —ademas-, otro gemplo
del reconocimiento que hace nuestro legislador de la incorporacion de
mecanismos y formulas mas flexible para dar cumplimiento a la jornada de
trabgo.

1.2.5.3.2.3. La Jornada Bisemanal del articulo 39 del Cddigo de

Trabajo

En cuanto a la Jornada Bisemanal, € articulo 39 recoge expresamente la
posibilidad de que las partes —trabgador y empleador—, puedan pactar
Jornadas Ordinarias de Trabajo de hasta dos semanas ininterrumpidas cuando
la prestacion de servicios convenida deba efectuarse en lugares apartados de
algun centro urbano. Por ende, nuestro legislador acepta y reconoce este tipo
de jornada —que se aparta de la regla general consagrada en €l articulo 22 del
citado Codigo-, pero estableciendo la exigencia de que concurran dos
requisitos copulativos: i) Que los servicios pactados deban ser prestados en
lugares apartados de centros urbanos, y; ii) Que cada dia domingo o festivo

gue hubiere sido trabagjado durante dicho periodo deba ser compensado
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otorgandole a trabagjador la misma cantidad de dias de descanso, aumentados

en uno.

1.2.5.3.2.4. Las principales modificaciones a la Jornada de Trabajo
y Descansos introducidas por la Ley N° 20.918 que ‘Adapta Normas

Laborales al Rubro del Turismo’

Con fecha 30 de mayo de 2016, se publicd en € Diario Oficial la Ley N°
20.918, estableciendo modificaciones —principalmente-, en la jornada de
trabgjo y descansos de los trabajadores que prestan servicios en actividades
relacionadas con el turismo, las que —dada su naturaleza—, deben proceder asu
término o cierre en distintas horas del dia (Por gemplo: las actividades

laboralesy servicios prestados en hoteles, restaurantes, bares o discotecas).

En lo medular, dicha ley innové en los siguientes aspectos: a) Permitio la
discontinuidad de la jornada diaria de estos trabgadores, autorizando la
interrupcion de aquélla por més de media y hasta por un maximo de cuatro
horas, sin que dicho periodo de tiempo fuese imputable ala jornada de trabajo,
y siempre que tal acuerdo se pactara por escrito y los dependientes no
permanecieran durante dicho lapso en € lugar de trabgjo; b) Tratdndose de
trabgjadores que prestasen servicios en bares, discotecas, restaurantes, hoteles
0 establecimientos similares, y antes del comienzo de un feriado o0 descanso
semanal, se autorizo para que pudieran traspasar €l limite de jornada de las
00:00 horas del dia anterior hasta por un maximo de tres horas, siempre y
cuando se les asegurase un descanso posterior continuo de —a lo menos- 33
horas y, ademés, que dichas tres horas trabajadas en exceso fueran pagadas

con un recargo del 100% calculado sobre el valor de la hora ordinaria; ¢) En
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cuanto al descanso dominical, se les reconocio a los trabajadores € derecho a
optar por: (i) 29 domingos de descanso en el transcurso de un ano; (ii) 15
domingos de descanso en €l lapso de seis meses, 0; (iii) Que e descanso
recayera en dia domingo —al menos-, una vez a mes; d) En relacion a las
propinas recibidas por cualquier medio de pago que no fuere dinero efectivo,
esta norma legal vino a reconocer € derecho de los trabajadores a percibir
dicho pago —por parte del empleador—, en la fecha que libremente pudieran
haberlo acordado, la que no podria exceder —en caso alguno-, € plazo de siete
dias habiles contados desde su recepcion, y sin que pudiera efectuar descuento
alguno que afectase a monto originalmente dado atitulo de propina, y; €) En
lo referente a derecho a descanso en dias de feriados irrenunciables, se
reconocio la posibilidad de tener uno de tales feriados —a |0 menos-, una vez

cada dos afios respecto a un mismo empleador®.

¥ HUMERES NOGUER, Héctor. Op. cit. p. 162.
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1.3. Flexibilidad en materia de Jor nada

A lo largo de este capitulo nos hemos referido en multiples ocasiones ala
‘flexibilidad’, asi como a la introduccion que ha efectuado nuestro legislador
de jornadas de trabajo con caracter flexible, e incluso, a la necesidad de
adaptar a las empresas -y, por ende, a sus recursos humanos-, a esta nueva
realidad econdmica del free market que, en la actualidad, impera en e mundo

occidental.

Sin embargo, lo anterior lleva a efectuarnos —previamente-, ciertas
interrogantes con el proposito de esclarecer €l rea sentido, alcance y objetivos
que persigue la incorporacion de una ‘flexibilidad laboral’. De esta manera,
preguntas como: ¢Que es laflexibilidad? ¢Cual es € rol delaflexibilidad en €l
ambito laboral? ¢Cual es la diferencia entre flexibilidad y adaptabilidad

laboral ?, deben quedar claramente resueltas en este acapite.

1.3.1. Evolucion historica dela Flexibilidad

Antes de comenzar a tratar la ‘flexibilidad’ y, especialmente, del impacto
gue hatenido en laregulacion de la jornada de trabajo, es menester hacer una
breve sintesis historica respecto a la forma en que ésta ha pasado a formar
parte habitual del discurso politico y, consecuencialmente, de su incorporacion
al interior de nuestralegislacion laboral.

Durante las primeras décadas del siglo XX —en particular, tras el término

de la Segunda Guerra Mundial—, se impuso en el mundo occidental “(...) una
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determinada cosmovision cultura acerca de la organizacion productiva de las

empresas, conocida universalmente como taylorismo (...)*”

. Este tipo de
organizacion cientificay racional del trabajo —representada por un sistema de
gestion empresarial de corte fordista*—, basaba la produccion al interior de las
empresas en un modelo en serie y a gran escala, caracterizadas por ser “(...)
un poderoso fabricante capaz de producir un gran volumen de articulos
normalizado pero carente de la flexibilidad necesaria para redizar € tipo de
rapidos cambios necesarios para gjustarse a las stibitas transformaciones en €
mercado naciona o globa®”. Es decir, la organizacion productiva de estas
grandes empresas apuntaba a la fabricacion a un nivel macro, concentrando
una gran masa de trabajadores que se especializaban en la manufacturacién de
un unico aspecto particular dentro de toda la cadena de elaboracion del

producto que, finalmente, era ofrecido al publico.

Sin embargo, este sistema taylorista no supo adaptarse adecuadamente alos
nuevos flujos y requerimientos que exigia la economia propia de un mundo
cada vez mas globalizado, por lo que hacia fines de la década de los setenta
entrd en crisis, dando paso a nuevos modelos de produccién empresarial
sustitutivos. En este sentido, “Lo nuevo, en la gestion de empresas serd,
entonces, € discurso de la produccion ligera, que a pesar de recibir diversas
denominaciones, se encarnan de un mismo espiritu desconocido en los
tiempos del crecimiento posguerra: de toda la mitad®”. Es en este contexto

gue las empresas deben adaptarse a una nueva readlidad (la cua se ha

¥ UGARTE CATALDO, José Luis. 2011. El Nuevo Derecho del Trabajo. 3% ed. Santiago, Chile. Legal
Publishing Chile. p. 200.

¥ Modelo de produccién en serie atribuido a ingeniero y empresario norteamericano Henry Ford,
caracterizado por la masiva fabricacién de productos a un bajo costo.

® RIFKIN, Jeremy. 1997. El fin del Trabajo. Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo: El nacimiento de
una nueva era. Barcelona, Espafia. Ediciones Paidds. p. 123.

% UGARTE CATALDO, Jo Luis. Op. cit. p. 201.
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denominado como “posfordismo o especializacion flexible®™, y que subsiste
hasta nuestros dias), regjustando sus procesos productivos internos a un
esguema de produccién ligera en que se concibe a los trabajadores como entes
especializados en la realizacion de labores multiples —movilidad funciona—, y
en que e capital, la maquinaria tecnoldgica, los materiales y el tiempo de
trabajo se ven reducidos hasta alcanzar un punto Optimo en su utilizacion. Asi,
pues: “En este escenario, en medio de una transicion cultural e ideolégica de
un modelo de produccién a otro (...) surgira la exigencia de la flexibilidad en
todas sus dimensiones®”, pudiendo distinguirse -al efecto-, cuatro
dimensiones principaes que quedan comprendidas dentro del fendmeno de la

flexibilidad, a saber: @ Dimension Econdmica: Caracterizada por la

disminucion en el tamafnio de las empresas y en la externalizacion de parte de
sus procesos productivos como consecuencia de las crisis econémicas; b)

Dimension Tecnoldgica: Determinada por € avance y la creacion de nuevas

tecnologias que llegaron a facilitar 1a reduccion en € tamafio de las grandes

empresas y en e volumen de su produccién; ¢) Dimension Cultural: Que se

identifica con € surgimiento de esta nueva ideologia de la produccion de todo

alamitad, y; d) Dimension Juridica-Laboral: La cual plantea la intervencion

del Estado a través de la dictaciéon de todo un conjunto de normas legales
caracterizadas por la disponibilidad de sus normas para las empresas y/o las
partes —trabajador y empleador—, y que se permite gracias a este nuevo disefio

empresarial de caracter flexible.

Asi pues, dentro del contexto de estas cuatro dimensiones, GAMONAL

sostiene que laflexibilidad laboral fue un proceso de origen europeo que luego

3 |bid. p. 200.
% |bid. p. 202.
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se extendio al continente americano, caracterizado en sus comienzos porque se
aplico, principalmente, en el contrato individual de trabajo —més que en €
ambito de los instrumentos col ectivos—; que en cuanto sus fuentes del derecho,
la busgueda de flexibilidad incentivé la autonomia colectiva de los actores
socidles, y dado que todo e proceso de flexibilizacion fue apoyado e
impulsado por e Estado, éste tuvo un rol sumamente protagonico y activo a
través de la entrega de incentivos y subsidios capaces de equilibrar las
medidas flexibles adoptadas™.

No obstante, |a realidad empirica demostro que, a pesar de que en todos los
paises europeos “las disposiciones y acuerdos institucionales sobre la
flexibilidad han generado procedimientos y normas que regulan la
confrontacién entre empresarios y sindicatos (...) Por el contrario, los
caracteres enunciados no han acompanado a la moda flexibilizadora en
nuestro continente latinoamericano, donde muchas de las medidas han sido

adoptadas por ley, desregulando sin dialogo ni consenso (...)*".

Ahora bien, podriamos llegar a suponer que en el caso chileno —reconocido
a través de la consagracion de los ‘Pactos sobre Condiciones Comunes de
Trabajo’ que se establecen en la Ley N° 20.940-, lo que se busco fue revertir
esta tendencia, fomentando € didogo socia por medio de la inclusién y
titularidad de las organizaciones sindicales como actores sociales relevantes a
la hora de tener € derecho a pactar —con el empleador—, condiciones
especiales de trabagjo a interior de las empresas. Esta parece ser la intencion

gue tuvo, precisamente, € Ejecutivo cuando presentd el mensgje presidencia

¥ GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 2009. Fundamentos de Derecho Laboral. 22 ed. Santiago, Chile. Legal
Publishing Chile. p. 135.
“ | bid. p. 136.
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N° 1055-362 de fecha 29 de diciembre de 2014, y en el que se sefiala que: “La
experiencia de los paises donde |os niveles de sindicalizacion son mayoresy la
negociacion colectiva esta mas desarrollada indica que, bago estas
condiciones, donde a interior de las empresas se privilegian los espacios de
didlogo y colaboracion entre trabajadores y empleadores, se pueden establecer
acuerdos de mutuo beneficio sobre un amplio espectro de materias, tales como
politicas de conciliaciéon de la vida laboral y familiar, pactos de beneficios
asociados a cumplimiento de metas de productividad, organizacion de
regimenes de jornada més flexibles, descansos, politicas de capacitacion, entre

otras*'”.

1.3.2. Conceptos sobre Flexibilidad

En primer término, cabe sefialar que la ‘flexibilidad’ es un concepto
polisémico o de sentidos multiples, de dificil precision, y respecto a cual los
tratadistas no logran llegar a consenso. Asi, por gemplo, lo sostiene UGARTE
cuando sefala que “Hablar de flexibilidad como s se tratara de un concepto
claro, de contornos precisos no es méas que una ilusion. Se trata de una idea
confusa, cuyo significado varia dependiendo de quién la utilice, y que como
concepto posee una ata carga emotiva, que nada ayuda a su precision. Para
algunos, es positivo porque significa menos costos de produccion, para otros
despierta rechazo porque tras ella siempre quedan peores condiciones de
trabajo*”. Opinién similar comparte & profesor GAMONAL, quien expresa d
respecto que “Laflexibilidad es un concepto confuso. Se habla de flexibilizar,

“ REPUBLICA DE CHILE. MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA. 2014.
MENSAJE N° 1055-362, de fecha 29 de diciembre de 2014, con que S.E. la Presidenta de la Republicainicia
Proyecto de Ley que Moderniza €l Sistema de Relaciones Laborales, introduciendo modificaciones al Codigo
del Trabgjo. p. 3.

“2 UGARTE CATALDO, José Luis. Op. cit. p. 197.
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de la necesidad de flexibilizaciones, de rigideces inconvenientes, de
adaptabilidad y otros calificativos semejantes, sin por ello especificar de qué

4355

flexibilidad o de qué rigidez hablamos (...)™”.

En este sentido, DAHRENDORF esboza una de las primeras definiciones
que se conocen acerca de la ‘flexibilidad laboral’ —cuya principa
caracteristica es ser bastante genérica—, sefialando que es “La capacidad de los
individuos, en la vida econémicay, en particular, en € mercado de trabgjo, de
renunciar a sus habitos y adaptarse a las nuevas circunstancias (...) Esta
capacidad de adaptacion depende por una parte de las aptitudes personales y,
por otra parte del clima existente: Por aptitudes hay que entender € talento y
las cualificaciones de las personas, asi como su voluntad de cambio, mientras
que el clima existente puede ser de orden econdmico, social o politico*”. Por
su parte, CHAVEZ declara que “(...) la flexibilidad laboral no es, sin
embargo, mas que un aspecto de la flexibilidad total de las empresas, que
pueden introducir nuevos productos o retirar los antiguos, acelerar y ralentizar
la introduccion de nuevas tecnologias, trasladar las instalaciones de
produccion, modificar los precios o cambiar los métodos de gestion (...)*”.
Mientras que UGARTE —en un sentido negativo-, entiende que “ésta no
corresponde ni a una idea técnica ni menos cientifica a ningin problema del
mundo del trabajo, que algada de los intereses econdmicos y politicos e
ideol 6gicos de quienes la utilizan, deba ser seguida como una guia de decision
social o juridica indiscutible (...) la flexibilidad laboral es, antes que todo, una

idea que reflgjay trasunta una determinada cultura e ideol ogia dominante, que

“* GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Op. cit. p. 133.

“ DAHRENDOREF, Ralf. 1986. La Flexibilidad en e Mercado de Trabgjo. Madrid, Espafia. ed. Coleccion
Informes OCDE. Ministerio de Empleo y Seguridad Social (MESS). p. 10.

% CHAVEZ RAMIREZ, Paulina. 2001. Flexibilidad en e Mercado Laboral: Origenes y Concepto. Puebla,
México. Aportes Benemérita Universidad Auténoma de Puebla. p. 69.
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permite y alienta, precisamente, su exposicion como una idea fundamental de

|as Ultimas décadas para el mundo del trabajo™”.

Opinién similar comparte GAMONAL, quien concibe a la “flexibilidad’
como algo que no tiene una significacion positiva o negativa per se, sino que
dependera de la perspectiva o enfoque con que se andice, siendo —
primeramente—, un concepto econdmico que luego se haintroducido a ambito
del Derecho.

Por lo tanto, es posible concluir que la “flexibilidad’ es un concepto que
excede € solo contexto juridico-laboral, teniendo relevanciay jugando un rol
preponderante también en e ambito socioldgico, econdmico, empresarial y

politico.

1.3.3. Clasificaciones respecto a la Flexibilidad

Una primera clasificacion a proposito de la “flexibilidad laboral’, es la que

diferenciaen®”: &) Flexibilidad Externa: Es la que admite una facilitacion en €

nuevo comienzo o en laforma de inicio de larelacion de trabajo (denominada
‘Flexibilidad Externa de Entrada’), o bien, aguella que supone facilidades para
la ruptura o terminacion de dicha relacion (reconocida como ‘Flexibilidad
Externade Salida’), y; b) Flexibilidad Interna: Es aquella que altera elementos

0 aspectos de una relacion laboral previamente existente sin llegar a darla por
terminada, sino que —por € contrario-, asegura su subsistencia. Asi,

situaciones como jornadas parciaes y flexibles, ingreso minimo proporcional

“6 UGARTE CATALDO, José Luis. Op. cit. p. 198.
4" Ibid. p. 207.
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diferenciado y remuneraciones por productividad, son gemplos tipicos de
‘Flexibilidad Interna’. Por su parte, casos como la absoluta discrecionalidad en
la modalidad de contratacion de que goza €l empleador (sea indefinida, a
plazo fijo y/o por obra o servicios determinados), la ausencia de un nimero
limite de trabajadores que pueden ser contratados a plazo fijo, y la existencia
de una multiplicidad de contratos de trabgjo atipicos, son manifestaciones
claras de una ‘Flexibilidad Externa de Entrada’; mientras que circunstancias
como la improcedencia de indemnizaciones legales a consecuencia del
término de los contratos a plazo fijo o por obra o faena, la nulidad del despido
concebida como unainstitucion excepcional dentro del ordenamiento juridico-
laboral, y e despido por necesidades de la empresa como Unica causal que da
derecho a indemnizaciones legales, son expresiones de una ‘Flexibilidad
Externade Salida’.

Una segunda clasificacion de la “flexibilidad laboral’, es aquella que divide

entre®: a) Flexibilidad de Proteccion: Es aquella que promueve un aumento de

los beneficios laborales a favor de los trabagadores, y; b) Flexibilidad de

Disminucion: Es la que incentiva la rebaja de los beneficios laborales que se

otorgan a los dependientes, pudiendo sub-clasificarse en: b.1) Flexibilidad de

Adaptacion: Es aguella que busca adaptar ciertas normas protectoras de
caracter rigido a las nuevas circunstancias —a través del proceso de
negociacion colectiva—, en que se fomenta el didlogo de manera libre entre los
actores sociaes y con igualdad de fuerzas, para asi acanzar acuerdos mas
convenientes para trabgjadores y empleadores, y; b.2) Flexibilidad de

Desproteccion Propiamente Tal: Es aguella flexibilidad que busca la

“8 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Op. cit. p. 136.
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derogacion de la normativa protectora de los trabajadores, por estimar que ésta

obstaculiza € libre mercado y desincentivael empleo.

Una tercera clasificacion, es aquella que distingue entre™: a) Flexibilidad

Condicionada: Es la que significa una pérdida o renuncia de derechos

laborales por parte de los trabajadores, pero generando una contraprestacion
gue obliga a Estado o a empleador, y; b) Flexibilidad Incondicionada: ES

aquella que implica una pérdida o renuncia de derechos laborales establecidos

en favor de los trabajadores, sin generar una contraprestacion al Estado o

empleador.

Paralelamente, una clasificacion mas amplia acerca de la ‘flexibilidad

laboral’, es la que diverge entre®: a) Flexibilidad Organizativa: Es aquella que

se refiere a la forma de organizacion de las empresas, concibiéndolas como
unidades productivas capaces de adaptarse con suficiente rapidez y eficiencia

a las diversas demandas del mercado; b) Flexibilidad Funcional: Es la que se

daen las relaciones laborales a interior de las empresas, donde se reconoce la
polifuncionalidad que tienen los trabajadores para poder adaptarse y ser
cambiados a diversos puestos de trabajo sin mayor dificultad; c) Flexibilidad
en las Cargas Sociales. Es aquella que busca disminuir —de manera eficiente-,

los costos del trabajo para las empresas, especiamente en e ambito de la

seguridad socia y en la carga impositiva fiscal; d) Flexibilidad en el Derecho

Laboral Propiamente tal: ES posible distinguir, a respecto: d.1) Flexibilidad

en & Tiempo de Trabajo: Es aquella que busca adaptar la jornada de trabajo,

su normativa protectora minima y e principio de irrenunciabilidad de los

9 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Op. cit. p. 136
* |bid. p. 133.



derechos laborales, con € proposito de facilitar € trabajo a interior de las
empresas, rebgar los tiempos de la jornada diaria, semanal o anud, y
acomodar la labor de los trabajadores a sus propias necesidades particulares;

d.2) Flexibilidad Funcional: Se faculta—siempre que se encuentre previamente

establecido en el contrato de trabajo—, para que € trabajador pueda cambiar de

labores o funciones a interior de la empresa; d.3) Flexibilidad Numérica o

Externa: Se facilitala posibilidad del empleador para contratar trabajadores o

decidir poner término alarelacién laboral con ellos; d.4) Flexibilidad Salarial:

Se promueve € vinculo entre utilidades de la empresa y salarios de los
trabg adores, pero no de manera absoluta, ya que se reconoce € derecho de los
trabajadores y organizaciones sindicales a tener informacion sobre dichos
montos, pero sin pasar a ser calificados como socios —con |as facultades que el

derecho societario les reconoceria—, respecto a empleador.

En un plano local & LOPEZ™ clasificala adaptabilidad en las siguientes: a)

flexibilidad por decreto gubernamental: es aquella en que se efecta por medio

de una intervencion gubernamental en e mercado de trabgjo; b) flexibilidad
por ley: corresponde a aquella redlizada enviando un proyecto a Congreso
para terminar en una legidacién que permita flexibilizar lo que antes era

rigido; y c) por negociacion colectiva: es el tipo de flexibilizacion donde los

actores sociaes se ponen de acuerdo y llegan a un compromiso de flexibilizar
ciertos elementos del contrato, condiciones de trabgjo, contratacion, despido,

entre otras.

> LOPEZ FERNANDEZ, Diego. 2007. Chile. Empleo, Trabajo y Proteccién: Retos para un mercado laboral
incluyente. Santiago, Chile. p. 8.
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Por ende, todas estas clasificaciones nos permiten visumbrar que la
‘flexibilidad’ es una idea de amplia extension que atraviesa de manera
transversal e dmbito laboral, sin acotarse Unicamente a lajornada de trabajo —
sino que, por € contrario, ésta es uno de los multiples ambitos en que aguélla
incide-, y teniendo siempre como proposito € eliminar aquellas rigideces
normativas e institucionales que vienen a obstaculizar el dinamismo propio

con que se desenvuelve el mercado de trabgjo.

1.3.4. Diferencia entre Flexibilidad y Adaptabilidad L abor al

MUltiples son los casos en gque nuestro legislador ha intentado flexibilizar
larigidez con que —d interior del Codigo-, se regulalajornada de trabgjo. Sin
embargo, al ser la ‘flexibilidad’ unaidea de dificil definicion y de limites tan
difusos, es facil caer en errores conceptuales y, mucho mas, en confusiones
con otros ambitos del derecho laboral. Este es el caso, precisamente, en que
nos encontramos cuando se habla de ‘flexibilidad’ y ‘adaptabilidad laboral’.

En primer lugar, debemos tener en claro que la ‘flexibilidad’ es una
corriente ideol6gica que excede la esfera puramente juridica, y que —incluso
dentro de ésta—, abarca aspectos mucho mas amplios que la mera jornada de
trabgjo (tal como bien se explicd en la clasificacion realizada en € acapite
anterior). Sin embargo, suele relacionarse, e incluso verse como sinénimo de
la ‘adaptabilidad laboral’. Asi lo expresa UGARTE —por gemplo-, quien se
pregunta s ambas son cosas distintas, o bien, si se trata de una mera confusion
de palabras™.

2 UGARTE CATALDO, Jo Luis. Op. cit. p. 211.
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Ahora, en estricto rigor y adentrandonos en un andlisis mas técnico,
podemos sefalar que la “flexibilidad’ y la ‘adaptabilidad |aboral’ tienen una
relacion de género—especie, donde la ‘flexibilidad’ es el género y puede
manifestarse en diversas areas (como lo son la economia; la legislacion; los
model os productivos; entre otros), y siendo una de aguéllas larelacion laboral .
Ademés de lo anterior, la ‘flexibilidad’ puede —en € ambito de la relacion
laboral—, materializarse mediante distintas vias (como lo pueden ser un
decreto gubernamental; una ley aplicada unilateralmente por e empleador, o
autorizada por la autoridad administrativa; etcétera). Por otro lado, la
‘adaptabilidad laboral’ es un tipo de “flexibilidad’ que se manifiesta a través
del acuerdo colectivo de las partes en la relacion laboral. Asi, la “adaptabilidad
laboral’ es —en conceptualizacion de LOPEZ-, una manifestacion de la
flexibilidad pactada™, es decir, agquella que empleador y trabajadores, en
virtud de su autonomia colectiva, pueden directamente acordar conforme a sus
necesidades propias. El profesor ERMIDA concibe la ‘adaptabilidad laboral’
con e concepto de flexibilidad de adaptacion, € que se enmarca en igual
sentido: “La flexibilidad de adaptacién constituiria, por su parte, en la
adaptacion de normas legales rigidas a nuevas circunstancias, a través de la
negociacion colectivay en una vaoracion global de gué es o mas conveniente
para €l trabgjador. Laidea central es que no estamos ante una derogacion lisa
y llana, sino ante una adaptacién que se hace a través de la autonomia

colectiva®®”,

*3 LOPEZ FERNANDEZ, Diego. 2007. Chile. Empleo, Trabajo y Proteccion: Retos para un mercado laboral
incluyente. Santiago, Chile. p. 8.

> ERMIDA URIARTE, Oscar. 2001. La Flexibilidad. 22 ed. Montevideo, Uruguay. Fundacién de Cultura
Universitaria. p. 10-11.
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En consecuencia, la “flexibilidad’ y ‘adaptabilidad laboral’ coinciden en el
objetivo perseguido, esto es. La supresion de aquellas rigideces legales e
institucionales que existen en la conduccién y delineacion de las relaciones
laborales al interior de las empresas, pero la “‘flexibilidad’ es un concepto
mucho méas amplio, que puede expresarse —por ejemplo-, por € propio Estado
directamente —en el gercicio de su potestad soberana-, decidiendo derogar,
modificar o promulgar ciertas normas laborales para asi poner fin a rigideces
normativas, mientras que en la ‘adaptabilidad laboral’, el Estado se hace a un
lado e incentiva € dialogo directo de las partes a degar entregado a ellas
(empleador y organizaciones sindicales o grupos de trabaadores), la
posibilidad de que alcancen acuerdos colectivos capaces de modificar o poner
fin alas eventuales trabas existentes en el ambito de sus relaciones laborales.
De esta manera “La adaptabilidad asi entendida no es igua a flexibilidad y
corresponde, entonces, a huevo reparto del poder de regulacion del mercado
de trabgo entre e Estado y las propias partes de la relacion labordl,
desincentivando la presencia de aquél y favoreciendo la presencia de éstas,
quienes situados en un estado de laissez-faire colectivo tienen en sus manos €

disefio de sus vinculos de trabajo™”.

Por lo tanto, podemos concluir que la ‘flexibilidad’ es una concepcion
ideol6gica —principalmente de orden econdémico-, que excede e ambito
laboral, pero que influye dentro de éste, y que busca terminar con las rigideces
normativas e institucionales que afectan la eficiencia del mercado de trabajo
por medio de la participacion activa y directa del Estado, quien viene a
eliminar, derogar y promulgar nuevas normas con este proposito. Mientras
que la ‘adaptabilidad laboral’ también persigue la supresion de estas trabas

*® UGARTE CATALDO, Jo Luis. Op. cit. p. 211.
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legales, pero sin la intervencion inmediata y unilateral del Estado, sino que
éste entrega a las partes —empleador y organizaciones de trabajadores-, la
posibilidad de que sean ellas quienes regulen y acuerden sus propios pactos en
funcion a conocimiento especifico que tienen de su realidad productivay de
larelacion labora que los afecta, fomentando asi € desarrollo de un necesario
y fructifero didlogo social, siendo la forma en que distintos paises (como
Italia, Suecia, Alemaniay Dinamarca, por gemplo) han avanzado en torno a

la ‘flexibilidad’ en las relaciones de trabajo™®.

1.3.5. La Flexiseguridad

Un concepto intimamente relacionado con la flexibilidad y adaptabilidad —
indicadas en el acapite anterior—, es el de la flexiseguridad. Tal surge como un
equilibrio entre la necesaria flexibilidad en la relacion laboral (por sobre todo
a término de ésta), y la estabilidad laboral como uno de los principios
fundamentales del Derecho del Trabgo, teniendo —en palabras del profesor
GAMONAL-, “una naturaeza multidimensional que implica la integracion

de politicas de orden laboral, de mercado y de proteccién social®”.

Este modelo tiene su génesis en Dinamarca, y debe su denominacion a
sociélogo holandés Hans Adriaansenns, para quien representa el “conjunto de

politicas capaces de conciliar las medidas de flexibilidad con acciones de

** GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 1996. La flexibilidad laboral. Cuadernos Juridicos Universidad Adolfo
| béfiez. [En lineq]. <http://www.glosal aboral .cl/wp-content/upl oads/2012/08/1996-Cuaderno-
Jur%C3%A Ddico-N%C2%BA-5.pdf> [ Consulta: 25 de septiembre de 2017].

> GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 2011. La flexiseguridad: Mitos y Desafios. Revista Derecho y
Trabajo. Santiago. pp. 168.
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seguridad, cuyos beneficiarios habrian de ser precisamente los trabajadores

afectados por aquellas primeras™”.

Por su parte, € socidlogo holandés Tom Wilthagen nos da una primera
definicidn de flexiseguridad, sefialando que ésta es “la estrategia politica que
persigue, de manera sincronizada y deliberada, fortalecer, de un lado, la
flexibilidad en € mercado de trabajo, la organizacion del trabao y las
relaciones laborales y, de otro, la seguridad, tanto en el ambito del empleo
como en €l de la proteccion social, afavor de los trabajadores, sefialadamente
de los trabajadores pertenecientes a grupos vulnerables dentro y fuera del

A su vez, la Comisién Europea sefida a respecto que “La

mercado
flexiguridad puede definirse como una estrategia integrada para potenciar, a

un tiempo, laflexibilidad y la seguridad en e mercado labora®*”.

Ahora bien, la flexiseguridad se erige como una forma de conciliar la
flexibilidad y la adaptabilidad laboral, con la proteccion de los trabajadores.
Por tanto —en lo relativo a la jornada laboral-, se manifiesta en la necesaria
proteccion de los trabajadores, y en especial de aguéllos que se encuentran
excluidos por la falta de flexibilidad dentro del mercado de trabgo. En
definitiva, cualquier tipo de flexibilidad debe propender a un adecuado
equilibrio entre flexibilidad de jornada y seguridad, 1o que daria una mayor
igualdad de oportunidades y bajo las cuales se garantizaria un acceso al

% BLANCAS BUSTAMANTE, Carlos. 2012. Flexiseguridad, derecho del trabajo y estabilidad laboral.
Revista de la Facultad de Derecho Pontificia Universidad Catélica del Perdi N°68: 386.

% VALDES DAL-RE, Fernando & LAHERA FORTEZA, Jests. 2010. La flexiseguridad laboral en Espafia.
[enlinea] <http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laboratorio_documentos_archivos/13d5544d2
0194d2868816d770407da8e.pdf> [ Consulta: 20 de agosto de 2017].

% COMISION EUROPEA. 2007. “Hacia los principios comunes de la flexiseguridad: més y mejor empleo
mediante la flexibilidad y la seguridad”. Comunicacidn de la Comisi6n al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econdémico y Social Europeo y a Comité de Regiones. p. 5.

49



empleo de ciertos grupos, por gemplo, con necesidades familiares o
personales™ (precisamente aguellos comprendidos por del articulo 376 de
Cadigo del Trabajo respecto a los pactos sobre condiciones especiaes de
trabgo incluidos en la Ley N° 20.940). De esta manera, la flexiseguridad es
una institucién que esta relacionada con los pactos de adaptabilidad y con la
jornada de trabgjo, ya que la flexibilizacion de la jornada no puede provocar la
pérdida de seguridad en € empleo a los trabajadores, sino todo o contrario:
Mediantes técnicas de flexibilizacidn interna debe buscarse la mejora en las

condiciones de trabajo dentro de las empresas.

Mas aun, para € profesor GAMONAL, la “Flexiseguridad’ debe cumplir
ciertos requisitos de bilateralidad®, ya que en caso contrario una flexibilidad
unilateral —o en solo beneficio del empleador—, provoca una precarizacion del
trabgo. Lo anterior es conteste con lo indicado por la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) en torno a que la ‘Flexiseguridad’ pone de
relieve € papel fundamental de la negociacion colectivay el didlogo socia en
la negociacion del equilibrio que ha de existir entre los paguetes de medidas
previstas a nivel institucional y de politicas®. Asi pues, la Organizacion
Internacional del Trabajo y diversos autores indican que una forma de lograr
‘Flexiseguridad” en las medidas de ‘Flexibilidad’ es a traves de la
‘Adaptabilidad Laboral’, lo que se traduce en que las materias objeto de

politicas flexibilizadoras otorgan un mayor grado de proteccion a trabajador

8 GUTIERREZ PEREZ, Miguel y OJEDA AVILES, Antonio. 2014. La Flexiseguridad Como Paradigma De
Las Politicas De Empleo En Europa: Revision Critica. Themis: Revista de Derecho, N° 65: 45.

% GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 2011. La flexiseguridad: Mitos y Desafios. Revista Derecho y
Trabagjo. Santiago. p. 198.

% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). 2009. Combinar flexibilidad y
seguridad en la perspectiva del trabajo decente. [En linea]. <http: / /www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---
ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wems_116306. pdf > [Consulta: 19 de diciembre de 2017].
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si en el proceso de su adopcion participan aguéllos activamente mediante la

negociacion colectiva de las mismas.

Estimamos que los ‘Pactos de Adaptabilidad Laboral’ —en laforma que han
sido regulados por laLey N°20.940-, cumplen plenamente con €l requisito de
bilateralidad, ya que se reconoce €l derecho del sindicato a participar
activamente en su proceso de discusion y celebracion, siendo un claro g emplo
de flexibilidad pactada, |0 que podria mejorar la inclusién de trabajadores y
optimizar la adaptacion de las empresas a las necesidades del mercado.
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1.4. Algunos casos de Adaptabilidad Laboral reconocidos en el Cédigo
del Trabajo antesdela entrada en vigencia de la Ley N° 20.940

Si bien es cierto que con la entrada en vigencia de la Ley N° 20.940 se
incorpord un nuevo Titulo VI al Libro IV del Codigo del Trabajo —y que vino
regular sistémicay normativamente tres pactos de adaptabilidad en particular—
no es menos efectivo que la busqueda por flexibilizar de la rigidez de la
jornada de trabgjo no es un fendmeno nuevo, sino que € legisador ha
incorporado —con anterioridad a la promulgacion de la citada ley—, una serie

de normas capaces de ser calificadas como pactos de adaptabilidad.

De esta manera, en este acapite se anaizaran ciertos casos concretos
contemplados por nuestro Codigo del Trabajo como pactos susceptibles de ser
celebrados entre empleadores y trabajadores —0 entidades sindicales-, y que

vienen a dterar lajornada de trabgjo de éstos ultimos.

1.4.1. Pacto ddl articulo 34 bisdel Cédigo del Trabajo

LaLey N° 20.918 —que adapta normas laborales al rubro del turismo—, fue
publicada en e Diario Oficial con fecha 30 de mayo de 2016, viniendo a
modificar la Ley N° 19.973 y el Codigo del Trabajo, incorporando en éste
altimo un nuevo articulo 34 bis que se encargo de regular —principal mente-, la
jornada de trabajo y descanso de los trabajadores que se desenvuelven en €
rubro del turismo y actividades afines, las que —por su propia naturaleza-,

requieren su cierre dentro de distintos horarios.
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De esta forma, esta ley busco innovar en varios aspectos tales como la
autorizacion de la discontinuidad en la jornada diaria de los trabajadores,
permitiendo su interrupcion por mas de media y hasta por un maximo de
cuatro horas —tiempo que no seria imputable a dichajornada—; reconociendo la
posibilidad de que los trabajadores que desarrollaran determinadas actividades
laborales (por gemplo: servicio en bares, discotecas, hoteles, entre otras)
pudieran traspasar € limite de jornada de las 00:00 horas y hasta por un
maximo de tres horas, pero asegurandoles un descanso ininterrumpido de
treinta y tres horas y un sobrecargo del cien por ciento sobre dichas horas
trabgjadas en exceso; en cuanto a descanso dominical, se les otorgo la
posibilidad de optar por veintinueve domingos en €l lapso de un afio, o quince
domingos en € transcurso de seis meses, 0 bien, que el descanso recayese en —
al menos-, un dia domingo por mes; se reconocio el derecho a percibir € pago
de las propinas en la fecha libremente pactada con e empleador, la que no
podria ser superior a plazo de siete dias contados desde su recepcion, y; por
ualtimo, se reconoci6 el derecho al descanso en dias feriados irrenunciables a

menos una vez cada dos anos respecto a un mismo empleador.

1.4.2. Pacto ddl articulo 35 bisdel Cédigo del Trabajo

La Ley N° 19.920 —que modifica € Cdbdigo del Trabajo y € Estatuto
Administrativo, con € fin de permitir acuerdos en materia de descanso
semanal—, fue publicada en el Diario Oficia con fecha 20 de diciembre de
2003, y vino a incorporar un nuevo articulo 35 bis a Cdodigo del Trabgo
mediante el cual se reconocié e derecho de las partes (trabgador y
empleador) para pactar —por escrito-, que la jornada de trabgo

correspondiente a un dia habil existente entre dos dias feriados, o bien, entre
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un dia feriado y un sadbado o domingo, fuere de descanso y con goce de
remuneracion, pero acordando previamente la compensacion de las horas no
trabajadas ese dia a través de la prestacion de servicios antes o después, y no
siendo susceptibles de ser calificadas éstas como horas extraordinarias.
Ademas, también se establecié que en caso de tratarse de empresas o faenas
no exceptuadas del descanso dominical, este pacto —en ningun caso-, puede
acordarse para que los servicios y horas compensatorias sean prestados en dia

domingo.

1.4.3. Pacto dd articulo 38 bisdel Codigo del Trabajo

La Ley N° 20.823 —que modifica el Codigo del Trabgjo en materia de
jornada laboral—-, fue publicada en € Diario Oficial con fecha 07 de abril de
2015, y vino a modificar €l articulo 38, inciso segundo, y —a su vez—, agrego
un nuevo articulo 38 bis a Caodigo del Trabao: En cuanto a primero,
prescribe que independientemente de la jornada de trabgo en que se
desempeiiaren aquéllos, las horas ordinarias trabgjadas durante los dias
domingo deben ser enteradas con un recargo adiciona de —a lo menos-, un
treinta por ciento calculado sobre la base del sueldo convenido paralajornada
ordinaria; mientras que —respecto a articulo 38 bis-, otorga un nuevo
descanso adicional a los trabagjadores del comercio que atendieren
directamente a publico y cuya jornada de trabajo comprendiese los dias
domingo o festivos: “En otras palabras, este beneficio consiste que ademas del
derecho conferido por € articulo 38 inciso 4° del Codigo del Trabajo, esto es,
gue al menos dos dias de descanso en el respectivo mes calendario recaigan en



dia domingo, estos trabajadores gocen de siete dias de descanso durante cada
afio de vigencia de larelacion laboral®”.

Ahora bien, €l articulo 38 inciso 3° dispone que el empleador debe otorgar
un dia de descanso a la semana como compensacion de las labores efectuadas
por los trabajadores en dia domingo o festivo; mientras que € inciso 6°
reconoce la posibilidad que “cuando se acumule mas de un dia de descanso en
la semana, las partes pueden acordar una forma especial de distribucion o de
remuneracion de los dias de descanso que exceden de uno semanal. En este
altimo caso, la remuneracion no podra ser inferior a la que se paga por horas

extraordinarias®”.

Por su parte, e articulo 38 bis (respecto a estos siete dias domingos anuales
de descanso) establece la posbilidad que, mediante acuerdo escrito entre
trabajador (u organizaciones sindicales) y empleador, tres de tales dias fueren
reemplazados por sdbados, pero siempre y cuando éstos fueren distribuidos

junto a un domingo de descanso.

1.4.4. Conclusiones

De esta forma, es posible reconocer la introduccién gue ha efectuado
nuestro legisador de una normativa tendiente a dar mayor flexibilidad a la
jornada de trabgjo, separandose de la rigidez con que se regula la Jornada
Ordinaria y fomentando —con ello—, la adaptacion de las empresas a una

economia y un mercado cada vez méas globalizados, imprevisibles y en

* HUMERES NOGUER, Héctor. Op. cit. p. 158.
%% |bid. p. 159.
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constante fluctuacion. En este mismo sentido, THAYER parece reforzar la
conclusion anterior al sefidar que “Esta fue una de las innovaciones
universalmente juzgadas positivas y pro-empleo, pues no solo permite —lo que
siempre habria sido posible, con acuerdo de ambas partes salvados los
minimos legales-, sino estimula reducir la jornada y € ingreso de mas
trabgadores, en lugar de reducir personal. Debe destacarse la flexibilidad que
entraina permitir acuerdos que envuelvan diferentes opciones en cuanto a

distribucién de jornada®”.

Ahora bien, desde luego resulta curioso constatar el hecho que € Ejecutivo
haya promovido proyectos de ley y participado de manera activa en el debate
y discusion de reformas sobre adaptabilidad —mencionadas en los acapites
anteriores-, reconociendo expresamente que dichos pactos puedan ser
acordados de manera directa entre empleadores y trabgadores
(individualmente considerados), cuestion que —por € contrario-, fue tenida
como piedra angular y principal motivo para la supresion de tres de los cinco
pactos de adaptabilidad que contemplaba el proyecto original de la Ley N°
20.940.

% THAYER ARTEAGA, William. Op. cit. p. 88.
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1.5. Concepto, Naturaleza Juridica y Efectos de los Pactos de
Adaptabilidad

El profesor LIZAMA comprende que los ‘Pactos sobre Condiciones
Especidles de Trabgo’ son aquellos que tienen el caracter de convenios
colectivos y estan sujetos a una duracion maxima de tres afios, aunque Sin un
plazo minimo de vigencia®. Sin embargo, ain cuando esta definicion parece
una legitima aproximacion hacia una conceptualizacion acerca de los ‘Pactos
de Adaptabilidad’, ella no resulta del todo convincente en virtud a los

argumentos que —posteriormente-, se expondran.

Ahora bien, aln cuando no existe definicién legal alguna que esboce un
concepto sobre los “Pactos de Adaptabilidad’, ésta se podria crear a partir de
las particularidades que los caracterizan. De este modo, es posible definir alos
‘Pactos de Adaptabilidad’ como una manifestacion de la autonomia colectiva
gue, materializada a través de una convencion, permite acordar entre un grupo
negociador 0 una 0 varias organizaciones sindicales y, un empleador o
organizacion de empleadores, condiciones especiales de trabajo relativas a la
distribucion de jornada de trabajo semanal y responsabilidades familiares,

cumpliendo con los demas requisitos que prescribe laley.

En cuanto a la naturaleza juridica de dichos pactos, podriamos suponer que
éstos son: i) Una modificacion del contrato individual de trabajo, toda vez que

significan un cambio en ciertas clausulas esenciales de dicho contrato —tal

" LIZAMA PORTAL, Luis. 2016. La Reforma Laboral Explicaday Comentada. Santiago, Chile. Ediciones
Luis Lizama Portal & Cia. Abogados. p. 118.

57



como son la determinacion de la naturaleza de los serviciosy € lugar o ciudad
en que hayan de prestarse; o bien la duracion y distribucion de la jornada de
trabajo, en virtud a lo que establecen € N° 3y e N° 5 del articulo 10 del
Cddigo dd Trabajo—, y dado, ademas, que € inciso tercero del articulo 376 del
mismo Cdédigo (referido a los pactos de trabajadores con responsabilidades
familiares), sefiala que una vez “Aceptada la solicitud del trabajador, debera
suscribirse un anexo al contrato individual de trabajo (...)”. Sin embargo, esta
hipétesis debe ser descartada ya que los pactos presentan un carécter
esencialmente transitorio en cuanto a su duracion, teniendo una vigencia
maxima de tres afios y debiendo ser renovados habiéndose cumplido este
plazo (situacién que, a contrario sensu, No seria necesaria en caso de habérsele
otorgado a dicho anexo €l caracter de parte integrante del contrato individua
de trabajo de forma permanente); ii) En segundo lugar, podriamos suponer que
los Pactos de Adaptabilidad son una manifestacion de la facultad de lus
Variandi que tiene e empleador, ya que la aprobacion de éstos depende —en
altimo término—, de su propia aceptacion. En este sentido, por gemplo, €l
articulo 374 del Cddigo del Trabajo establece que “(...) la o las
organizaciones sindicales, conjunta o separadamente, podran acordar con €
empleador (...)”; o bien, el inciso segundo del articulo 376 del mismo cuerpo
normativo —a propésito de los pactos que se pueden acordar con trabajadores
gue tienen responsabilidades familiares-, sefiala que: “Para acogerse a este
pacto, € trabgjador debera solicitarlo por escrito al empleador quien debera
responder de igua forma en e plazo de treinta dias. El empleador tendra la
facultad de aceptar o rechazar la solicitud”. No obstante, este supuesto
también debe ser dejado de lado puesto que los ‘Pactos de Adaptabilidad’ no
son una manifestacion del lus Variandi o de la facultad unilateral que tiene €l

empleador para modificar las estipulaciones relativas a la jornada de trabajo
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pactada en € contrato individual celebrado con €l trabajador (ello en virtud a
lo que establece € inciso segundo del articulo 12 de nuestro Codigo del
Trabajo), sino que latitularidad del derecho a negociar y celebrar estos pactos
corresponde a la o las organizaciones sindicales —conjunta 0 separadamente-,
0 aun grupo negociador. Asi pues, € pendltimo inciso del articulo 376 viene a
reforzar esta conclusién, al establecer que “El trabgador podra
unilateralmente volver alas condiciones original mente pactadas en su contrato
de trabgjo, previo aviso por escrito al empleador con una anticipacién minima
detreintadias”, es decir, el legislador le reconoce al trabajador el derecho para
dgar sin efecto, unilateramente, esta convencion (lo que —por cierto-, dista
bastante de ser una manifestacion de lus Variandi del empleador); iii) En
tercer lugar, se podria estimar que los ‘Pactos de Adaptabilidad’ tienen por
naturaleza juridica € ser convenios colectivos, puesto que son e producto o
resultado de la autonomia colectiva de uno o varios sindicatos —o de un grupo
negociador—, y dado que, ademas, no se encuentran sujetos a procedimiento
normativo establecido para la negociacion colectiva reglada (tal como 1o
sefiala el inciso segundo del articulo 376 del Codigo del Trabajo). Empero,
estimamos que esta hipétesis debe iguamente ser rechazada, pues aln cuando
el profesor LIZAMA sefala doctrinariamente que el convenio colectivo “es
aguel instrumento colectivo celebrado conforme al procedimiento no reglado
y voluntario previsto en € art. 314 del CT, o hien, € procedimiento especial
para trabagjadores eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria
establecido en el Capitulo I del Titulo V del Libro IV del CT®”, lo cierto es
que los ‘Pactos de Adaptabilidad’ no generan una de las consecuencias
normativas més importantes y propias de un instrumento colectivo —|lamese

contrato o convenio colectivo— como lo es el ‘efecto de ultractividad’, en

% L1ZAMA PORTAL, Luis. Op. cit. p. 115.
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virtud del cua una vez extinguido dicho instrumento se entiende que sus
clausulas contintian vigentes (concibiéndose como incorporadas y formando
parte integrante de los contratos individuales de trabgo), y; iv) Por todo lo
anterior, la efectiva naturaleza juridica de los “Pactos de Adaptabilidad’ es la
gue los concibe como una convencion, esto es, como un acto juridico bilateral
gue constituye aquella fuente de las obligaciones que nace del concurso red
de voluntades de dos 0 més personas —uno o varios sindicatos, o de un grupo
negociador, por una parte y, por otra, un empleador o grupo de empleadores,
tal como sefida el articulo 1437 del Cadigo Civil—, y en virtud de la cua se
crean, modifican o extinguen derechos y obligaciones que, en este caso, dicen
relacion —principa mente-, con la modificacion en la distribucion de lajornada
de trabgjo semanal, o bien, en la fijacion de sistemas de jornadas que
combinen trabajo presencial en la empresa asi como fuera de ela para

aguellos trabajadores con responsabilidades familiares.

Finalmente, cabe referirse a los efectos que producen los ‘Pactos de
Adaptabilidad’, sefialando que éstos son los propios de toda convencion —
creacion, modificacion y/o extincion de derechos y obligaciones-, pero con
ciertas particularidades (dadas por el carécter colectivo con que interviene una
de las partes), y en virtud de la cual se reconoce la posibilidad de pactar entre
el empleador y uno o varios sindicatos 0 grupo negociador, condiciones
especiales de trabajo que modifiquen, ya sea la jornada de trabgo semanal, o
el lugar fisico donde éste deba prestarse. Ademés, los ‘Pactos de
Adaptabilidad’ tienen el efecto de ser susceptibles de aplicarse a su respecto
los principios de la negociacion colectiva, toda vez que ésta no se concibe
anicamente como el medio para la celebraciéon de un instrumento colectivo

(sea contrato o0 convenio colectivo), sino que también resulta afecto a
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cualquier tipo de acuerdo de naturaleza colectiva —como vendrian a ser,
precisamente, los ‘Pactos de Adaptabilidad’-, en consecuencia en nuestra
opinién seria aplicable los principios de la negociacion colectiva y la
normativa sobre précticas desleales y antisindicales en materia de pactos de
adaptabilidad.
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2. Capitulo Segundo.

La evolucion histérica — legislativa de los proyectos de ley sobre

adaptabilidad laboral en Chile, dentro del periodo comprendido entre los
anos 2000 — 2015.

2.1. Preambulo

Cabe hacerse cargo —en este Capitulo-, de la evolucion histérica de los
proyectos de ley que han buscado dar un mayor grado de ‘flexibilidad’ al
ambito laboral y, en particular, alainfluencia que ésta ha tenido en la jornada
de trabajo. No obstante, es necesario precisar que el andlisis a efectuar solo
comprendera el periodo comprendido desde el afio 2000 a 2015, dado que —a
pesar de ser la “flexibilidad’ un fendmeno relativamente nuevo, pero que data
de las décadas finales del siglo pasado—, es en € Ultimo tiempo que ha estado
en boga dentro del dmbito pablico y de la esfera politica, principalmente a
través de la inclusion de los “Pactos sobre Condiciones Especiales de Trabajo’
incorporados en la Ley N° 20.940 que vino a modernizar el sistema de
relaciones laborales, y que agrego un nuevo Titulo VI a Libro IV del Codigo
del Trabao.

De este modo, € estudio en cuestion se centrard en los proyectos de ley
presentados en los afios 2000, 2002, 2003, 2013 y 2014, haciendo un andlisis
de los propdsitos perseguidos por €ellos, la evolucion de los tréamites

legislativos que se llevaron a cabo, y los principales hitos en su despacho.
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En particular, comenzaremos analizando el proyecto de ley que ‘Modifica
el Cddigo del Trabagjo en lo relativo alas nuevas modalidades de contratacion,
al derecho de sindicacién, a los derechos fundamentales del trabajador y a
otras materias que indica’, presentado como mensaje presidencial ante nuestro
Poder Legidlativo durante € afio 2000, y en donde se buscaba principal mente
“una modernizaciéon del mundo laboral que incentive la creacion de empleo,
beneficie a los trabajadores, erradique toda forma de discriminacion,
promueva el pleno respeto y € didogo entre las partes sociaes y fortalezcala

competitividad de nuestra economia®”.

En segundo lugar, revisaremos el proyecto de ley sobre el “Trabajo en
régimen de subcontratacion, € funcionamiento de las empresas de servicios
transitorios y el contrato de trabajo de servicios transitorios’, ingresado al
Congreso Naciona durante € afio 2002 y cuyo proposito fundamental era
“(...) dotar de un marco juridico adecuado al proceso de suministro de

O huscando asi limitar una situacion

trabajadores temporales a las empresas’
factica que carecia de regulacion normativa y en que “Estas practicas, que en
muchos casos se han prestado para la comisién de abusos, requieren
urgentemente de un marco juridico que combine la necesaria flexibilizacion de
las relaciones |aborales que demanda un mercado de trabajo moderno, con los

adecuados resguardos que eviten, sin embargo, su precarizacion’”.

% REPUBLICA DE CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2001. Historiade la
Ley N° 19.759. Modifica el Cédigo del Trabago en lo relativo a las nuevas modalidades de contratacion, al
derecho de sindicacion, alos derechos fundamentales del trabajador y a otras materias que indica. p. 4.

" REPUBLICA DE CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2006. Historia de
la Ley N° 20.123 Regula Trabajo en Régimen de Subcontratacion, el funcionamiento de las Empresas de
Servicios Transitorios y el Contrato de Trabajo de Servicios Transitorios. p. 8.

™ fdem., p. 10-11.
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En tercer término, corresponde estudiar € proyecto de ley sobre
‘Adaptabilidad Laboral’ ingresado al Parlamento mediante mensaje
presidencial durante el segundo semestre del afio 2003, y que buscaba —seguin
palabras del Presidente de la Republica, sefior Ricardo Lagos Escobar: “(...)
distribuir mas adecuadamente las jornadas de trabgjo y su duracion, para
responder mejor a las necesidades de las empresas, y con pleno respeto de los
derechos de los trabajadores. / Entenddmoslo bien, la adaptabilidad |aboral
acordada entre empresarios y trabajadores, con la participacion activa de los
sindicatos, nos va a permitir tener empresas mas productivas, nuevas fuentes
de trabajo, megjor calidad de vida para los trabajadores, nuevos roles para los

sindicatos. En Gltimo término, progreso para Chile™”.

En cuarto lugar, cabe referirse a proyecto de ley iniciado como mocion
parlamentaria e incluido en € Boletin N° 9098-13 del afio 2013, y que
intentaba -y aln intenta— modificar el Codigo del Trabajoy laLey N° 18.834
sobre Estatuto Administrativo, proponiendo —en términos generaes— “un
sistema de adaptabilidad en e horario de trabao, que permita adecuar la
jornada laboral a las necesidades particulares de cada individuo, sin afectar la

productividad de las empresas ni la eficiencia de los servicios publicos™”.

Finalmente, es menester hacer mencion a proyecto de ley presentado
mediante mensgje presidencia durante el dltimo trimestre del afio 2014, y en
gue se perseguia modernizar el sistema de relaciones laborales —modificando
el Libro IV del Cédigo del Trabajo—, “(...) en pos de garantizar un adecuado

2 REPUBLICA DE CHILE. SESIONES DEL CONGRESO NACIONAL. 2003. Publicacién Oficial
Legislatura 3492, Ordinaria. Sesion del Congreso Pleno, en miércoles 21 de mayo de 2003. De 9:58 a 11:26.
p. 13.

* REPUBLICA DE CHILE. CAMARA DE DIPUTADOS. 2013. Legislatura 3612 Ordinaria. Sesion 742 en
jueves 12 de septiembre de 2013. De 10:12 a 12:28 horas. p. 75.
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equilibrio entre las partes y con pleno respeto ala libertad sindical conforme a

los Convenios Internacionales que Chile mantiene vigente’”,

" REPUBLICA DE CHILE. MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA. Op. cit. p.
1
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2.2. Mensaje Presidencial N° 136-343 incluido en el Boletin N° 2626-13
con e que seinicia proyecto de ley que modifica el Codigo del Trabajo en
lo relativo a las nuevas modalidades de contratacion, al derecho de
sindicacion, a los derechos fundamentales del trabajador y a otras

materias que indica, de fecha 28 de noviembr e de 2000

Mediante mensgje presidencial ingresado a Parlamento con fecha 28 de
noviembre del afio 2000, € Ejecutivo se propuso reformar el Codigo del
Trabajo através de la incorporacion de una serie de modificaciones a diversas
normas contenidas en éste, ello con el proposito de “establecer una normativa
gue favorezca la modernizacion de las formas contractuales de la relacion
labora adecuandolas alas transformaciones registradas en el modo productivo
y que reconozca del modo méas amplio posible los derechos fundamental es del

trabajo (...)"™”

De esta forma -y en lo atingente para el presente proyecto de memoria-,
dicho mensaje presidencial perseguia, como uno de sus ges principales, la
flexibilizacién de la jornada laboral, proponiendo al respecto “introducir una
innovacion para permitir la adaptabilidad de las empresas en sus jornadas de
trabgo a los requerimientos productivos, promoviendo e trasado de
competencias de la ley a la autonomia colectiva. / (...) Considerando la
velocidad de las transformaciones que inciden en la competitividad de las
empresas, € proyecto hace posible los pactos de adaptabilidad entre éstas y
los trabajadores, con el propdsito que puedan gjustar |as jornadas de trabajo. /

Dicha medida es también un instrumento de defensa del empleo de los

 REPUBLICA DE CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2001. Op. cit. p. 5.
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trabajadores y de adaptacion de las empresas, en términos que se permiten los
g ustes orientados a un mejor desempefio en el mercado. / Dado €l traslado de
competencias, se ha estimado esencial a la existencia de estos pactos, radicar
en € sindicato € sujeto habilitado para la negociacion de ellos; lo contrario
significaria una desregul acion que, en esta materia, el Gobierno no persigue ni
acepta. / Al regular estas materias, se estd dando cuenta de fendmenos que
recorren con velocidad las economias modernas (...) / La propuesta asume
una reformulacion necesaria, dado los cambios en el concepto tradicional dela
relacion de empleo, que permitira la adaptacion y en consecuencia, la mayor
estabilidad paralos trabajadores y paralas empresas’™”.

Asi pues, “El proyecto (...) introduce el concepto de adaptabilidad en las
condiciones de empleo, entregado a la autonomia colectiva, como mecanismo
de resguardo frente a traslado de la competencia de la ley, como fuente Unica
de determinacién de ellas. Al efecto, se establece |o siguiente:

a. Autorizacién para pactar mensualizacion de lajornada laboral.

En primer lugar, se propone establecer la opcion para que € empleador y el
sindicato opten por la mensualizacion de la jornada de trabgjo. Para ello, se
dispone una jornada ordinaria alternativa de 186 horas mensuales y un
maximo de 30 horas extraordinarias durante e mismo lapso;

b. Limite de 12 horas en lajornada diariay derecho a descanso semanal.

En segundo lugar, para | os trabajadores acogidos a esta norma, Se impone una
jornada diaria maxima de trabajo de 12 horas. A su vez, la jornada diaria de
trabajo se debe dividir en dos partes, dejdndose entre ellas un tiempo de

colacién de 30 minutos para las jornadas de hasta 10 horas diarias de duracién

® REPUBLICA DE CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2001. Op. cit. p. 9-
10.
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y de una hora imputable a la jornada para las jornadas que superen las 10
horas diarias de duracion. / Los trabajadores acogidos a este tipo de jornada,
mantienen su derecho de descanso semanal, de conformidad a las reglas
generaes, y;

c. Necesidad de acuerdo en asambl ea para adoptar jornada mensual.
Finalmente la iniciativa, condiciona la adopcion de la jornada mensua a
acuerdo previo de la asamblea, en voto secreto y en presencia de Inspector del
Trabajo, en calidad de ministro de fe. / Los acuerdos de adaptabilidad debe ser
registrados y revisados de oficio por laDireccion del Trabajo a efecto de hacer
un control de legalidad y revision de los eventuales impactos negativos en la
salud o la vida de los trabajadores, pudiendo observarlos y declarar su

improcedencia, fundadamente”””.

En consecuencia, respecto a los pactos de adaptabilidad, el proyecto de ley
proponialasiguiente reformalegal:
“9. Agrégase en e Capitulo IV, del Titulo I, del Libro I, los siguientes
parrafos 5° y 6°, nuevos: (...)
Parrafo 6°
Adaptabilidad en la Jornada de Trabgjo
Art. 40-F.- El empleador podra pactar con la o las organizaciones sindicales a
las que se encuentren afiliados los trabgjadores de la empresa, la
mensualizacion de la jornada de trabajo, en cuyo caso se podra convenir una
jornada ordinaria de hasta 186 horas mensuales. / La jornada extraordinaria de

los trabajadores afectos a ella no podra exceder de 30 horas mensuales.

" REPUBLICA DE CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2001. Op. cit. p.
16.
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Art. 40-G.- Lajornada ordinaria diaria no podra exceder las 12 horas. Esta se
dividird en dos partes, dgjandose entre ellas un lapso de 30 minutos para la
colacion, no imputables a la jornada, respecto de aquellas no superiores a 10
horas diarias de duracion; y de una hora, imputable a lajornada, para aguellas
gue superen las 10 horas diarias de duracion. / Los trabajadores afectos a esta
jornada mantendran el derecho a descanso semana y en dias festivos, en
conformidad alas reglas generales previstas en este capitulo.

Art. 40-H.- El acuerdo debera ser ratificado por la mayoria absoluta de los
trabajadores a quienes afecte, estén sindicalizados 0 no, en asamblea citada
especialmente para el efecto, mediante voto secreto y en presencia de un
Inspector del Trabagjo, quién actuara como ministro de fe.

Art. 40-1.- Estos acuerdos deberan ser registrados en la Inspeccion del Trabgjo
respectiva dentro de los cinco dias siguientes a su suscripcion. Dicha
Inspeccion llevara un registro especial de éestos y efectuara el control de
legalidad, analizando ademés, |os eventuales efectos negativos en la salud y
vida de los trabajadores, pudiendo observarlos. Mediante resolucion fundada,
podra declarar su ineficacia.

Art. 40-J.- Los pactos gque establezcan la jornada a que se refiere este parrafo,
seran suscritos por el empleador y la o las directivas sindical es respectivas.

Su duracion no podra exceder de dos afios, pudiendo ser renovados conforme
al procedimiento previsto en este parrafo. / Estos acuerdos habilitardn a los
trabgjadores que ingresen posteriormente a la empresa para pactar en sus
contratos individuales de trabajo la aplicacion de sus clausulas.

Art. 40-K.- No se podra contratar trabajadores de acuerdo a las modalidades
contractuales establecidas en este articulo 40, cuando los trabajadores de la
empresa se encuentren en proceso de negociacion colectiva o cuando se

hubiere declarado y gercido la huelga. / Lo dispuesto precedentemente se

69



aplicard también, en el contrato de trabajo formacion establecido en € articulo
85BIS™".

Ahora bien, en cuanto a su tramitacion al interior del Congreso Nacional,
con fecha 20 de marzo del afio 2001el Ejecutivo efectué una Indicacion
Sudtitutiva a citado proyecto de ley, para asi meorar —de manera
significativa-, el contenido y los acances del proyecto originamente
presentado, buscando adecuar la normativa interna a los convenios OIT
ratificados por Chile sobre actos de discriminacion respecto alos trabajadores,
eliminando &l concepto de empresa; adaptando |as facultades fiscalizadoras de
la Direccion del Trabajo sobre la determinacion de la existencia de relacion
laboral y reintegro de dirigentes sindicales despedidos; reconociendo un nuevo
mecanismo de negociacion colectiva para los trabajadores eventuaes y
transitorios; aumentando el costo —para el empleador—, del reemplazo de
trabajadores en huelga; elevando alin més la flexibilizacion de la jornada de
trabajo —pudiéndose convenir entre e empleador con sus trabajadores una
jornada anualizada-, y; buscando regular la actividad de las Empresas de

Servicios Temporales™.

Es asi que, con fecha 02 de abril del afio 2001, se dio cuenta (Sesion 32,
Legislatura 343) —en la Sala del Senado—, del Primer Informe elaborado por la
Comision de Trabao y Prevision Social de dicha Camara (el cual fue
aprobado —en general—, por tres votos a favor y dos abstenciones) respecto a
las discusiones tenidas acerca del contenido de dicho proyecto de ley y de los

articulos que —segun € criterio de los miembros de dicha Comisién-, tendrian

® REPUBLICA DE CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2001. Op. cit. p.
19-20.
" Ibid. p. 40y ss.
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el carécter de normas de rango organico constitucional, junto con el debate en

particular de las normas sobre “flexibilidad pactada’®

, € cual fue aprobado en
genera por dicha Sala —con fecha 11 de abril de 2001-, por 24 votos a favor,

15 abstencionesy 1 pareo.

El dia 20 de junio del afio 2001, se procedié a dar Cuenta (Sesion 08,
Legislatura 344), del Segundo Informe evacuado por la Comision de Trabajo y
Previson Socia de la Camara Alta, dentro del cua se incorporaron las
indicaciones propuestas por |0s respectivos Senadores durante la tramitacion y
discusion del citado proyecto de ley, elaborando —ademas-, un detalle acerca
de: i) Los articulos que no fueron objeto de indicaciones ni de modificaciones,
Ii) Los articulos modificados como consecuencia de indicaciones aprobadas;
iii) Los articulos que solo fueron objeto de indicaciones aprobadas; iv) Las
indicaciones que fueron aprobadas, v) Las indicaciones aprobadas con
modificaciones; entre otras. Es asi que, con fecha 04 de julio de 2001, sellevo
a cabo la discusion en particular de este proyecto de ley, siendo aprobado por
la mayoria de los Senadores en gercicio, pero extirpandose todo € Parrafo 6°
promovido originalmente como parte del proyecto de ley y que se referiaala
regulacién de la ‘Adaptabilidad de la Jornada de Trabajo’, asi como el nuevo
Capitulo V (que se intentaba incorporar a Titulo Il del Libro I) sobre €
Régimen de Subcontratacion y del Suministro Temporal de Trabajadores, toda
vez que ambas materias fueron parte de un acuerdo politico en que —como
moneda de cambio para aprobar e este proyecto de ley sobre reforma laboral-

, Se decidio excluirlas y se pactd su regulacion —con mayor detalle-, a través

% REPUBLICA DE CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2001. Op. cit. p.
103y ss.
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de un nuevo proyecto de ley que debia ser presentado con posterioridad por
parte del Ejecutivo.

De esta forma, con fecha 09 de julio de 2001, mediante Oficio remitido por
la Camara de Origen a la Revisora, se envié € proyecto de ley —con
modificaciones- que habia sido aprobado por e Senado, para efectos de
proceder a su aprobacion y/o rechazo por la Camara de Diputados, € cual
sefialaba—en |o pertinente-, lo siguiente:

“8. Intercalese, a continuacién del articulo 39, el siguiente articulo 39 bis,
nuevo:

‘Articulo 39 bis- Con todo, € empleador podra pactar con la o las
organizaciones sindicales a las que se encuentren afiliados los trabajadores de
la empresa, o con grupos de trabajadores que se unan para tal efecto, e
establecimiento de un sistema excepciona de distribucion de la jornada de
trabajo y descanso que se someta alas reglas siguientes:

a) No podra superar las 2.288 horas anuales de trabajo.

b) No podra superar las 12 horas diarias de trabgo. S |la jornada diaria es
superior a 10 horas, los trabajadores tendran derecho a un descanso no inferior
a una horaimputable a dicha jornada.

c) No podra ser superior a 20 dias seguidos de trabgjo.

d) Tras los dias de trabajo, debera contemplar € otorgamiento de dias
completos de descanso compensatorio de los dias domingos y festivos que
hayan tenido lugar en € respectivo periodo aumentados en uno por cada
semana de trabgo.

€) Cuando se trate de grupos de trabajadores que se unen para este efecto, solo
podran hacerlo cuando relinan un nidmero no inferior a requerido para

congtituir un sindicato de empresa. En este caso, los trabajadores deberan
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constituir un comité que los represente de no menos de tres ni mas de cinco
integrantes, el que serd elegido por los involucrados en votacion secreta
celebrada ante un ministro de fe.

f) Debera ser ratificado por la mayoria absoluta de |os trabajadores a quienes
afecte, en presencia de un ministro de fe y en asamblea especialmente citada a
efecto.

El pacto debera ser suscrito por el empleador con la o las directivas sindicales
de la empresa, 0o el comité creado a efecto, en su caso. Cumplidas estas
formalidades, €l pacto comenzara aregir desde el momento de su registro ante

811,

la Inspeccion del Trabajo™”.

Asi, una vez recibido e Oficio por la Camara Revisora, éste pasO a la
Comisiéon de Trabajo y Seguridad Socia, quien tras un arduo proceso de
discusion y debate, evacud su Primer Informe con fecha 21 de agosto de 2001
(Sesion 32, Legidatura 344), aprobandose dicho proyecto de ley por esta
Comisién —en general—, con 7 votos afavor, 0 en contray 3 abstenciones, pero
rechazando —en particular—, las modificaciones introducidas en €l articulo 39

bis por 3 votos afavor, 6 en contray 0 abstenciones.

De este Primer Informe se dio Cuenta (Sesion 33, Legislatura 344) en la
Camara de Diputados, con fecha 04 de Septiembre de 2001, siendo finamente
aprobado en general y particular, con modificaciones. Sin embargo, la
indicacion de modificar e citado articulo 39 bis, fue votada afirmativamente
por 22 Diputados y rechazada por 50 de ellos, por 1o que no pudo prosperar.
Es por ello que —con fecha 05 de septiembre de 2001-, la Camara Revisora

8 REPUBLICA DE CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2001. Op. cit. p.
889.
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procedio a enviar un nuevo Oficio a la de Origen en gque se contenia €l
proyecto de ley —con modificaciones- por ella aprobado, el cual fue enviado
de inmediato ala Comisién de Hacienda del Senado para efectos de discutir y
pronunciarse acerca del articulo 6° transitorio (que facultaba a Presidente de
la Republica para crear 300 nuevos cargos en la Planta de Fiscalizadores de la
Direccion del Trabajo), el cua fue —finalmente-, aprobado por la unanimidad
de dicha Comision e dia 11 de septiembre de 2001.

Luego de este acuerdo, ese mismo 11 de septiembre el proyecto de ley
volvio ala Sala de la Camara de Origen (Sesion 28, Legislatura 344), lugar en
que se procedio a su Discusion Unica, y donde termind siendo aprobado en
todos sus puntos. Es asi como esta aprobacion fue comunicada a la Camara
Revisora mediante un nuevo Oficio, y remitido —por ultimo-, por la propia
Camara de Origen a Ejecutivo, informandole la gprobacion al proyecto de ley
con modificaciones (excluyendo los pactos de adaptabilidad de la jornada de
trabagjo y la regulacion del régimen de subcontratacion y el suministro

temporal de trabajadores).

Habiéndose recibido este Oficio € Poder Ejecutivo, procedié a la
promulgacién y publicaciéon en el Diario Oficial —con fecha 05 de octubre del
ano 2001-, de la Ley N° 19.759 que ‘Modifica el Cddigo del Trabajo en lo
relativo alas nuevas modalidades de contratacion, a derecho de sindicacion, a

los derechos fundamentales del trabajador y de otras materias que indica’.
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2.3. Mensaje Presidencial N° 131-346 incluido en el Boletin N° 2943-13
con e que se inicia proyecto de ley sobre trabajo en régimen de
subcontratacion, y que regula el funcionamiento de empresas de servicios
transitoriosy € contrato de trabajo de servicios transitorios, de fecha 21
de mayo de 2002

Habiéndose acordado entre el Poder Ejecutivo y €l Parlamento € normar la
subcontratacion a través de una ley especial que se dedicara a su regulacion
exclusiva y, —por otro lado-, teniéndose por acordada la exclusion de los
pactos de adaptabilidad del texto final de la Ley N° 19.759, por medio de un
nuevo mensaje presidencial presentado por el Poder Ejecutivo —con fecha 21
de mayo del afio 2002-, se buscd reglar y sistematizar el trabajo en régimen de
subcontratacion; € funcionamiento de las Empresas de Servicios Transitorios
(EST); y laregulacidn de una convencion en particular: el Contrato de Trabgjo

de Servicios Transitorios

Dicho proyecto de ley partia del supuesto que “(...) la relacién de
subordinacion y dependencia, esenciales para que se configure e vinculo
laboral, se estructura en estos casos respecto de un empresario distinto del
empleador formal, dando nacimiento en este contexto a relaciones no
regul adas actualmente en nuestra legislacion. / Estas practicas, que en muchos
casos se han prestado para la comision de abusos, requieren urgentemente de
un marco juridico que combine la necesaria flexibilizacion de las relaciones

laborales que demanda un mercado de trabajo moderno, con los adecuados
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resguardos que eviten, sin embargo, su precarizacion®”. De esta forma, “El
proyecto (...) contiene, ademas, diversos instrumentos legales destinados a
garantizar que el suministro de trabajadores se canalice de formatal que, ala
vez de ser un instrumento de adaptabilidad de las empresas, cumplalafuncién
de proteger eficazmente a todos quienes presten servicios para terceras

empresas’™>”.

Es asi que, formalmente este proyecto se estructuré constando de dos
articulos permanentes y dos transitorios, y proponiendo incorporar un nuevo
Capitulo V a Titulo 1l del Libro | del Cédigo del Trabajo (denominado “Del
Trabgjo en Régimen de Subcontratacion y del Suministro Tempora de
Trabajadores™), € cual tendria en € Parrafo 1° la regulacion del trabajo en
régimen de subcontratacion y, en su Parrafo 2°, € suministro temporal de

trabajadores por medio de las Empresas de Servicios Transitorios (EST).

Ahora, respecto a su tramitacion dentro del Parlamento, tal estuvo llena de
discusiones, incidentes y de una excesiva dilacion. En primer lugar, € mensaje
del Ejecutivo ingresd a Senado con fecha 21 de mayo del afio 2002, €l que fue
de inmediato enviado a la Comision de Trabgjo y Previsién Socia de la
Camara Alta, lugar en que se procedié a su discusién en general y en
particular, y de donde se emitid un primer Informe dirigido ala Sala con fecha
23 de Julio de 2003 —del cual se dio cuenta en la Sesion 152 Legidlativa 349
del Senado—, €l que contenia ciertas modificaciones a proyecto original y que
fue tenido por aprobado por la unanimidad de los miembros de dicha

Comision.

8 REPUBLICA DE CHILE. BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 2006. Op. cit. p.
10-11.
& |bid. p. 12.
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Unavez en la Sala se continud con su discusion, teniéndose presente que €
proyecto de ley habia sido aprobado —en general—, por la unanimidad de los
miembros de la Comision de Trabajo y Prevision Social. Sin embargo, no
ocurrio lo mismo en su discusion en particular: Se llevaron a cabo un conjunto
de modificaciones a contenido origina del proyecto presentado por €
Ejecutivo. Ademas, mientras se desarrollaba su discusion en particular, la
Comisién evacud —con fecha 29 de enero de 2004, Sesién N° 35, Legislatura
350-, un segundo Informe, el cual contenia: i) una sistematizacion detallada
de todos aquellos articulos que no habian sido objeto de modificaciones o
indicaciones; ii) de las indicaciones aprobadas sin haberse efectuado
modificaciones; iii) de las indicaciones aprobadas con modificaciones, y; iv)

de aguellas indicaciones declaradas como rechazadas y/o inadmisibles.

La tramitacion continud su curso con la discusion a interior de la Sala de
la Camara Alta, siendo finalmente aprobado —en genera y particular—, por la
votacion favorable de la mayoria de los Senadores en gercicio. Asi pues, tras
este acuerdo, el proyecto de ley fue enviado ala Camara de Diputados para su
revison —cuestion materializada a través del denominado ‘Oficio de Ley a
Camara Revisora’, de fecha 06 de abril del afio 2004-.

Unavez recibido el Oficio por la Camara de Diputados, éste fue enviado a
la Comision de Trabajo y Seguridad Social, quien se encargd de su estudio,
aprobacién y de laremision del respectivo Informe ala Sala, documento que —
tras arduos e intensos debates-, se evacu0 finamente e dia 10 de enero de

2006, siendo enviado ala Sala para su discusion y posterior votacion.
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Asi pues, dicho proyecto fue aprobado con ciertas modificaciones por la
mayoria de la Sala—en general y particular, por la votacion favorable de 96 y
94 Diputados, de un tota de 155 en gercicio, respectivamente-, siendo

remitido nuevamente a su Camara de Origen.

Una vez recibido por el Senado e Oficio en que se contenia el proyecto de
ley con las modificaciones introducidas por la Camara de Diputados, éste paso
nuevamente ala Comisiéon de Trabajo y Prevision Socia, quien tuvo la mision
de reestudiar, discutir y aprobar y/o rechazar los cambios efectuados por la
Camara Revisora, cuestion que se concretd a través de un nuevo Informe (el
cua contenia las modificaciones introducidas por la Camara de Diputados, asi
como los acuerdos gque se adoptaron dentro de ella), el que fue evacuado por la
citada Comisién con fecha 16 de mayo del afio 2006, y en € que se aprobaron
—por unanimidad-, las modificaciones que habian sido incorporadas a

proyecto.

Es asi que, con fecha 17 de mayo de 2006, la Camara de Origen envio
respuesta a la Camara Revisora —a través de un nuevo Oficio-, en que le
comunicaba que € proyecto de ley junto con sus modificaciones habia sido
aprobado y, a mismo tiempo, remitié un segundo Oficio —con fecha 18 de
mayo de 2006—, a Poder Ejecutivo, sefialéandole que e Congreso Nacional
habia dado por aprobado € proyecto de ley en cuestion (ello para efectos de
tenerlo por aprobado y publicarlo como ley de la Republica, o bien, para que

se efectuaran por éste las observaciones respectivas).

Habiendo recibido € Ejecutivo dicho Oficio —en que se contenia €

proyecto de ley aprobado, con modificaciones-, éste procedio a hacerle una
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serie de observaciones con € propésito de perfeccionar su contenido,
buscando acanzar una mayor precision, comprension y aplicacion de las
normas referentes a régimen de subcontratacion y de la contratacion de
servicios por medio de Empresas de Servicios Transitorios (todo ello en
gjercicio de la facultad constitucional del ‘veto presidencial’). De esta forma,
las observaciones efectuadas decian razdn con los siguientes aspectos. i) Los
Servicios Esporadicos o Discontinuos. El veto buscd mantener la idea
discutida y aprobada por € Senado en razén a excluir de la subcontratacion
aquellas ‘obras o servicios que fueran ejecutados o prestados de manera
esporadica o discontinua’, precisando que solamente las prestaciones que
significaran permanencia o habitualidad en e tiempo quedarian comprendidas
dentro del régimen de subcontratacion; ii) La Responsabilidad de la Empresa
Principal: Se introdujo una norma que impuso la creacién de un Reglamento
encargado de establecer un procedimiento expedito para la emision de los
certificados referentes al monto y estado de cumplimiento de las obligaciones
laborales y previsionales de los trabajadores de la empresa contratista o
subcontratista; iii) Se amplié € giro de las Empresas de Servicios
Transitorios. Habiéndose discutido durante la tramitacion parlamentaria
acerca de la ampliacion del giro de las Empresas de Servicios Transitorios, €
Ejecutivo propuso que —manteniéndose el giro exclusivo de dichas empresas—,
éste fuese ampliado solamente respecto a las actividades de formaciéon de
personal, asi como a cualesquiera otras similares existentes dentro del area de
recursos humanos; iv) Larebagadel monto de lamultay de la cantidad exigida
como consignacion para apelar por su aplicacion: Dentro de la discusion en la
Camara Alta se debatié acerca de la posibilidad de rebajar € monto de las
multas y de la cantidad necesaria para consignar en caso de apelacion. Asi

pues, € Ejecutivo se hizo cargo de esta situacion, incorporando una nueva
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norma que disminuyé a la mitad e monto de la multa aplicada a los
contratistas que contravinieran las normas sobre subcontratacion y, del mismo
modo, rebaj6 de la mitad a la tercera parte —de la propia multa—, la cantidad
necesaria por concepto de consignacion previa para efectos de apelar —ante la
Corte de Apelaciones competente-, de la resolucion de multa aplicada a
efecto; v) Se disminuyd el monto de la garantiay se amplio su plazo de gjuste:
Las observaciones del Ejecutivo buscaron la rebagja de la garantia permanente
gue debian ofrecer las Empresas de Servicios Transitorios (de 500 a 250
Unidades de Fomento) y, por otro lado, se propuso también aumentar € plazo
de aguste de ésta (de 3 a 12 meses), intentando con esto disminuir
considerablemente las barreras de entrada de aquellas pequefias y medianas
empresas que intentaran explotar este giro, dandoles mayor disponibilidad de
recursos para cumplir con las obligaciones laborales y previsionales de sus
trabgjadores, y; vi) Se unificd y gustd el lenguaje utilizado en el proyecto de
ley: Para este propésito, € Poder Ejecutivo propuso cambiaron ciertas
palabras y frases utilizadas en e proyecto de ley (se modificaron todas las
disposiciones donde se utilizaba la expresion ‘el mandante’ o ‘del mandante’
por la frase ‘la empresa principal’; y todas aquellas donde se expresaba

‘temporarios’, por el término ‘transitorios’).

Dandose cumplimiento a todo antes lo sefidlado, con fecha 28 de junio de
2006, la Comision de Trabgjo y Prevision Social de la Camara Revisora —€l
Senado-, procedi6 ainformar ala Sala acerca de las observaciones efectuadas
por € Ejecutivo, instancia en que se volvio a discutir €l proyecto de ley y de
donde —finalmente-, se tuvieron por aprobadas las observaciones ‘vetadas’ por
el Poder Ejecutivo con el voto favorable de 25 Senadores, de un universo de

37 en gercicio, remitiéndose el Oficio respectivo ala Camara de Diputados.
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Una vez recibido este ultimo Informe por |la Camara Revisora —contenido
en el Oficio recién citado—, se dio inicio a su discusion en Sala, lugar en que
fueron votadas a favor las observaciones efectuadas por e Ejecutivo, y de
donde se remitié un nuevo Oficio dirigido de regreso a la Camara de Origen

informando acerca de su aprobacion.

Habiendo sido aprobado & proyecto de ley con modificaciones por parte
del Poder Legidativo, la Camara de Origen tuvo que enviarlo a Tribunal
Constitucional —con fecha 14 de julio de 2006-, para efectos de que éste
andizara y determinase la constitucionalidad de su contenido, dando asi
cumplimiento a mandato contenido en €l articulo 93, N° 1, de la Constitucion
Politica de la Republica. Sin embargo, antes de andizar y dar respuesta a la
constitucionalidad del proyecto de ley en estudio, dicho Tribunal tuvo que
pronunciarse respecto a un requerimiento de inconstitucionalidad presentado
por 15 Senadores —con fecha 13 de julio de 2006-, respecto al articulo 183
Ter, €l gque esbozaba un nuevo concepto de empresa, y en gue se estaria
vulnerando €l articulo 19, N° 16 (libertad de trabajo y de contratacion); N° 21
(derecho a desarrollar libremente cuaquier actividad econdémica que no fuere
contrariaalamoral, el orden publico o la seguridad nacional); N° 24 (derecho
de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes), y; N° 26 (no
afectacion de los derecho fundamentales en su esencia), lo que terminaba
degjando a los entes administrativos y organos judiciales con un amplio margen
de discrecionalidad para rechazar, desconocer o modificar la existencia de una
empresa legalmente constituida. Es asi que —con fecha 21 de agosto del afio
2006-, dicho Tribunal envié un Oficio a Senado en que se contenia la

sentencia acerca del requerimiento de inconstitucionalidad presentado, e cual
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sefialaba —en o tangencial-, que éste habia sido acogido y se declaraba la
inconstitucionalidad del articulo 183 Ter.

Ahora, respecto a andlisis de la constitucionalidad del proyecto de ley
aprobado por e Congreso Nacional, € Tribunal Constitucional dicté otra
sentencia 'y devolvio dicho proyecto a través de un nuevo Oficio, declarando:
“(...) SEPTIMO.- Que € inciso tercero del articulo 183-1, que € articulo
tercero del proyecto agrega a Codigo del Trabgjo, no sefidla a que resolucion
se refiere. Ante esta situacion, € Tribunal, para gercer e control de
constitucionalidad que le corresponde, entiende que la resolucion a que alude
es aquella que dicte & Director del Trabajo sancionando a una empresa de
servicios transitorios con su “cancelacion” en el registro que ha de llevar al
efecto y, a la usuaria, con una multa “de 10 unidades tributarias mensuales por
cada trabajador contratado” (...);

OCTAVO.- Que, en la misma norma se establece que la empresa afectada
podra pedir reposicion de la resolucién sancionatoria al Director del Trabajo y
que, s éste niega lugar a dicha solicitud, se podra reclamar ante la Corte de
Apelaciones respectiva, dentro del plazo de cinco dias, “previa consignacion
de latercera parte de la multa aplicada, en caso que correspondiere”;

NOVENO: Que la aludida exigencia de una consignacion previa resulta asi de
caracter indeterminado, carente de un limite, pudiendo, en consecuencia,
llegar a cantidades cuya cuantia, en la practica, entraben mas ala de lo
razonable €l derecho de acceso a la justicia, a restringir tan severamente la
posibilidad de reclamar ante un tribunal de la multa impuesta por la autoridad
administrativa. Ello resulta contrario alos derechos que asegura €l articulo 19,
N° 3, de la Carta Fundamental, en sus incisos primero y segundo, a “la igual

proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos”, y a la “defensa juridica”
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pudiendo, por esta via, sustraerse, en este caso, del control jurisdiccional actos
de la Administracion, dejando a las personas a merced de la discrecionalidad
de lamisma, razones por las cuales se declarara su inconstitucionalidad;
DECIMO.- Que, en consecuencia, la frase previa consignacion de la tercera
parte de la multa aplicada, en caso que correspondiere” contenidaen € inciso
tercero del articulo 183l, que @ articulo tercero de lainiciativa introduce en €
Cadigo del Trabgjo esinconstitucional y asi debe resolversg; (...)
DECIMOSEPTIMO.- Que las disposiciones sujetas a control preventivo de
constitucionalidad no son contrarias a la Constitucion, sin perjuicio de lo
sefialado en e considerando décimo en relacion con € inciso tercero del
articulo 183-1, que d articulo tercero del proyecto incorpora a Codigo del
Trabgo;

Y VISTOS, (...) SE DECLARA:

1. Que la frase ”previa consignacion de la tercera parte de la multa aplicada,
en caso que correspondiere” contenida en el inciso tercero del articulo 183,
que €&  articulo tercero dd  proyecto introduce en €
Cddigo dd Trabajo, esinconstitucional y debe eliminarse de su texto;

2. Que € inciso tercero del articulo 183lI, que € articulo tercero del proyecto
introduce en e Cdbdigo del Trabajo es congtitucional, sin perjuicio de lo
resuelto en el nimero anterior;

3. Que los articulos 183H, 183K, incisos tercero y cuarto, 183L y 183M,
inciso tercero, que € articulo tercero del proyecto introduce en € Codigo
del Trabajo son constitucionales™ ™.

8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. 2006. Sentencia Rol N° 536-2006 (536-2006) CPT. p. 4y
SS.
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Es asi que, con fecha 30 de agosto de 2006, se devolvio el proyecto de ley
ala Camara de Origen mediante Oficio (el gque conteniala citada sentencia del
Tribunal Constitucional), enviandose luego su comunicacion al Ejecutivo —por
parte del Senado-, para informarle acerca de la aprobacion y control de
constitucionalidad del citado proyecto, siendo —finalmente-, promulgado y
publicado en e Diario Oficial como laLey N° 20.123, con fecha 05 de octubre
del afio 2006.
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2.4. Mensaje Presidencial N° 078-350 incluido en el Boletin N° 3381-13
con € que se inicia proyecto de ley que contempla un conjunto de
iniciativas de fomento del empleo y la productividad, de fecha 14 de
octubre de 2003

Por medio de la Cuenta Publica del 21 de mayo del afio 2003, €l Presidente
de la Republica sefior Ricardo Lagos Escobar, anuncio el envio a Congreso
Nacional de un proyecto de ley sobre ‘Adaptabilidad Laboral’ que se
encargaria de compatibilizar, por una parte, las necesidades productivas y
exigencias propias de un mercado de trabajo cada vez mas competitivo, pero
gue a la vez fuese capaz de garantizar adecuadamente los derechos de los
trabajadores. Es asi como durante este discurso presidencia se mencioné la
pronta remision de dicho proyecto a Parlamento, € que termind su proceso de
elaboracion —por parte del Poder Ejecutivo— con fecha 14 de octubre de 2003

y fue ingresado ala Camara de Diputados € dia 28 de octubre del mismo afio.

L os antecedentes que fundaron la confeccion de dicho proyecto, fueron: i)
El desarrollo de un plan de politica laboral y la promocion del bien comin,
encargados de dar forma a aquellas normas orientadas a la modernizacion de
las relaciones laborales, sabiendo conjugar adecuadamente la promocion de
los derechos individuales y colectivos de los trabajadores con aquellos
factores que pudieran favorecer la productividad y competitividad a interior
de las empresas, buscando asi € fomento del didogo socia a través de la
perspectiva que aportaren los representantes de los trabgadores, los
empleadores y la sociedad, y; ii) Los requerimientos propios del mercado de

trabgo, intentando perfeccionar la legislacion para alcanzar un mayor
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equilibrio en las relaciones laborales, oportunidades de empleo y calidad de
vida de los trabajadores, pero sin olvidar la optima evolucion que requerian las
organizaciones productivas dentro de las competitivas condiciones de
integracion comercial, para alcanzar un funcionamiento més eficiente en e
mercado de trabgjo (particularmente en lo que dice relacion con las
dificultades de acceso a empleo de ciertos segmentos etarios de la sociedad —
jovenes entre 18 y 24 afios-, y en la existencia de una excesiva rigidez
normativa que dificultaba una mejor distribucion de jornadas y tiempos de
trabajo conforme a las necesidades actuales de las empresas), requiriendo para
ello mejorar los niveles educacionaes y de calificacion de los trabajadores
jovenes, e incentivando su insercion en € mundo labora -aunque
compensando a los empleadores por los costos de formacion, sociabilidad e
inclusion en que debiesen incurrir como consecuencia de su contratacion—, y
pretendiendo que agquéllos tuvieran —junto con una disminucion efectiva de sus
jornadas de trabgjo—, mejores posibilidades de eleccion de sus actividades
individuales en relacion a la disponibilidad de una mayor cantidad de tiempo
libre (cuestion que, alaluz de la normativalabora de la época no eraposible,
dado que ésta no permitia a las empresas modificar su jornada de trabajo en

funcion a aumento o baja en e ritmo de produccion).

De esta manera, los principales contenidos del proyecto en andlisis
consistian en: i) La creacion de normas que incentivaran la contratacion de
jovenes (entre 18 y 24 afios) al interior de las empresas, fomentando su acceso
a éstas por la via de reducir sus costos de contratacion y perfeccionando sus
aptitudes laborales por medio de su formacién y capacitacion en actividades
reconocidas por € Estado —todo con e propdsito de obtener una rentabilidad

econdémica y socia—-, y; ii) Ampliar & sistema de autorizacion de jornadas
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especiales de trabajo para responder de manera eficiente a las modificaciones
en los ritmos de produccion al interior de las empresas, buscando para €llo
ampliar e ambito de aplicacién de esta facultad por parte de la Direccion del
Trabajo, y objetivando los criterios de concesion de este permiso —para darle

mayor claridad alos trabajadores y empleadores-.

En consecuencia, € proyecto de ley en andlisis propuso la siguiente
reformalegidativa

“PROYECTODE LEY:
Articulo Unico: Introdiicense las siguientes modificaciones al Cddigo del
Trabagjo:

1. Reemplézase el articulo 183 bis, por el siguiente®:

Articulo 183 bis.- En los casos en que € empleador contrate trabajadores entre
18 y 24 anos y acredite que dichos trabgadores han sido beneficiados por
actividades de capacitacion reconocidas por e Estado, no les sera aplicable la
obligacion de pagar la indemnizacion por afios de servicio a que se refiere el
inciso primero, del articulo 163. En e contrato de trabajo deberd degarse

constancia que la contratacion se efectlia bajo esta modalidad.

% E| articulo 183 bis del Codigo del Trabajo de la época, establecia: “En los casos en que el empleador
proporcione capacitacion a trabajador menor de 24 afios podra, con e consentimiento del trabajador, imputar
el costo directo de ella a las indemnizaciones por término de contrato que pudieren corresponderle, con un
limite de 30 dias de indemnizacion. / Cumplida la anualidad del respectivo contrato, y dentro de los siguientes
sesenta dias, €l empleador procedera a liquidar, a efectos de determinar el nimero de dias de indemnizacién
gue se imputan, el costo de la capacitacién proporcionada, la que entregara al trabajador para su
conocimiento. La omision de esta obligacion en la oportunidad indicada, hara inimputable dicho costo a la
indemnizacién que eventualmente le corresponda a trabajador. / Las horas que el trabajador destine a estas
actividades de capacitacion, se consideraran como parte de la jornada de trabajo y seran imputables a ésta
para los efectos de su cdmputo y pago. / La capacitacién a que se refiere este articulo debera estar
debidamente autorizada por el Servicio Naciona de Capacitacion y Empleo. / Esta modalidad anual mente
estara limitada a un treinta por ciento de los trabajadores de la empresa, s en ésta trabajan cincuenta o menos
trabajadores; a un veinte por ciento si en ella laboran doscientos cuarenta y nueve o menos; y, a un diez por
ciento, en aquéllas en que trabajan doscientos cincuenta o0 mas trabajadores”.
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Las horas que €l trabajador destine a estas actividades de capacitacion, se
consideraran como parte de la jornada de trabgjo y serdn imputables a ésta
paralos efectos del computo y pago.

La formay condiciones de acceso a este beneficio serén determinadas por €
Reglamento.

2. Suprimanse los dos Gltimos incisos del articulo 38%.

3. Intercalase, a continuacion del articulo 38, el siguiente articulo nuevo:
Articulo 38 bis.- El Director del Trabajo podra autorizar, mediante resolucion
fundada y previo acuerdo de los trabgadores involucrados, si los hubiere, €l
establecimiento de sistemas especiales de distribucion de jornadas de trabgjo y
descansos, sempre que € sSistema que se pretenda implementar sea
compatible con la salud de los trabgadores y se mantengan condiciones
adecuadas de higiene y seguridad en las faenas. Ademas, la solicitud de
sistema especial debera cumplir con los siguientes requisitos:

a) Lajornada de trabajo no podra exceder de 45 horas promedio en computo
semanal y lajornada ordinaria diaria de trabajo de 12 horas;

b) El nimero méximo de dias continuos de trabajo serd de 7 dias para faenas
ubicadas en centros urbanos.

Tratandose de faenas apartadas de centros urbanos, el nimero maximo de dias
continuos de trabajo serd de 12 dias para las actividades permanentes y de 20

dias para las transitorias. Asimismo, en este tipo de faenas, tratandose de

8 | os dos incisos finales del articulo 38, prescribian —a propésito del sistema excepcional de distribucion de
jornada y descansos-, lo siguiente: “Con todo, en casos calificados, el Director del Trabajo podra autorizar,
previo acuerdo de los trabajadores involucrados, si los hubiere, y mediante resolucion fundada, el
establecimiento de sistemas excepcionales de distribucion de jornadas de trabajo y descansos, cuando lo
dispuesto en este articulo no pudiere aplicarse, atendidas las especiales caracteristicas de la prestacion de
servicios y se hubiere constatado, mediante fiscalizacion, que las condiciones de higiene y seguridad son
compatibles con el respectivo sistema. / La vigencia de la resolucion sera por € plazo de cuatro afios. No
obstante, el Director del Trabajo podra renovarla s se verifica que los requisitos que justificaron su
otorgamiento se mantienen. Tratandose de las obras o faenas, la vigencia de la resolucion no podra exceder €l
plazo méximo de ejecucién de las mismas, con un maximo de cuatro afios”.
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trabgjo en jornada diurna por cada dos dias de trabgjo correspondera, como
minimo, un dia de descanso; y en € caso de trabajo nocturno y/o exposicion
intensa a contaminantes, por cada dia de trabajo correspondera, alo menos, un
dia de descanso;

c) Lajornada ordinaria diaria se dividira en dos partes, dejandose entre ellas
un lapso de 30 minutos para la colacion, no imputables a la jornada, respecto
de aguellas no superiores a 10 horas diarias de duracién, y de una hora,
imputable alajornada, para aguellas que superen dicho nimero;

d) Por cada dia festivo laborado se debera otorgar un dia de descanso
compensatorio. Con todo, las partes podran acordar una especial forma de
distribucion de tales dias de descanso compensatorio 0 de remuneracion, en
CUuyo caso ésta no podra ser inferior a la prevista en € inciso tercero del
articulo 32%;

e) En aguellas faenas que por su naturaleza no perjudique la salud del
trabajador, se podran laborar horas extraordinarias sin sujecion a lo dispuesto
en € inciso primero del articulo 32. Con todo, € tiempo maximo de trabajo
diario, considerando la jornada ordinaria y la extraordinaria, no podra exceder
de 12 horas;

f) En las empresas a que se refiere € inciso cuarto del articulo 38, los
trabajadores podran acordar con su empleador que € segundo dia de descanso
dominical que les corresponde dentro del mes calendario, pueda otorgarse,

acumulandolo dentro de un periodo de meses calendario, que no podra

8 El articulo 32 del Cédigo del Trabajo, sefialaba: “Las horas extraordinarias s6lo podran pactarse para
atender necesidades o situaciones temporales de la empresa. Dichos pactos deberan constar por escrito y tener
una vigencia transitoria no superior atres meses, pudiendo renovarse por acuerdo de las partes. / No obstante
la falta de pacto escrito, se consideraran extraordinarias las que se trabajen en exceso de la jornada pactada,
con conocimiento del empleador. / Las horas extraordinarias se pagaran con un recargo del cincuenta por
ciento sobre el sueldo convenido paralajornada ordinariay deberan liquidarse y pagarse conjuntamente con
las remuneraciones ordinarias del respectivo periodo. / No serén horas extraordinarias las trabajadas en
compensacion de un permiso, siempre que dicha compensacién haya sido solicitada por escrito por €l
trabajador y autorizada por el empleador”.
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exceder de 12, o pactando una especia forma de remuneracion, en cuyo
evento la remuneracion no podra ser inferior ala prevista en €l inciso tercero
del articulo 32 del Cadigo del Trabgjo, y

g) Certificacion emitida por la Direccion del Trabajo de no tener multas
impagas por infracciones a la legislacion laboral y previsional y de buena
conducta laboral.

La autorizacion de sistema especial se otorgara, dentro del plazo de 45 dias de
presentada la solicitud, sobre la base del analisis documental y declaraciones
en ella consignadas. Dicha autorizacion se otorgara bajo apercibimiento de
caducidad de la misma en e evento de verificarse que alguna de las
circunstancias declaradas por € empleador no sean efectivas o sufran
alteraciones con posterioridad, o se incumplan las obligaciones derivadas del
sistema autorizado.

La vigencia de la resolucion sera por e plazo de hasta cuatro afios. No
obstante, €l Director del Trabajo podra extender una nueva autorizacion s los
requisitos que justificaron su otorgamiento se mantienen y se verifican.
Tratdndose de obras y faenas transitorias, la vigencia de laresolucién no podra

exceder el plazo de ejecucién de las mismas, con un maximo de cuatro afios”.

En cuanto a las criticas que se pueden esbozar a respecto, es positivo que
yaen el afno 2003 se tuviera conciencia de larigidez de lalegislacion labora a
la hora de regular |a Jornada Ordinaria de Trabgjo, y que se buscase dar a ésta
una mayor flexibilidad —a través de la inclusién de un nuevo articulo 38 bisy
del aumento en la facultad del Director del Trabajo para autorizar sistemas de
jornadas de trabgo excepcionales-. Sin embargo, resulta contradictoria
aquella parte del proyecto que proponia exonerar del pago de la

indemnizacion por anos de servicio a los trabajadores jovenes que hubieran
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sido contratados, beneficiados y capacitados en ciertas actividades
reconocidas por € Estado alaluz de uno de los propésitos perseguidos por €l
propio proyecto de ley, esto es, modernizar la legislaciéon laboral, pero sin
desproteger los derechos de los trabajadores. Por ello, precisamente —en
cuanto a su evolucién legidativa—, este proyecto jamas contd con € apoyo
politico necesario como para llegar a ser Ley de la Republica, por lo que solo
se le alcanzo a dar Cuenta e mismo 28 de octubre de 2003 durante la Sesion
112 Ordinaria de la Camara de Diputados —encontrandose actualmente en
tramitacion y dentro del primer tramite constitucional, pero con nula
posibilidad de tener existencialegal-.
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2.5. Proyecto de Ley incluido en e Boletin N° 9098-13 que modifica el
Cddigo del Trabajo y la Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo,
estableciendo un sistema de adaptabilidad en € horario de trabajo, de
fecha 12 de septiembre de 2013

M ediante mocion parlamentaria presentada de acuerdo a lo dispuesto en €l
articulo 65 de la Constitucion Politica de la Republica, y por iniciativa de diez
Honorables Diputados pertenecientes a una mayoria transversal de partidos
politicas, eingresada ala Camara Baja del Congreso Nacional con fecha 12 de
septiembre del afo 2013, se propuso laidea de legidar buscando modificar €
Cdédigo del Trabgjo y e Estatuto Administrativo, para asi establecer un
sistema de adaptabilidad en €l horario de trabajo que fuese capaz de adecuar la
jornada laboral a las necesidades particulares de cada trabajador y funcionario,
pero sin afectar con ello la productividad ni la eficiencia de las empresas o

servicios publicos.

De este modo, se puede apreciar que esta mocion parlamentaria es un
proyecto al que adhiere gran parte de los partidos politicos del pais, quienes
comparten el objetivo principal que se persigue, esto es “(...) lograr una
produccion Optima y permitir un integro desarrollo de la persona humana
(...)%”. Por otro lado, comprenden que es necesario flexibilizar la jornada de
trabgo (tanto en el ambito privado como en € sector publico), toda vez que
actualmente las relaciones internas del mercado laboral—entre trabagador y
empleador—, asi lo exigen. Y, por ultimo, para dar cabida a estos objetivos

conciben un sistema que sea capaz de dar flexibilidad alos horarios de entrada

8 REPUBLICA DE CHILE. CAMARA DE DIPUTADOS, Op. cit. p. 75.
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y/o salida en lajornada diaria de los trabajadores (o funcionarios publicos), asi
como en otorgar una mayor adaptabilidad a periodos de tiempo de trabajo mas

largos —como por gemplo, lajornada mensual—.

Por ello, el sistema propuesto en este proyecto parte del supuesto que, en la
vida moderna, las personas realizan multiples actividades a la vez (ya sea
trabgjar y estudiar; o bien, trabajar bajo subordinacion y dependencia en una
determinada labor, y tener paraelamente otra actividad como trabaador
independiente; o incluso, para desarrollar actividades deportivas y/o
recreacionales que sean compatibles con la actividad laboral que desempefian
ordinariamente), las gue muchas veces terminan en conflicto con un sistema
tan rigido de jornada como el consagrado en e Codigo del Trabajo, y que
obliga a trabagjador a permanecer fisicamente durante gran parte del dia en su
lugar de trabgjo —alin cuando ello no resulte eficiente para el empleador desde
el punto de vista productivo-. Mientras que para las empresas y servicios
publicos, un proyecto de ley como este también resulta de sumo beneficioso,
toda vez que les permite optimizar las horas de trabajo sin necesidad de caer
en una jornada de horas extraordinarias, ni tener que otorgar permisos
adicionales a sus trabajadores —en medio de la jornada de trabajo—, para hacer

diligencias personales.

De esta forma, € proyecto de ley en andlisis propone la siguiente reforma
legidlativa:
“PROYECTO DE LEY:
Articulo Primero: Introdlicense las siguientes modificaciones a la ley N°
18.834:
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1) Eliminase € inciso final del articulo 59 y sustitiyese €l inciso primero por
el siguiente: “La jornada de trabajo sera de 176 horas mensuales que el
trabajador deberd cumplir diariamente, de lunes a viernes, con un minimo de 6
horas y un méximo de 12 horas diarias”.

2) Reemplézase el articulo 60 por el siguiente: “El trabajador podré ingresar a
desempefiar sus funciones desde las 7 horas hasta las 10 horas y podra
retirarse desde las 16 hasta las 19”.

3) Reemplazase el articulo 61 por el siguiente: “Al término de cada periodo
mensual e trabgjador debera cumplir con 180 horas trabajadas,
permitiéndosele un margen de 3 horas mas 0 menos, sin perjuicio que a
momento del retiro o cese definitivo de sus funciones no podra mantener
diferencia alguna”.

4) Reemplazase el articulo 62 por el siguiente: “Si por razones de buen
servicio un trabajador fuere conminado a permanecer en su lugar de trabao
pasadas las 19 horas, € tiempo trabgjado se multiplicara por dos, para los
efectos del calculo de la jornada mensual de trabajo”.

5) Reemplazase el articulo 63 por el siguiente: “Los trabajadores que deban
atender publico no podran ingresar después de la hora en que comienza la
atencion, ni podran retirarse sino hasta que ella se concluya, pudiendo gjercer
sus derechos de flexibilidad horaria en el tiempo remanente”.

6) Derdgase los articulos 64 y 66.

Articulo Segundo: Incorporase e siguiente articulo 40 bis E a Caodigo del
Trabajo: “Sin perjuicio de todo lo anterior, empleadores y trabajadores podran
pactar regirse por lo dispuesto en los articulos 59 y siguientes de la ley N°
18.834™”,

8 REPUBLICA DE CHILE. CAMARA DE DIPUTADOS. Op. cit. p. 78.
9



En cuanto alas criticas que pueden hacerse de la redaccion del proyecto de
ley en comento, cabe sefidar —en primer lugar—, que pareciera que €
legislador desconoce la diferencia histérica que subyace entre trabajadores y
funcionarios a la hora de referirse a aquéllos que se desempefian en e sector
publico y que se rigen —en términos generales—, por el Estatuto Administrativo
(mencionandolos en el proyecto como ‘trabajadores’). En segundo lugar, es
incompatible que la reforma a Cddigo del Trabgo —en virtud de la cual se
propone la creacion de un nuevo articulo 40 bis E- hagaunaremision alalLey
NC 18.834, dandole a ésta el caracter de régimen supletorio, dado que con €llo
se contradice abiertamente lo prescrito en €l articulo 1° del citado Codigo. Y
por ultimo, la redaccion empleada resulta poco feliz, toda vez que se algja de
la utilizacion de un lenguaje técnico—juridico, y dado que, ademés, algunas de
sus propias disposiciones terminan siendo ambiguas e, incluso, contradictorias
entre si y con propio el Cadigo del Trabajo™. Sin embargo, por € contrario, o
positivo de este proyecto es que dichos legisladores estan plenamente
conscientes de la necesidad que existe —hoy en dia-, de ‘flexibilizar’ la
jornada de trabajo paralograr adecuarse alos requerimientos de una economia
y un mercado de trabgjo eficientes y productivos, asi como para mejorar la
calidad de vida de quienes se desenvuel ven —diariamente-, como trabajadores

(o funcionarios publicos).

% N. del A.: El Proyecto de Ley menciona —por gjemplo- que la Jornada de Trabajo de los funcionarios
publicos sera de 176 horas mensuales, distribuidas diariamente (de lunes a viernes), con un minimo de 6 y un
maximo de 12 horas. Sin embargo, inmediatamente después ordena la sustitucion del actual articulo 61 de la
Ley N° 18.834 sobre Estatuto Administrativo, y establece que —en su reemplazo—, a término de cada periodo
mensual, €l trabajador debera cumplir con 180 horas trabajadas. O bien, € proyecto remite —a través de la
propuesta de un nuevo articulo 40 bis E-, a la aplicacion del régimen de jornada de lunes a viernes
consagrado en € Estatuto Administrativo, 1o que entra en conflicto con lo prescrito en e articulo 28 del
Caodigo del Trabgo.
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Finalmente, cabe referirse alos hitos legisativos que han ocurrido respecto
a la tramitacion del proyecto de ley en andlisis. Asi —ta como se ha
mencionado-, éste fue sido ingresado ala Camara Baja del Congreso Nacional
mediante mocion parlamentaria el dia 12 de septiembre del afio 2013, del que
se dio Cuenta en Sala durante la Sesién 742 Ordinaria del mismo afio, siendo
enviado con esa fechaala Comision de Trabajo y Seguridad Social —todo ello
dentro del primer trdmite constitucional—.

Ahora bien, una vez ingresado en la Comision de Trabajo y Seguridad
Social, éste permanecio sin ser discutido—aproximadamente—, durante cuatro
anos. No obstante, con fecha 11 de mayo de 2017 se dio Cuentaen la Sala de
la Camara con € objeto de que dicho proyecto fuere refundido, tratado y
discutido de manera conjunta con las mociones parlamentarias
correspondientes a los boletines N° 8023-13*, 9752-13%, 10839-13% y 11179-
13* —todas relacionadas con lajornada de trabgjo-.

s Moci6n Parlamentaria de fecha 08 de noviembre de 2011 que ‘Modifica la normativa laboral aplicable a
choferes y auxiliares de la locomocion colectiva interurbana y rural de pasajeros en materia de descansos y
esperas que deben cumplir entre turnos laborales’, y en la que se propone —en términos generales—, imputar a
la Jornada de Trabajo los tiempos de descanso (a bordo o en tierra) y los tiempos de esperas, debiendo —por
tanto—, ser remunerados por e empleador. REPUBLICA DE CHILE. CAMARA DE DIPUTADOS.
Ubicacion Proyectos de Ley [En linea].
<http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prml D=8420& prmBoletin=8023-13> [Consulta: 27 de Abril
de 2017].

%2 Moci6n Parlamentaria de fecha 27 de noviembre de 2014 que ‘Modifica el Cédigo del Trabajo, en el
sentido de acotar la posibilidad de excluir de la limitacién de la jornada ordinaria de trabajo a quienes se
desempefien en los medios de comunicacién social’, y en la que se persigue modificar el articulo 22 del
Cadigo del Trabgjo, eliminando de su inciso segundo la frase: “y todos aquellos que trabajen sin fiscalizacion
superior inmediata”, y agregando —a su vez—, al inciso cuarto: “Lo anterior no serd aplicable a aquellos
trabajadores que presten servicio o desempefien sus funciones para medios de comunicacion social, tales
como television, radiodifusion, prensa en formato impreso o digital”. REPUBLICA DE CHILE. CAMARA

DE DIPUTADOS. Ubicacion Proyectos de Ley [En linea].
<http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prml D=10176& prmBoletin=9752-13> [Consulta: 27 de Abril
de 2017].

% Mocion Parlamentaria de fecha 04 de agosto de 2016 que ‘Modifica el Codigo del Trabajo, en materia de
jornada laboral de los choferes y auxiliares de locomocion colectivainterurbanay de servicios interurbanos de
transportes de pasgjeros’, y en que se plantea agregar una parte final al inciso primero del articulo 25 del
Cadigo del Trabajo, estableciendo que los tiempos de espera no podran ser superiores a 80 horas mensuales, y
gue el tiempo en que la tripulacién permanezca a bordo del autobUs —sin realizar labores de conduccién-,
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Por dltimo, con fecha 16 de mayo dd afio 2017, se ordend citar a los
miembros de dicha Comisién de Trabajo y Seguridad Social, y mediante Acta
de la 1332 Sesion Ordinaria se retomo su debate. Por ende, podemos concluir
gue éste se encuentra actualmente en tramitacion y dentro del primer tramite

constitucional y primero reglamentario.

serén reputados como tiempos de espera. REPUBLICA DE CHILE. CAMARA DE DIPUTADOS. Ubicacion

Proyectos de Ley [En linea].
<http://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prml D=11292& prmBoletin=10839-13> [Consulta: 27 de Abril
de 2017].

% Mocion Parlamentaria de fecha 08 de marzo de 2017 que ‘Modifica el Cédigo del Trabajo con el objeto de
reducir la jornada laboral’, y en que se persigue cambiar parte del articulo 22 del citado Cédigo, en relacién a
disminuir la Jornada Ordinaria de Trabagjo de 45 a 40 horas semanales. REPUBLICA DE CHILE. CAMARA
DE DIPUTADOS. Ubicacion Proyectos de Ley [En linea).
<http://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prml D=11694& prmBoletin=11179-13> [Consulta: 27 de Abril
de 2017].
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2.6. Mensaje Presidencial N° 1055-362 incluido en e Boletin N° 9835-
13 con e que se inicia proyecto de ley que moderniza el sistema de
relaciones laborales, introduciendo modificaciones al Cédigo del Trabajo,
de fecha 29 de diciembre de 2014

Con fecha 29 de diciembre del afio 2014, el Poder Ejecutivo present6 ante
la Camara de Diputados €l mensgje presidencial N° 1055-362 con €l que se dio
inicio alos tramites legid ativos necesarios para poder reformar el libro 1V del
Cdédigo del Trabajo, buscando con ello modernizar el sistema de relaciones
laborales a interior de las empresas y, ademas, intentando otorgar un
incremento significativo en €l poder de negociacion de los trabajadores en €l
ambito colectivo. Para esto, el proyecto “(...) propuso el fortalecimiento de las
organizaciones sindicales y la promocion de la negociacion colectiva a través
de tres medidas concretas: la eliminacion de los grupos negociadores, € goce
automatico de los beneficios pactados colectivamente por afiliacion sindical y
e fin del reemplazo en caso de huelga®™”, intentando con ello alcanzar
objetivos especificos orientados a obtener modernas relaciones laborales en un
contexto de justicia y equilibrio entre las partes, pero sin degjar de lado
aspectos tan importantes para la economia como son la productividad y la

eficiencia exigidas en el mercado de trabajo actual.

Asi pues, e proyecto en andisis tuvo como punto de partida la
constatacion que existia respecto ala bagja cobertura en materia de negociacion

colectiva, junto con las observaciones efectuadas por la Organizacion

% |LIZAMA PORTAL, Luis. 2016. La Reforma Laboral Explicaday Comentada. Santiago, Chile. Ediciones
Luis Lizama Portal & Cia. Abogados. p. 13.
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Internacional del Trabajo (OIT) ala legidacion labora chilena respecto a la
negociacion colectivay el derecho a huelga (en particular, sobre la exclusion
en la negociacion colectiva de los aprendices y trabajadores por obra o faena,
la existencia paralela de sindicatos y grupos negociadores, €l escaso derecho
gue tenian los sindicatos interempresa para negociar colectivamente, y las
limitaciones a egjercicio del derecho a huelga y el reemplazo de los

trabajadores declarados en tal situacion).

Ahora bien, en cuanto a contenido de fondo del proyecto de ley enviado
por € Poder Ejecutivo, éste se puede resumir en los siguientes aspectos: a) Se
buscdé ampliar la negociacion colectiva a trabagjadores excluidos de ésta
(aprendices de grandes empresas; trabajadores por obra o faena transitoria;
dependientes con facultades para contratar y despedir personal al interior de la
empresa, y; aquellos trabajadores que gercieren algun cargo de mando o
inspeccion dentro de ella); b) Se reconoci6 a sindicato como sujeto titular del
derecho a negociar colectivamente —pudiendo egjercer dicha negociacion a
través de un procedimiento reglado y uno no reglado—; ¢) Se intentd aplicar
los efectos del instrumento colectivo —fuese contrato o convenio—, para todo
nuevo socio trabajador que se dfiliare a sindicato, y se prohibio a empleador
extender los beneficios de dicho instrumento a aguellos trabajadores no
sindicalizados (salvo autorizacion previa del propio sindicato); d) Se limitd la
negociacion colectiva de los grupos negociadores, quienes solo podrian
hacerlo por medio de un procedimiento semirreglado y en agquellas empresas
en que no hubiere un sindicato constituido; €) Se reconocio la titularidad
sindical y el derecho de aguellas organizaciones distintas a sindicato de
empresa para negociar colectivamente de manera libre y voluntaria; f) Se

estipulé e derecho y titularidad sindical del sindicato interempresa para
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negociar a través del procedimiento reglado —dentro de la empresa—, pero
debiendo cumplir con e mismo quérum que se le exigia a sindicato de
empresa; g) Se aumentd el derecho que tenia e sindicato a saber la
informacion de que dispusiere la empresa para mejorar la calidad técnica de la
negociacion colectiva; h) Se simplificaron las dificultades que presentaba €
antiguo procedimiento de negociacion colectiva reglada; i) Se le dio
reconocimiento a un principio transversal a todo € ordenamiento juridico
como lo es & delaBuenaFe, y sefortalecieron los instrumentos y férmulas de
mediacion del conflicto colectivo; j) Se equilibro alas partes negociadoras por
medio del fortalecimiento del derecho a huelga —buscando con ello la
supresion de la facultad del empleador para reemplazar aquellos trabajadores
huelguistas, regulando e procedimiento de calificacion de aquellas empresas
en que no se podria gercer la huelga, configurando un procedimiento de
arbitrgje forzoso, y estableciendo e deber que tenian los sindicatos de
disponer de equipos de emergencia para dar cumplimiento a los servicios
minimos-; k) Se establecié un piso minimo de negociacion, obligando asi al
empleador a contestar e proyecto de instrumento colectivo con las mismas
remuneraciones y beneficios permanentes vigentes a momento de haberse
iniciado la negociacién colectiva; |) Se ampliaron las materias negociables
colectivamente y se le otorgd mayor libertad a las partes para celebrar
acuerdos sobre otros aspectos propios de la organizacion del trabajo al interior
de la empresa; m) Se reconocio e derecho de los dirigentes sindicales a tener
horas de trabagjo sindical —para efectos de ausentarse de su lugar de trabgjo a
cumplir su rol y gercer las labores propias de su cargo como representantes
del sindicato y de los trabgjadores afiliados—; n) Se modificd sustancialmente
el sistema de mediacion y arbitrajes —fortaleciendo los medios de solucién del

conflicto colectivo a través de la mediacion en la negociacion colectiva
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reglada, regulando un nuevo procedimiento de mediacion labora en los
conflictos colectivos, e incluyendo un sistema de justicia labora-, y; 0) Se
busco fortalecer alos sindicatos y facilitar sus actividades, estableciendo para
ello —por gemplo—, un renovado catalogo de practicas antisindicales, y

modificando |as reglas sobre fueros sindicales™.

De este modo, con fecha 17 de junio ddl afio 2015, la Camara de Diputados
procedi a aprobar el proyecto de ley en su primer tramite constitucional. Asi,
éste fue ratificado en sus postulados basicos por dicha Camara, pero
incluyéndosele ciertas modificaciones, a saber: i) Respecto a derecho a
sindicalizarse, se suprimieron aquellas normas que buscaban dificultar la
constitucion de sindicatos con fines ilicitos y que exigian la eleccion de
delegados sindicales ante un ministro de fe; ademas, se rectificaron ciertas
conductas constitutivas de précticas antisindicales —buscando hacerlas mas
objetivas—; ii) Sobre la negociacion colectiva, se amplio la definicion legal de
instrumento colectivo, conceptualizdndolo como “toda clase de acuerdo,
protocolo o pacto colectivo de trabgo celebrado por las partes, cualquiera sea

su denominacion®™

. Paralelamente, se replanted e derecho a la informacion
de los sindicatos segun € tamafio de las empresas y para aquéllos recién
constituidos —aumentando asi la calidad técnica de la negociacion colectiva—,
se eliminaron las reglas que facultaban a sindicato aforzar a empleador auna
mediacion o arbitragje; y se incorpor6 un procedimiento especia de

negociacion colectiva para federaciones y confederaciones; iii) A propdsito

% | |IZAMA PORTAL, Luis. Op. cit. p. 13y ss.

" El proyecto de ley modificado establecia, en e inciso segundo del articulo 321, lo siguiente: “Si producto
del proceso de didlogo y negociacién directa entre las partes de que trata el articulo 314 se produjere acuerdo,
sus estipulaciones constituirdn un convenio colectivo. También tendran esta denominacién los acuerdos
alcanzados en virtud de las normas establecidas en los articulos 365 y siguientes, como asimismo toda clase
de acuerdo, protocolo o pacto colectivo de trabajo, celebrado por las partes cualquiera sea su denominacién”.
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del derecho ahuelga, se suprimi6 aguella parte de la norma que hacia mencién
a gercicio pacifico de ésta; se reformul6 -por otro lado-, la
conceptualizacion de los servicios minimos en 1o que decia relaciéon con sus
supuestos de exigibilidad a empleador y la calificacion que de ellos hacian las
partes, se consagré el deber del arbitro —dentro del arbitrgje forzoso—, de
resolver el conflicto colectivo a favor de alguna de las propuestas de las
partes, y por falta de quérum en la Camara de Diputados, no se aprobo la
norma que regulaba a aquellas empresas susceptibles de ser calificadas como
no afectas a la declaracion de huelga, y; iv) Se disminuy6 e periodo de
vacancia legal de doce a seis meses —contados a partir de la promulgacion y
publicacion delaley en e Diario Oficial-.

Con fecha 10 de marzo del afio 2016, el Senado aprobd —en su segundo
tramite congtitucional-, este proyecto de ley con modificaciones,
adicionandole los siguientes cambios: i) Se incluyeron nuevos criterios a
articulo 2° del Codigo del Trabajo para la determinacion de situaciones de
discriminacion laboral; ii) Dentro del derecho de sindicacion, se restablecio la
norma del proyecto original del Ejecutivo respecto a fuero del constituyente
de un sindicato interempresa; se redujo € gquérum necesario para la formacion
de sindicatos en microsy pequefias empresas; y se restablecio la regulacion de
los delegados sindicales en cuanto al nimero de trabajadores y socios
necesarios para su eleccion, asi como la presencia de un ministro de fe en
dicho acto; iii) Sobre la negociacion colectiva, se incorpord una nueva norma
gue impuso a las partes € deber de llevar a cabo dicha negociacion de modo
pacifico; se determinG que los trabajadores integrantes de un grupo negociador
suscriptor de un instrumento colectivo quedarian afectos a € hasta € término

de su vigencia. Ademas, se acoté la definicion legal de instrumento colectivo,
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excluyendo de su aplicacion a los “acuerdos, protocolos o pactos colectivos de
trabajo’; se incluyd una norma que facultaba al empleador para reajustar —
segun el indice de Precios a Consumidor (IPC)—, las remuneraciones de todos
los trabajadores s es que asi 10 hubiere propuesto en su respuesta a proyecto
de instrumento colectivo del sindicato; incorpord una regla que permitia al
empleador, bajo pardmetros objetivos, acordar con sus trabajadores —
individualmente considerados-, remuneraciones o0 incrementos de ésta;
suprimié aquella norma que aplicaba —con efecto ultractivo-, €l contrato
colectivo cuando no era presentado dentro de plazo por e sindicato, o bien
cuando éste ultimo no contaba con & quérum suficiente para su constitucion o
era disuelto; adicioné una regla que autorizaba a empleador a determinar
periodos no aptos para negociar colectivamente; redefinié los criterios de
impugnacion que podria gercer el empleador de la ndmina de trabajadores
gue hubieren sido presentados por e sindicato para negociar colectivamente;
suprimi6 el procedimiento especial de negociacion colectiva para € sindicato
interempresa; establecid que los Pactos sobre Condiciones Especiales de
Trabgo se negociaren colectivamente fuera del procedimiento reglado (salvo
acuerdo en contrario), reduciéndose -ademés-, e pacto de horas
extraordinarias e incluyéndose dos nuevos pactos (sobre distribucion de la
jornada semanal de trabgjo en cuatro dias, y para aguellos trabajadores con
responsabilidades familiares) y, por ultimo, se incluyeron nuevas practicas
desleales —dentro de la negociacion colectiva— para asegurar el efectivo
gjercicio del derecho a huelga, aumentandose |as multas en caso de incurrir en
ellas (asi como también por précticas antisindicales) en funcion a tamafio de
las empresas; iv) Respecto a derecho a huelga, se incluy6 un nuevo articulo
mencionando que si ésta se llevaba a cabo en una contratista, €llo no afectaria

ala empresa principal —dentro del régimen de subcontratacion—; se cambio la
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frase del articulo que prohibia el reemplazo en los “puestos de trabajo durante
la huelga’ por aquella que lo hacia respecto a ‘los trabajadores en huelga’; se
incorpord una nueva norma que establecié que € recinto de la empresa no
podria ser sede sindical durante la huelga; se introdujo una regla que vino a
consagrar la posibilidad del empleador de hacer una nueva oferta —durante la
huelga— que debia ser votada por los trabajadores huelguistas; se incluyd una
norma que facultaba la reincorporacion individual de los trabajadores que no
quisieran seguir en la huelga; se reconstruyd la caificacion acerca de los
servicios minimos (que serian acordados directamente entre las partes afectas
al conflicto colectivo y, a falta de acuerdo, determinados por la Direccion del
Trabagjo) y la composicion de los equipos de emergencia (en este caso, la
resolucion dictada al efecto por la Direccion del Trabajo no seria reclamable
por via judicial). Ademas, se aprob6 —con & quérum necesario—, aguella
norma que calificaba las empresas en las cuales los trabajadores no podrian
declarar y hacer efectiva la huelga; se permitié a empleador llevar a cabo
todas aquellas adecuaciones necesarias —durante la huelga-, para garantizar
gue los trabajadores no participes de ellarealizaren las labores convenidas; v)
Se estableci6 la creacion del Consegjo Superior Laboral (6rgano encargado de
“establecer un didlogo directo y constructivo entre trabajadores, empleadores
y el Estado (...) buscando que ese clima laboral, de resolver los temas de

%) y: vi) Se incluyé una

manera institucional, se realice de modo adecuado
norma gue —dentro del procedimiento judicial aplicable durante la negociacion

colectiva-, permitiese a Juez del Trabajo suspender dicha negociacion™.

% SUBSECRETARIA DEL TRABAJO. 22 de Mayo de 2017. Se constituyé el Consgjo Superior Laboral. [En
linea). Inicio/Noticias, 22 de Mayo de 2017. <http://www.subtrab.trabajo.gob.cl/se-constituyo-el-consegjo-
superior-laboral/> [Consulta: 27 de Mayo de 2017].

% L1IZAMA PORTAL, Luis. Op. cit. p. 18y ss.
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Posteriormente, el dia 23 de marzo de 2016, la Camara de Diputados —en
sesion Unica 'y dentro del tercer tramite constitucional—, objetd parcialmente
las modificaciones a proyecto de ley que fueron introducidas por € Senado.
Asi, dicha Camara rechazd las siguientes transformaciones efectuadas por
parte del Senado a proyecto de ley ya modificado, a saber: i) La propuesta de
incorporar un nuevo inciso segundo al articulo 5° del Cédigo del Trabajo'™; ii)
La agregacion de un nuevo articulo 6 bis™ a mismo Codigo; iii) La supresion
de la referencia @ articulo 362 y la introduccién de un nuevo inciso fina al
articulo 315 sobre negociacion colectiva semirreglada de los grupos
negociadores; iv) La sudtitucion del articulo 318 sobre e derecho a la
informacion que tendria el sindicato respecto alos cargos y/o funciones de los
trabajadores en grandes y medianas empresas, y; v) La eliminacion de los
articulos 362, 363 y 364 sobre negociacion colectiva del sindicato
Interempresa dentro de la empresa.

Pues bien, el dia 06 de abril del afio 2016 -y ya dentro de su cuarto tramite
constitucional—, una Comision Mixta (integrada por Diputados y Senadores
miembros de las Comisiones de Trabgo y Seguridad Social de ambas
camaras), presentd un Informe de Trabajo respecto a proyecto de ley en
discusion, el cua fue —finalmente-, aprobado por la Camara de Diputados y
Senadores. De este modo, dicho informe planteaba: i) Oponerse a la

modificacion introducida por e Senado en orden a incorporar un inciso

1% Dicho inciso sefialaba lo siguiente: “Los derechos reconocidos por este Codigo deberan ser siempre
ejercidos de buena fe y en forma pacifica”.

191 Este articulo 6 bis prescribia: “La negociacion colectiva debera desarrollarse de manera pacifica entre las
partes. Conforme lo establece € articulo 290 de este Cédigo, incurrira en préactica desleal o antisindical €l
empleador que gjerza fuerzafisica en las cosas, o fisica o moral en los trabgjadores involucrados en la huel ga
durante el proceso de negociacion colectiva. Incurrird en la misma préctica indebida el o los trabgjadores y
dirigentes sindicales que gjerzan fuerzafisica en las cosas, o fisica o moral en las personas durante el proceso
de negociacion colectiva, especialmente en € caso que trabajadores involucrados en la huelga impidan el
ingreso a prestar servicios del personal directivo y de los trabajadores no involucrados en ella”.
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segundo a articulo 5° del Cédigo del Trabajo; ii) Rechazar |la modificacion
efectuada por el mismo Senado respecto aintroducir un nuevo articulo 6 bis a
citado Cddigo; iii) Ratificar la redaccion efectuada por la Camara de
Diputados sobre € comienzo del articulo 315 -y en que se hacia una
referencia a articulo 365, y aprobar la modificacion hecha por € Senado
respecto a incorporar un inciso fina a mismo articulo 365 del Codigo del
ramo; iv) Visar la aprobacién a un nuevo articulo 317 del Codigo del Trabajo
(actua articulo 316); v) Aprobar la incorporacién de un nuevo inciso fina al
articulo 318 del mismo Codigo'®, y; vi) Dar cabida a la incorporacion de un
nuevo Capitulo | a Titulo V del Libro IV de nuestro Codigo Laboral, respecto
a la negociacion colectiva del sindicato interempresa y de sus trabajadores
afiliados.

Es asi como, con fecha 07 de abril del mismo 2016, la Camara de
Diputados informé a Ejecutivo gque € proyecto de ley habia sido aprobado.
Ademas, junto con €llo, le comunicé que éste debia ser enviado a Tribunal
Congtitucional para llevarse a cabo & Control de Constitucionaidad
Preventivo —segun o prescrito por € inciso primero del articulo 93 de nuestra
Constitucion Politica de la Republica-, y pidiéndole, ademés, que le
comunicara s haria uso de la facultad para formular observaciones o vetos a
dicho proyecto —de acuerdo a lo que autorizaba el articulo 73 de la misma
carta magna-. Sin embargo, un dia antes, es decir, el 06 de abril del mismo
2016, un grupo de Senadores -y, paralelamente, de Diputados-, presentaron
un Requerimiento de Inconstitucionalidad ante e mencionado Tribunal

Constitucional, respecto alos siguientes puntos:

192 E| mentado inciso final, sefialaba: “La informacién debera ser entregada por la empresa siempre que
cuente con cinco 0 mas trabagjadores en cada cargo o funcién, se asegure la reserva de la informacion
individual de cada trabajador y no infrinja lo dispuesto en el articulo 154 bis de este C6digo”.
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i) Sobre la titularidad del derecho a ejercer la negociacion colectiva, los
solicitantes se opusieron a que los trabajadores pudieran gjercer el derecho a
negociar colectivamente solo a través de las organizaciones sindicales, pues
ello seria vulneratorio del articulo 19 N° 2; N° 15; N° 16 inciso 5°, y; N° 19,
todos de la Constitucién Politica de la Republica. En consecuencia, pedian que
fuesen eliminadas las siguientes disposiciones del proyecto de ley aprobado
por e Parlamento: i.a) El inciso primero del articulo 301, el cual establecia
una nueva acepcion legal para la negociacion colectiva; i.b) Los incisos
tercero y quinto del articulo 303, los que estipulaban que los trabajadores
tenian derecho a negociar de manera colectiva sdlo a través de la o las
organizaciones sindicales que los representaren, y por medio de grupos
negociadores uUnicamente en aquellas empresas en que no se hubiere
constituido organizacion sindical alguna —respectivamente-, y; i.c) El articulo
315, que se encargaba de reglamentar |a negociacion colectiva semirreglada

de los grupos negociadores;

ii) A proposito de la extension de beneficios que pudiere efectuar el empleador
y su calificacién como préctica antisindical, 1os requirentes impugnaron gque a
empleador se le impidiera la posibilidad de extender a los trabajadores no
asociados a un sindicato aquellos beneficios pactados colectivamente y que, —
por el contrario—, éstos se extendiesen a un nuevo trabajador ipso iure a partir
del momento de la comunicacion ala empresa de la afiliacion de aguél, o que
seria atentatorio alo prescrito por € articulo 19 N° 2; N° 15; N° 16 incisos 2°y
3% N°19inciso 1% N° 21 inciso 1°, y; N° 24 incisos 1° y 3°, todos de la misma
Constitucion Politica de la Republica. Es por ello que solicitaron a Tribunal

Constitucional la eliminacion de los siguientes articulos del proyecto de ley —
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por ser calificados como inconstitucionales-: ii.a) El inciso cuarto del articulo
322, relativo a la necesaria estipulacion del acuerdo alcanzado entre
empleador y organizacion sindical respecto a la extension de beneficios; ii.b)
El articulo 323, alusivo a los efectos producidos por la afiliacion sindical y la
aplicacion de las estipulaciones pactadas en un instrumento colectivo —fuere
contrato o convenio—, y; ii.c) La letra h) del articulo 289, que mencionaba
como préctica antisindical €l hecho de haber convenido, otorgado o extendido
aquellos beneficios acordados con una organizacién sindical —a través de un

instrumento colectivo-, a trabaadores no asociados a un sindicato;

iii) En relacion a derecho de las organizaciones sindicales para solicitar
informacion acerca de las remuneraciones de |os trabajadores a interior de la
empresa, los congresistas requirentes objetaron la facultad de los sindicatos
para acceder a detale de la ndmina de remuneraciones de los trabajadores
sindicalizados, y a mismo desglose —pero innominado- respecto a los
trabajadores no sindicalizados, puesto que €ello infringia € articulo 19 N° 4 y
N©5, ambos de la citada Constitucion Politica, solicitando la eliminacion de las
siguientes normas —dada su inconstitucionalidad—: iii.a) El inciso cuarto del
articulo 317, que se encargaba de regular € traspaso de informacion
determinada al sindicato durante el proceso de negociacion colectiva, y; iii.b)
El articulo 318, referente a derecho a la informacién respecto a los cargos o

funciones desempefiadas por trabajadores de medianas y grandes empresas, y;

iv) En cuanto a la negociacion colectiva con los sindicatos interempresa, 10s
requirentes pidieron la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 365 por
cuanto esta norma venia a extender dicha negociacién a un dambito que iba

mas alla de la empresa, fijandole €l caréacter imperativo a esta modalidad —con
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respecto a empleador—, a haber hecho aplicable e procedimiento reglado
establecido para las medianas y grandes empresas, y transgrediéndose con €ello
el articulo 19 N° 2 incisos 1° y 2% N° 16 inciso 5°, y; N° 21 inciso primero,
todos de la Carta Fundamental del Estado.

Es asi que, con fecha 09 de mayo del afio 2016, e Tribunal Constitucional
resolvié todos | os requerimientos presentados, fallando:

1) Acoger totalmente el acapite referido a la titularidad sindical del derecho
para negociar de manera colectiva, declarando inconstitucionales todos los
articulos y disposiciones legades que fueron impugnados por los
parlamentarios requirentes, fundandose para ello en que & derecho a la
negociacion colectiva pertenecia esencialmente a los trabgadores
individualmente considerados —derecho que, por 1o demés, terminaria siendo
coartado a encontrarse condicionado a la existencia previa de un sindicato de
empresa-, e imponiéndose a los trabagjadores (de manera indirecta) la
prohibicion de negociar colectivamente por medio de grupos negociadores,
siendo que estos grupos —que solo se unian para efectos de negociar de manera
colectiva-, encontraban su reconocimiento constitucional a amparo de
derecho de asociacion, disponiendo —por tanto—, de los mismos derechos que

|as organizaciones sindicales;

1) Acoger parciamente e capitulo referido a la extension de beneficios del
empleador y su cdlificacibn como préctica antisindical, declarando
inconstitucional € inciso primero del articulo 323 del Proyecto de Ley, pero
rechazando la solicitud respecto alos articulos 289, letra h); 322 inciso cuarto,

y; 323 inciso tercero, argumentando la inconstitucionalidad de dicho precepto
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legal en que una extension ipso iure del efecto colectivo a los trabajadores por
el solo hecho de afiliarse a un sindicato seria vulneratoria del sentido negativo
en que se concebia el derecho constitucional alalibertad sindical, y dado que
—por otro lado-, esta situacion terminaria incidiendo directamente en la
libertad de contratacion de los trabajadores y, —consecuencial mente-, en una
reduccion de la capacidad de direccion por parte del empleador a interior de

laempresa;

iii) Rechazar aquel péarafo que solicitaba la declaracion de
inconstitucionalidad respecto al derecho de las organizaciones sindicales para
solicitar informacién acerca de las remuneraciones de los trabajadores al
interior de la empresa para efectos de mejorar la calidad técnica de la

negociacion colectivay, por Ultimo;

iv) No acoger la solicitud de inconstitucionalidad del capitulo referido a la

negociacion colectiva con |os sindicatos interempresa.

Ante este nuevo escenario, y con fecha 07 de mayo del afio 2016, la
Presidenta de la Republica (S.E. sefiora Michelle Bachelet Jeria), decidio
gjercer —en virtud a lo prescrito por € inciso primero del articulo 73 de la
Constitucion Politica de la Republica-, 1a facultad del veto supresivo parcia
sobre el proyecto de ley, puesto que € Tribunal Constitucional habia decidido
fallar acogiendo el requerimiento en aguel capitulo que se referia a la
titularidad exclusiva del sindicato respecto a derecho para negociar
colectivamente, o que iba en contra de una de las ideas matrices que
fundamentaban dicho proyecto, y terminaba dejando en una situacion de

debilidad a la organizacién colectiva de los trabajadores. Por esto, o que se
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buscO —a través de este veto u observaciones-, fue restaurar e equilibrio
perdido por las organizaciones de trabgjadores en su poder negociador dentro
del contexto colectivo de sus relaciones |aborales con e o los empleadores'®,

siendo aprobado por ambas Camaras €l dia 22 de junio del mismo 2016.

Asi, €l veto presidencial eliminé las siguientes normas: i) El inciso cuarto
del articulo 303, que versaba acerca del derecho que tenian los sindicatos a
negociar colectivamente cuando hubieren cumplido con los quérum de
constitucion fijados en € articulo 227 del Codigo del Trabgjo; ii) Los articulos
376, 377 y 378, que se encargaban de regular tres ‘Pactos sobre Condiciones
Especiales de Trabajo’ (sistemas de jornada de trabajo excepcionales y
descansos; horas extraordinarias, y; tiempo de preparacion para trabajar y
jornada pasiva); iii) La frase final del inciso primero del articulo 341, que
establecia la posibilidad de objetar la consecucion del quérum necesario del
sindicato para negociar colectivamente al interior de la empresa, y; iv) Los
articulos transitorios 5° (referido a los ‘Pactos sobre Condiciones Especiales
de Trabajo’ —excluyendo aguellos para trabagadores con responsabilidades
familiares y sobre distribucion de jornada de trabajo semanal—, que podrian ser
suscritos durante los primeros veinticuatro meses contados desde la
aprobacion del proyecto de ley y s6lo en aguellas empresas que tuvieran una
afiliacion sindical igual o superior a 50% del total de sus trabajadores); 7°
(encargado de regular la situacion del pacto sobre horas extraordinarias, €l
cua sblo podria ser acordado a partir del vigésimo quinto mes posterior a la
entrada en vigencia de dicho proyecto); 8° (que versaba sobre la posibilidad
que tenian los sindicatos constituidos con anterioridad a la publicacion del

proyecto, para completar e nuevo quérum en un plazo maximo de dos afios

1031 |ZAMA PORTAL, Luis. Op. cit. p. 28.
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contado desde la entrada en vigencia de éste), y; 10° (que imponia la
obligacion de los grupos negociadores —a partir de la entrada en vigencia de
dicho proyecto-, de unirse solo para negociar colectivamente en aguellas
empresas en que no existieren instrumentos colectivos vigentes suscritos por

algun sindicato).

Ahora bien, € dia 03 de julio de 2016 un grupo de Senadores -y otro de
Diputados-, presenté un nuevo requerimiento por inconstitucionalidad en
contra del proyecto de ley vetado. No obstante, el Tribunal Constitucional —
con fecha 27 de julio de 2016-, declaré que tales eran inadmisibles por haber

sido presentados de manera extemporanea.

Es asi como el dia 29 de junio de 2016, la Camara de Diputados informé al
Ejecutivo que € veto supresivo parcia habia sido aprobado por €l Parlamento,
y que el proyecto de ley habia sido enviado a Tribuna Constituciona para
gue éste —en virtud a lo prescrito por € inciso primero del articulo 93 de la
Constitucion Politica de la Republica—, efectuare el respectivo control de
constitucionalidad. En este control, dicho Tribuna se limité a sefialar que
sblo evaluaria la constitucionalidad de aguellas disposiciones normativas que
hubieren sido calificadas como propias de una ley organica constituciona,
indicando que € inciso primero del articulo 402 tenia un carécter
inconstitucional toda vez que el derecho areclamar en sede judicial acerca de
aguellas empresas no susceptibles de ser declaradas en huelga no podria ser

limitado Unica y exclusivamente a sindicato, ya que la titularidad sindical
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exclusiva seria contraria con las garantias consagradas en la Carta
Fundamental del Estado™.

Por ultimo, con fecha 16 de agosto del afio 2016, la Camara de Diputados
remitio e proyecto de ley a Ejecutivo, quien —a su vez—, promulgé el 29 de
agosto de 2016 la Ley N° 20.940 que vino a modernizar € sistema de
relaciones laborales, la que finalmente fue publicada en & Diario Oficid el dia
08 de septiembre de 2016.

1041 |IZAMA PORTAL, Luis. Op. cit. p. 29.
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2.7. Conclusiones

Del completo andlisis realizado en este capitulo, es posible observar la
inclusién y evolucidn que ha tenido el fendmeno de la “flexibilidad’ dentro del
ambito laboral y, —en particular—, de su impacto a interior de la Jornada de
Trabajo, permitiéndonos reconocer que ésta ha sido una idea comun
predominante durante los Ultimos afios en el discurso de los sectores politicos,
economicos, empresariales y de las organizaciones representativas de los
trabajadores, quienes han coincidido en su indispensable incorporacion dentro
de la legidacion labora en razon a la necesidad de adecuarse a dinamismo
del mercado de trabajo, pero velando —al mismo tiempo—, por resguardar sus
propios intereses y las legitimas expectativas que tienen sobre la materia. Es
asi como se han exhibido —precisamente-, cada uno de estos proyectos de ley,
esto es. con e enfoque predominante de la época en que han sido presentados.

En e caso del proyecto de ley que ‘Modifica e Codigo del Trabgjo en lo
relativo alas nuevas modalidades de contratacion, a derecho de sindicacion, a
los derechos fundamentales del trabajador y a otras materias que indica’ del
afno 2000, originalmente se contempl 6 la posibilidad de flexibilizar 1a jornada
de trabajo ordinaria de los trabajadores. Sin embargo, o anterior no formé
parte del contenido final de la Ley N° 19.759 tras su eliminacion —durante la
tramitacion parlamentaria—, como consecuencia de una negociacion politica
previa en que los dos bloques predominantes del Parlamento acordaron —en
base a concesiones reciprocas-, aprobar este proyecto de ley solo s se
excluian las normas relacionadas con la posibilidad de adaptar 1a jornada de

trabgjo y la regulacion del régimen de subcontratacion y disposicion
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transitoria de trabgjadores. En sintesis, por un acuerdo de caracter politico se
termind suprimiendo una regulacion normativa que podria haber enriquecido
nuestro ordenamiento juridico laboral, abriendo un nuevo campo de
discusiones doctrinarias y permitiendo una proliferacion en los criterios

jurisprudencial es adoptados por nuestros tribunales.

En lo que respecta al proyecto de ley que ‘Contempla un conjunto de
iniciativas de fomento de empleo y de la productividad’ del afio 2003, éste
buscaba compatibilizar 1as necesidades productivas y las exigencias propias de
un mercado de trabajo cada vez mas competitivo y en que se hacia
indispensable flexibilizar |a rigida normativa existente en materia de trabajo,
pero que estuviese capacitado —a su vez—, de garantizar los derechos
individuales y colectivos de los trabajadores, enfocandose para €ello en el
desarrollo de un plan de politica labora y de promocién del bien comin capaz
de conjugar los derechos de |l os trabajadores con aguellos factores tendientes a
flexibilizar y fomentar |a eficiente productividad al interior de las empresas.
En consecuencia, este proyecto de ley resultdé ser un fiel reflgo del plan
politico llevado adelante durante €l gobierno del Presidente Ricardo Lagos
Escobar, quien intentaba conciliar los derechos de los trabgjadores con los
intereses de las empresas, acanzando asi un equilibrio y un progreso

econdémico y socia parael pais.

Por su parte, el proyecto de ley que buscaba establecer un ‘Sistema de
adaptabilidad en el horario de trabajo’ del afio 2013, perseguia obtener una
produccion optima al interior de las empresas, pero que permitiese alcanzar un
integro desarrollo de las personas y —en particular—, de los trabajadores,

reconociendo la posibilidad de que éstos llevasen a cabo multiples actividades
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y no permanecieran en su lugar de trabgjo cumpliendo rigidas jornadas de
trabagjo, beneficiando a las empresas —a su vez—, a permitir adaptar dichas
jornadas y optimizar las horas efectivamente trabgadas, junto con e

consiguiente término de la concesion de horas extraordinarias.

Finalmente, en lo que respecta a proyecto de ley del afo 2014 con € que
se buscd ‘Modernizar el sistema de relaciones laborales, introduciendo
modificaciones al Cddigo del Trabajo’, éste pretendia reforzar y fortalecer a
las organizaciones sindicales y sus procesos de negociacion colectiva,
intentando alcanzar objetivos orientados a obtener modernas relaciones
laborales en un marco de justicia y equilibrio entre las partes —empleador y
organizacion sindical—, aungue sin dgjar de lado aspectos primordiales para €
desarrollo de la economia. Para €llo, este proyecto confirid una serie de
derechos y prerrogativas a las organizaciones sindicales, buscando colocarlas
en una posicion de igualdad ante los empleadores en los procesos de
negociacion y obtencidn de derechos colectivos. Es en este contexto en que se
busco —inicialmente-, la incorporacion de cinco ‘Pactos sobres Condiciones
Especiales de Trabajo’, los cuales podian acordarse entre las organizaciones
sindicales y el respectivo empleador, y los gque vendrian a reconocer €l
derecho a los trabgadores afiliados a dicho sindicato de modificar sus
respectivas jornadas de trabgjo. Sin embargo, termina concluyendo el profesor
LIZAMA PORTAL, que la reforma labora del afio 2014 fue un proyecto de
ley que tuvo una complegja tramitacion legidativa, viendose —ademés-,
sometido a un control de constitucionalidad por € Tribunal Constitucional, y a

un veto supresivo parcia por parte del Poder Ejecutivo, promulgandose —en
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definitiva-, una ley con grandes vacios normativos e incoherencias l6gicas™
(siendo los pactos de adaptabilidad uno de los tantos ejemplos —al interior de
dicha ley—, en que la situacion descrita se hizo palpable). Opinidon similar
comparte el profesor HUMERES NOGUER, para quien “(...) sacar los pactos
de adaptabilidad en la negociacion colectiva encuentro que es totalmente
improcedente y atenta justamente contra lo que es la negociacién colectiva,
porque se supone que en ese plano las partes estan en un pie de igualdad y por

ende, |os pactos de adaptabilidad se puede negociar bastante bien'*®”.

105) |ZAMA PORTAL, Luis. Op. cit. p. 5.

1% HECTOR HUMERES: Sacar los pactos de adaptabilidad en la negociacion colectiva es totalmente
improcedente. 2015. [En Linea]. El Pulso en Internet, 14 de Septiembre de 2015. < http://www.pulso.cl/
economia — dinero / hector — humeres — sacar — los — pactos - de — adaptabilidad — en — la — negociacién —
colectiva— es— totalmente - improcedente/> [Consulta: 19 de Diciembre de 2017].
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3. Capitulo Tercero.

L os pactos de adaptabilidad en la doctrina nacional, jurisprudencia

administrativay en lalegislacion extranjera.

3.1. Preambulo

Los ‘Pactos de Adaptabilidad Laboral’ o los ‘Pactos sobre Condiciones
Especiales de Trabajo’ —como los denomina la Ley N° 20.940-, al ser una
institucion nueva en el ordenamiento laboral ha sido escasamente tratada por
nuestra dogméticajuridica. Lo anterior contrasta con lo ocurrido en los medios
de comunicacion socia y la opinién publica, donde dicha institucion fue tema
de amplio debate'®” *®. Es por lo mismo que, recientemente, se han emitido
los primeros pronunciamientos por parte de la Direccion del Trabao, a
propdsito de laLey N° 20.918 —que ‘Adapta normas en materia de turismo’ —,
asi como también respecto a la Ley N° 20.940 —que vino a modernizar €

sistema de relaciones |aborales-.

Por su parte, en e plano de la legisacion extranjera los ‘Pactos de
Adaptabilidad Laboral’ se han abordado de distinta manera, pero siempre
dentro del marco de la “flexibilidad’ y adaptabilidad.

7 ROJAS, Irene. 2016. Por qué debe suprimirse la propuesta de pactos de adaptabilidad [En lined]. El
Mostrador en internet, 20 de Mayo de 2016. <http://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2016/05/20/por-
gue-debe-suprimirse-la-propuesta-de-pactos-de-adaptabilidad/> [Consulta: 21 de Noviembre de 2016].

1% JUNEMANN, Francisca. 2016. No se vet6 e empleo femenino. [En Linea]. El Pulso en Internet, 17 de
Mayo de 2016. <  http://www.pulso.cl/noticia/opinion/2016/05/4-84734-9-no-se-veto-el -empl eo-
femenino.shtml> [Consulta: 21 de Noviembre de 2016].
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En consecuencia, este apartado tiene como objetivo tratar los diversos
estudios, antecedentes e instrumentos que existen en la legislacion nacional
sobre los ‘Pactos de Adaptabilidad’, junto con analizar como se regula y
sistematiza en la legislacion extranjera la flexibilidad de la jornada de trabgjo,
y S es que existen instituciones de naturaleza similar a dichos pactos o, —en

caso contrario—, sobre qué recae la posibilidad de adaptar 1a jornada.
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3.2. Los Pactos de Adaptabilidad en la dogmatica juridica nacional

Como bien se anticipaba en € acapite anterior, desde ya podemos dar
cuenta de un escaso desarrollo cientifico acerca de los referidos pactos, a pesar
de gue a dicha ingtitucion le precedian varios antecedentes legidativos
anteriores a la Ley N° 20.940 y que daban cuenta de la necesidad de regular
acuerdos que pudieran adaptar las jornadas de trabgjo, ya fuese por motivos
propios de las empresas —como la productividad-, asi como por necesidades
inherentes de | os trabajadores.

Es asi como ya —en €l proyecto de ley del afio 2002-, existié un primer
acercamiento con esta ingtitucion, siendo un antecedente vaido de la
institucion en e ordenamiento juridico nacional'®. Sin embargo, a ésta no se
le dio tratamiento por parte de la doctrina nacional ni, menos aln, por la

jurisprudencia—administrativa o judicial—.
3.2.1. Los pactos de adaptabilidad en la doctrina nacional
Actualmente no existe en la doctrina nacional un tratamiento amplio sobre

esta institucion. No obstante, si se han redlizado una serie de estudios

relacionados con los ‘Pactos de Adaptabilidad’ a propésito de otras materias

1% DIRECCION DEL TRABAJO. 2003. BOLETIN OFICIAL DIRECCON DEL TRABAJO DICIEMBRE
2003. Yerko, Ljubetic Subsecretario del Trabajo se refiere a Proyecto sobre Adaptabilidad Laboral. Santiago
de Chile. LexisNexis Chile Cy C Impresores Ltda. p. 1-4.
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como la conciliaciéon de trabgjo y vida familiar, la igualdad de género y la

negociacion colectiva'™.

Respecto de la conciliacion del trabajo y la vida familiar, CAAMANO
ROJO estima que existe una tensién constante entre las responsabilidades
familiares —que tradicionalmente le han sido asignadas a la mujer—, con las
propias del &mbito laboral™*. Por lo anterior —a su criterio—, es necesaria la
adopcion de politicas sociaes para dar cabal cumplimiento a Convenio N°
156 “Sobre los trabajadores con responsabilidades familiares” de la
Organizacion Internaciona del Trabgjo (OIT) —ratificado por Chile € 14 de
octubre de 1994-. Dentro del marco de dichas politicas, e mismo autor
vislumbra posibles gjustes en materia de jornada para hacerla mas flexible:
“Por lo mismo, mientras no se avance en las reformas que requiere nuestra
actual legislacion laboral sobre proteccion a la maternidad, sera también
dificil que e pais avance hacia una integracion mas plena de los
trabajadores con responsabilidades familiares, como |o exigen las obligaciones
contraidas por el pais en virtud de la Convencion sobre eliminacion de
todas las formas de discriminacion contrala mujer y e Convenio N° 156 de
laoIT™”,

En la misma linea y, no obstante encontrarse fuera del marco del estudio
del profesor CAAMANO, dicho razonamiento es aplicable respecto d
Convenio N° 159 “Sobre la readaptacion profesiona y el empleo (personas

10 cAAMANO ROJO, Eduardo. 2004. Conciliacién de trabgjo y vida familiar. Un andlisis desde la
perspectiva del derecho del trabajo chileno. Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, Vol. XVI-
Julio. p. 29-45.

1 cAAMARNO ROJO, Eduardo. 2011. Entre el suefio y la realidad: la negociacion colectiva como una via
para la promocién de la conciliacién de trabgjo y vida familiar. Estudios de la Sociedad Chilena del Derecho
del Trabgjo. p. 7-9.

112 CAAMANO ROJO, Eduardo. Op. cit. p. 42.
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invalidas)”, —ratificado por Chile e 14 de octubre de 1994—, y que en su
articulo tercero establece que € Estado debe promover una politica para
garantizar €l alcance de las personas invélidas a mercado regular del trabajo.
Asi, la citada norma reza: “Dicha politica estara destinada a asegurar que
existan medidas adecuadas de readaptacion profesional al alcance de todas las
categorias de personas invélidas y a promover oportunidades de empleo para

las personas invélidas en el mercado regular del empleo”.

En conclusion, ya en el afio 2004 —en la doctrina nacional—, se vislumbraba
la posibilidad de inclusién —en el mercado de trabajo- de técnicas legidativas
gue pudieran adaptarse mejor a la letra de los convenios citados, o que —a
nuestro juicio-, se lograria de megor manera mediante los ‘Pactos de
Adaptabilidad Laboral’, los que ayudarian a flexibilizar y adaptar la jornada
para una mayor integracion —en este caso, de la mujer y de las personas
minusvalidas-, lo cual resulta ser totalmente extensible a otros grupos de la
sociedad.

Por otro lado, en un plano mas cercano alo que esla actual Ley N° 20.940,
en € afio 2011 CAAMARNO ROJO resalizé un estudio sobre la posibilidad de
conciliar €l trabagjo y la vida familiar mediante la negociacion colectiva. En
dicho trabgo, e autor vislumbraba la posbilidad de que los sindicatos
pudieran transformarse en un motor de cambio respecto a la promocion de
equidad de género, ya que —en su criterio- mediante la negociacion colectiva
podia acordarse —entre empleadores y trabajadores—-, materias més ala del
alcance de las tradicional mente tratadas (como remuneraciones y condiciones

de trabgjo), haciendo para ello una interpretacion extensiva del articulo 306
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del Codigo del Trabajo™. Lo indicado es cercano d actua texto del nuevo
articulo 306 del Estatuto Laboral —que fue agregado por la Ley N° 20.940-,
donde se amplia considerablemente las materias de negociacion. En
consecuencia, ya no es necesaria una interpretacion extensiva —como la
redlizada por CAAMANO ROJO-, basada en los Convenios de la
Organizacion Internaciona del Trabajo (OIT) ratificados por Chile, sino que
en e texto de la ley se establece expresamente la posibilidad de negociar
cuestiones més alla de las remuneraciones y condiciones comunes de trabajo —
para mejorar asi la equidad de género, la integracion, las responsabilidades
familiares y el trabgo, entre otras-, lo que se materializa a través de los
‘Pactos de Adaptabilidad’.

Dicho estudio fue una primera aproximacion a lo que se establecio en la
Ley N°©20.940, en lacua se reservo exclusivamente al sindicato la posibilidad
de celebrar pactos en los que se establecieran condiciones especiales de
trabg o a cierto grupo de trabajadores, 0 jornadas especiales que favorecieran

la adaptabilidad y flexibilidad en la empresa.

En definitiva, no obstante |a nula existencia de estudios propios sobre los
‘Pactos de Adaptabilidad Laboral’, en nuestra doctrina se han realizado
diversas publicaciones que contemplaban dichos acuerdos como una posible
via de solucion a numerosas probleméticas —como la equidad de género, la
inclusion y la productividad-, opinidn que se comparte en este trabgjo.

En consecuencia, a partir de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.940,

estimamos habra un creciente desarrollo cientifico sobre estos pactos, en

3 CAAMARNO ROJO, Eduardo. Op. cit. p. 10-11.
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especial aquellos que determinen su definicion, naturaleza juridica y

limitaciones.

En este orden de ideas, un primer y valioso aporte a la discusion sobre la
materia —post reforma labora—, es el realizado por € profesor LIZAMA
PORTAL™, quien efectia un excelente compendio de la accidentada
tramitacion de la Ley N° 20.940 y que da luces de los fundamentos por los
cuales fueron aprobados los pactos que quedaron en la ley y los motivos que
Se esgrimieron para vetar aquellos sobre sistemas excepcionales de jornada de
trabajo y descanso, horas extraordinarias y tiempo de preparacion paratrabajar

115
a

y jornada pasiva . Por otro lado, también realiza un andlisis —en abstracto-

de lanormativarelativa alos referidos pactos'®.

Ahora -y como bien se precisO en € Capitulo Primero—, dicho autor
sostiene que los ‘Pactos de Adaptabilidad’ tendrian €l carécter de convenios
colectivos: “Los pactos sobre condiciones especiales de trabgjo tendran el
caracter de “convenios colectivos’ y estaran sujetos a una duracion maxima de
3 afios, aunque sin un plazo minimo de vigencia (ver art. 374-2 y 3 del
CT)"™. En nuestro criterio, los ‘Pactos de Adaptabilidad’ no tienen €
caracter de convenio colectivo —-mas alla de sus similitudes en cuanto a la
duracion y posibilidad de renegociarlos durante € mismo periodo de
negociacion colectiva, o la de registro en la Direcciéon del Trabajo una vez
celebrados-. Si bien los ‘Pactos de Adaptabilidad’ —a igual los convenios

141 |ZAMA PORTAL, Luis. 2016. Op. cit. p. 13-30.
151 |ZAMA PORTAL, Luis. Op. cit. p. 27.

18 1hid. p. 81-84.

7 1pid. p. 118.
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colectivos-, devienen de la facultad de negociacion del sindicato, éstos tienen
caracteristicas, efectosy limitaciones distintas.

En primer lugar, los convenios col ectivos tienen un alcance general —segiin
la definicion entregada por €l Codigo del Trabajo en su actual articulo 306-,
en cuanto a las materias que se pueden regular a través de dlos, y se
diferencian de los contratos colectivos solo por la forma en la cua son
celebrados, es decir, si provienen 0 no de un procedimiento de negociacion
colectiva reglada. Los ‘Pactos de Adaptabilidad’, —por el contrario— tienen un
fin méas acotado, cual es & de dar flexibilidad en las materias indicadas en la
ley, las que no pueden ser modificadas a través de un convenio o contrato
colectivo, no obstante que ambas se traten en la instancia de la negociacion

colectiva.

Por otro lado, en cuanto a los efectos de los ‘Pactos de Adaptabilidad’
regulados en nuestra legislacion, éstos carecerian de ciertos alcances juridicos
propios de los convenios y contratos colectivos —como son la eficacia
normativa, la eficacia personal, € efecto imperativo, el efecto ultractivo, y la

inderogabilidad in pgus-.

En cuanto a sus limitaciones, |0s instrumentos col ectivos no pueden alterar
materias reguladas en la normativa legal —en especifico, la jornada—; por su
parte, los ‘Pactos de Adaptabilidad’, tienen por Unico objeto la alteracion de la
normativa referente a la jornada, otorgando una mayor flexibilidad en los
casos y condiciones establecidas en los articulos 374 y siguientes del Codigo
del Trabajo.
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En definitiva, es interesante €l trabajo del profesor LIZAMA, ain cuando
no compartimos algunos de sus puntos de vista respecto a su

conceptualizacion de los “Pactos sobre Condiciones Especiales de Trabgo’.

126



3.3. Los Pactos de adaptabilidad en la jurisprudencia administrativa

delaDireccion del Trabajo

La Direccion del Trabajo ha tenido un reciente protagonismo respecto de
los “Pactos de Adaptabilidad’, pues araiz de las Leyes N° 20.918 y N° 20.940
ha debido fijar el sentido y alcance de la nueva normativa, lo que ha realizado

mediante una serie de dictdmenes y ordinarios™®.

Un primer pronunciamiento lo realiz0 mediante su Dictamen N° 4247/73
del 12 de agosto de 2016, que “Fija sentido y alcance de la Ley N° 20.918 de
30.05.2016, relativa a los sistemas de jornada y descanso de trabajadores del
sector turismo y entretenimiento”. A través de éste, la Direccidn del Trabago
vino a determinar —en concreto—, € alcance y sentido del articulo 34 bis del
Cadigo del Trabgjo en diversas materias rel acionadas a su jornada de trabajo.

Asi, dicho organismo administrativo sefidla sobre la materia: “La ley en
estudio incide en los siguientes aspectos del orden juridico laboral:
1.- Modifica el régimen de descanso dentro la jornada de los trabajadores de
restaurantes, mediante la incorporacion al Codigo del Trabajo del articulo 34
bis.
2.- Modifica € horario de inicio y término del descanso semanal y por dia
festivo, respecto de trabajadores que desarrollan ciertas actividades vinculadas

18 | a Direccién del Trabajo se ha pronunciado respecto de los ‘Pactos de Adaptabilidad’ mediantes los
siguientes dictamenes: Ordinario N° 4247/73 del 12.08.16, que “Fija sentido y alcance de la Ley N°20.918 de
30.05.2016, relativa a los sistemas de jornada y descanso de trabagjadores del sector turismo vy
entretenimiento”; Ordinario N°5781/93 del 01.12.16, que “Informa sobre el sentido y alcance de la Ley N°
20.940 publicada en el Diario Oficial de 08.09.2016”, y; Ordinario N°6084/97 que “Informa sobre el sentido
y alcance de la Ley N° 20.940 publicada en el Diario Oficial de 08.09.2016, en particular, en lo referido alos
pactos sobre condiciones especiales de trabajo”.
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al turismo, reforma contenida en el inciso 2° del articulo 36 del Cédigo del
Trabgo.

3.- Establece, mediante la incorporacion de un nuevo inciso 5° del articulo 38
del Cdodigo del Trabagjo, un sistema alternativo de distribucion de la jornada
semanal, para los trabajadores que se desempefian en e sector turismo y

casino dejuegos (...)"".

De este modo, es de especial relevancia la materia referida en e numeral
uno, pues establece un ‘Pacto de Adaptabilidad’ respecto de los trabgadores
del sector turismo y entretenimiento (que —en €l ambito labora—, es conocido
como el sistema de “turno cortado”) y que, segun la Direccién del Trabajo,
consiste: “En lo que dice relacion con los ‘turnos cortados’, esto es, con €
fraccionamiento de la jornada diaria, es necesario sefidar que en atencion a
tenor literal del articulo 34 del Codigo del Trabajo, parece evidente que dentro
de la jornada puede existir solamente un descanso para efectos de colacion y
que, a su vez, éste sdlo puede significar un fraccionamiento de la jornada en
dos partes'®®”.

Cabe destacar la preponderancia que, en esta materia, le otorga €
legislador y la Direccion del Trabajo a colectivo de los trabajadores —por
sobre los mismos individualmente considerados-. En e caso de los
dependientes del sector del turismo y entretenimiento, la legislacion otorga la
posibilidad de que grupos de trabajadores, en forma colectiva, puedan celebrar

119 DIRECCION DEL TRABAJO. 2012. Dictamen N° 4247/73, de 12 de agosto de 2016, que fija sentido y
alcance de la Ley N° 20.918 de 30.05.2016, relativa a los sistemas de jornada y descanso de trabajadores del
sector turismo y entretenimiento. p. 1y ss.

120 DIRECCION DEL TRABAJO. 2002. Dictamen N° 1799/111, que se refiere a la jornada de trabajo,
descanso y compensacion de dias festivos trabajados por dependientes que se desempefian en el sector de
turismo y entretenimiento, de 12 de junio de 2002. p. 2.
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estos pactos en las empresas donde no exista sindicato. En efecto: “4.- En
cuanto a la forma de adopcion del pacto, se privilegia el acuerdo colectivo de
los trabajadores. / La presente legislacion reconoce la preeminencia de la
organizacion sindical parala adopcién del acuerdo, siendo dicha organizacion
la llamada a acordar €l pacto en representacion de sus afiliados. / Ahora bien,
tratdndose de aguellos trabajadores sin dfiliacion sindical, la aplicaciéon del
pacto exige que su consentimiento sea manifestado expresamente por escrito. /
Por Ultimo, en aquellos establecimientos que no cuentan con trabajadores
afiliados a una organizacion sindical, la adopcion del pacto debe celebrarse de
forma colectiva y ante un ministro de fe, por lo que a fin de garantizar €
espiritu colectivo de la decision, se estima como necesario que la aprobacion
de las condiciones del pacto se manifieste por la mayoria absoluta de los

trabajadores del establecimiento respecto de quienes se aplicaria?'”.

Es menester resaltar que la presente ley respecto a los trabajadores del
turismo y entretencion —a diferencia de lo que ocurre en € texto de la ley N°
20.940-, expresamente previo la posibilidad de celebrar estos pactos por parte
de agrupaciones de trabajadores en empresas donde no existiese organizacion
sindical, lo que —sin dudas y dado € nivel de afiliacion sindical existente en
Chile- es positivo, pues permite a pequeias empresas adaptar sus jornadas, a
diferencia de lo que ocurre con los ‘Pactos sobre Condiciones Especiales de
Trabajo’ reguladas en la reforma laboral, y en que sélo un acotado nimero de
empresas y trabajadores podrian acceder a la adaptabilidad de sus jornadas —
por una parte-, por la no existencia de un sindicato y, —por otro lado—, por la
cantidad de trabajadores sindicalizados que debe existir como requisito de la
celebracion de dicho pacto.

121 D|RECCION DEL TRABAJO. Op. cit. p. 5-6.
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Ahora, siendo rigurosos con el aporte cientifico de la jurisprudencia
administrativa en pos de una aproximacion dogmética respecto al concepto de
‘Pacto de Adaptabilidad’, sobre su naturaleza juridica, y la relacion con otras
instituciones, éste es sumamente escaso —remitiéndose solo a sefialar 1os
requisitos de |os pactos y otras consideraciones como su vigencia, registro, rol

de laInspeccion del Trabgjo, entre otros-.

Por otra parte, existen recientes pronunciamientos de la Direccion del
Trabajo —a propdasito de los “Pactos de Condiciones Especiales de Trabajo”—,
en el Dictamen N° 5781/93 del 1° de diciembre de 2016, y en que se “Informa
respecto a sentido y acance de la ley N° 20.940, publicada en € Diario
Oficial de 08.09.2016, en lo referido alas reglas generales y procedimiento de
negociacion colectiva reglada”, y en e Dictamen N°6084/97 que informa
sobre el sentido y alcance de la Ley N° 20.940 publicada en e Diario Oficial
de 08 de septiembre de 2016 —en particular, en lo referido a los “Pactos sobre

Condiciones Especiales de Trabgo’-.

En & primero de los pronunciamientos, la Direccion del Trabajo hace una
mencion a los ‘Pactos de Adaptabilidad’ a proposito de dos ambitos que dan
cuenta de su importancia en el &mbito colectivo: Una de €ellas es la ampliacion
de las materias de negociacion introducida en el articulo 306 del Codigo del
Trabgo y, en segundo lugar, introduce un nuevo concepto —a nuestro juicio

inapropiado—, denominado “afiliacion sindical relevante”.

Asi pues, resulta sumamente positiva la ampliacion de las materias de

negociacion colectiva —en el sentido que ya en el afio 2004 vislumbraba €
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profesor CAAMANO ROJO™-, lo que si bien no es expreso, da a entender €
concepto de ‘Pacto de Adaptabilidad’ (presentado en este trabajo como una
manifestacion de la autonomia colectiva de los trabgjadores), y que se
concreta en una modificacion convencional de las reglas legales establecidas
en materia de jornada. Asi pues, la legislacion en este ambito no da lugar a
dobles lecturas, 10 que es refrendado en e propio pronunciamiento de la
Direccion del Trabgo, junto con establecer —con e mismo carécter de
indubitado-, que es sblo la organizacion sindical la que cuenta con la

legitimacion activa parala celebracion de estos pactos'.

Por otro lado, & Dictamen N° 6084/97 del 26 de diciembre de 2016,
incluye un concepto no contenido en la Ley N° 20.940, cual es € de
“afiliacion sindical relevante”, indicando —en particular—, que sélo aguellas
empresas que tengan una filiacion sindical relevante podran celebrar estos

pactos.

A nuestro juicio (y dado los niveles de sindicalizacion existentes en
Chile'), cualquiera sea el porcentaje de trabajadores sindicaizados, ella es
una sindicacién importante y significativa. Ademés de lo anterior, este criterio
de “afiliacion sindical relevante'®” para la celebracion de los ‘Pactos sobre
Condiciones Especiales de Trabagjo’ no tiene un antecedente juridico que lo
avale, sino que —por € contrario—, parece antojadizo, |o que no permitira a una

gran cantidad de sindicatos acceder a los ‘Pactos de Adaptabilidad’, méas ain

2. cAAMANO ROJO, Eduardo. Op. cit. p. 29-45.

123 DIRECCION DEL TRABAJO. 2016. Dictamen N° 4247/73, 6084/97 del 26 de diciembre de 2016.
124 Seguin @ Anuario Estadistico de la Direccion del Trabgjo del afio 2014, |a tasa de sindicalizacion total era
de un 14,7%. DIRECCION DEL TRABAJO. 2014. Anuario estadistico 2014. [En linea]. Direccion del
Trabagjo online. <http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-107248 recurso_8.pdf> [Consulta: 16 de
Febrero de 2017].

' DIRECCION DEL TRABAJO. 2016. Dictamen N° 6084/97 del 26 de diciembre de 2016.
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teniendo en consideracion que dentro de las empresas existe una gran cantidad
de trabagjadores —de distintos segmentos-, que no se afilian a organizaciones
sindicales, lo que baja el promedio de trabagadores afiliados a sindicatos a ser
de toda la empresa y no de determinada &rea, establecimiento, faena, entre

otros.

Con todo, conforme a la definicidn indicada en este trabajo respecto a los
‘Pactos de Adaptabilidad’ como una modalidad de negociacién derivada de la
autonomia colectiva de una o varias organizaciones sindicales, o de un grupo
de trabgadores, —a nuestro parecer— se puede inferir la posibilidad de
aplicacion de los principios de la negociacion colectiva y de las practicas
antisindicales y desleales a la negociacion de los “‘Pactos de Adaptabilidad’.
Lo anterior también se puede desprender de lo indicado por la Direccién del
Trabgjo en su Dictamen N° 5781/93 del 1° de diciembre de 2016, que sefaa
“De la disposicion legal transcrita se extrae que la hipotesis inicial es que la
negociacion colectiva debe llevarse a cabo dentro del contexto general de la
buena fe, principio que inspiratodo € proceso negociador. Ello, en atencion a
gue el Derecho del Trabgjo participa de un sistema normativo mayor y, en ta
condicion, se nutre de todos aquellos principios generales del Derecho, entre

los cuales se encuentra e de buena fe'?®”

, razén por la cual se harian
extensivos los principios propios de la negociacion colectiva junto con la

normativa relativa a practicas antisindicales y desleales.

126 DIRECCION DEL TRABAJO. 2016. Dictamen N° 5781/93, del 1° de diciembre de 2016, que Informa
respecto al sentido y alcance de laley N°20.940, publicada en el Diario Oficial de 08.09.2016, en lo referido a
las reglas generales y procedimiento de negociacion colectivareglada. p. 2.
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En resumen, la jurisprudencia administrativa solo ha tratado la materia de
forma meramente protocolar, limitandose a dar a conocer |0os requisitos de la
institucion para su aplicaciéon préctica, sin ahondar en otros aspectos. A
nuestro juicio, e Dictamen de mayor aporte cientifico es el N° 5781/93, pues
acerca la posibilidad de aplicacion de ciertos principios y de las practicas
antisindicales y dedleales a los ‘Pactos de Adaptabilidad’, ademas de ratificar
la inclusiéon de una materia no contempl ada expresamente a aquéllas objeto de
la negociacion colectiva.
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3.4. Los Pactos de Adaptabilidad en la legislacion extranjera

En este apartado se analizard la flexibilidad y adaptabilidad en dos
legislaciones: Argentina y Reino Unido. Los paises escogidos provienen de
culturas juridicas distintas, por lo que se estima interesante ver cOmo ambas
legislaciones abordan materias como la regulacion de la jornada, limites a los
acuerdos directos entre las partes, e instituciones por las cuaes se

materializan dichos pactos.

3.4.1. Adaptabilidad Laboral de la Jornada en la legislacion del

trabajo argentina

En Argentina, la legislacion laboral le entrega a empleador amplias
facultades en cuanto a la determinacion de la jornada de trabajo. Este mismo
puede modificar la jornada y el sistema de turnos, individualmente **. Sin
embargo, € articulo 198 de la Ley de Contrato Individual establece que podra
reducirse la jornada en base a lo que sefide la ley, |0 que estipulen las partes
en e contrato individual de trabajo, 0 mediante los acuerdos a través de
convenios colectivos de trabajo'®. Especia relevancia tienen estos Ultimos,

toda vez que d momento de ingresar a una empresa, un trabaador

27 Fl inciso terceto del articulo 197 de la Ley de Contrato Individual de Argentina, dispone: “La distribucion
de las horas de trabajo sera facultad privativa del empleador y la diagramacién de los horarios, sea por €l
sistema de turnos fijos o bajo e sistema rotativo del trabajo por equipos no estara sujeta a la previa
autorizacion administrativa, pero aquél debera hacerlos conocer mediante anuncios colocados en lugares
visibles del establecimiento para conocimiento piblico de los trabajadores”.

128 E| articulo 198 de la Ley de Contrato Individual de Argentina, prescribe: “La reduccion de la jornada
maxima legal solamente procedera cuando lo establezcan las disposiciones nacionales reglamentarias de la
materia, estipulacion particular de los contratos individuales 0 Convenios Colectivos de Trabgjo. / Estos
ultimos podran establecer métodos de célculo de la jornada méxima en base a promedio, de acuerdo con las
caracteristicas de la actividad”.
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dificilmente se encuentra en condiciones de negociar distintas materias —
incluyendo, |6gicamente, su jornada de trabajo-.

En base a lo anterior, en Argentina tiene un rol preponderante o que los
sindicatos puedan llegar a redlizar a través de la negociacion colectiva en la
materia, toda vez que las organizaciones sindicales podrian mejorar y pactar
una serie de condiciones propias de los ‘Pactos de adaptabilidad’, como o son
los bancos de horas —pacto de adaptabilidad excluido por veto presidencia en
nuestra legidacion-, y flexibilidad en los casos de trabgadores
responsabilidades familiares'®.

No obstante lo anterior, los profesores CAMPOS y GIANIBELLI
concluyen que € otorgarle la facultad de negociar alas partes directamente no
ha tenido € efecto deseado. En efecto, sefialan que: “Como puede observarse,
la disponibilidad colectiva de |la jornada de trabajo ha permitido que en los
altimos afios hayan proliferado clausulas que debilitan los limites legales ala
jornada maxima de labor, otorgando a los empleadores mayores facultades
para administrar 1os tiempos de trabajo segun las necesidades y prioridades
que defina unilateralmente™*”. Creemos que el efecto indicado obedece a que
el empleador —al poder administrar a su mero arbitrio lajornada— no tendriala
voluntad de desmejorar esa posicion privilegiada que le entrega el contrato
individual de trabajo. Por lo tanto, segun los autores citados, la experiencia de
Argentina da cuenta de que una entrega absoluta a la capacidad negociadora

de las partes debe ser minuciosamente estudiada, pues puede ser perjudicia

129 CAMPOS, Luisy GIANIBELLI Guillermo. 2013. La Negociacion Colectiva en Argentina. Relats Normas
Politicas Laborales y Sociales. [En lineq].
<http://www.relats.org/documentos’ DERECHOCamposGianibelli.pdf> [ Consulta: 31 de Mayo de 2017].

30 bid.
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para los trabajadores a tener e empleador una amplia superioridad a

momento de llevarse a cabo una negociacion de esta natural eza.

Por otro lado, cabe sefidlar que no existe una institucion especial para
lograr aquella flexibilidad que en Chile se obtiene mediante los ‘Pactos de
Adaptabilidad’, sino que son las partes —mediantes los acuerdos colectivos e
individuales-, los que regulan directamente las jornadas de trabajo con los

limites legales.

3.4.2. Los Pactos de Adaptabilidad en e Reino Unido

La regulaciéon de Gran Bretafia —a diferencia de la chilena-, es sumamente
flexible en muchas materias, estando tratada —respecto del tépico en andlisis-,
principalmente en la Trade Union and Labour Relations (Consolidation) Act
(de 1992); The Working Time Regulations (del afio 1998); The Working Time
(Amendment) Regulations (del 2003); Employment Relations Act (de 2004), v;
en Work and Families Act (del afio 2006)**".

Es menester sefidar que los movimientos organizados de trabajadores
tuvieron y tienen gran influencia y determinacion en la regulacion de las
condiciones de trabgjo, tanto asi que a finales de la década del setenta y
comienzo de los ochenta se realizaron una serie de reformas —similares a las
gue acontecieron en Chile en el aio 1979-, limitando el actuar del sindicato a
la empresa. “Posteriormente con la Employment Act de 1980, con € objetivo

de reducir el poder sindical y el &mbito de actuacion legal de éste, se limita e

31 Sobre el particular, véase la pagina oficial de legislacion de Gran Bretafia (o United Kingdom), disponible
en: <http://www.legislation.gov.uk>.
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concepto de conflicto de trabgo a las controversias surgidas entre los

132» En la actualidad, coexisten sectores

trabgadores y ‘su’ empleador
econdmicos que tienen acuerdos por industria, y otros con negociacion
colectiva a interior de la empresa. Asi, el marco de las relaciones |aborales en
Reino Unido se caracteriza por presentar una negociacion sectorial, una a

nivel de empresa, y un alto nivel de sindicalizacion.

En este orden de ideas, tienen especia relevancia los acuerdos sectoriales 0
por industria —denominados multi-employer bargaining—, y donde las partes
pueden acordar diversos tipos de jornada, asi como otra serie de condiciones
de trabgo: “A pesar del movimiento descentralizador de la negociacion
colectiva, los acuerdos sectoriales siguen siendo importantes en la
determinacién de las condiciones de trabgjo de determinados sectores
industriales;, por gemplo, en confeccidn, construccion y artes graficas. En
estos sectores, los convenios sectoriales recogen tanto aumentos salariales
como acuerdos relativos a la jornada, vacaciones, horas extraordinarias y
otros complementos™”. Por otro lado, dentro del marco de la empresa
también pueden llevarse a cabo estos acuerdos (los que hoy en dia incluyen
otras materias innovadoras). De esta forma: “En las empresas de reciente
instalacion se han firmado acuerdos significativos e innovadores que, aunque
varian entre si, han sido denominados por los autores como <<New

Technology Agreements>> 0 <<New Style Agreements>>"*".

132 GOMEZ, Sandalio. 1994. Las Relaciones Laborales en Reino Unido. |IESE Universidad de Navarra [En
linea). <http://www.iese.edu/research/pdfs/DI-0283.pdf> [Consulta: 01 de Junio de 2017].

33 | bid.

3% | bid.
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En consecuencia, dichas organizaciones pueden celebrar condiciones que
flexibilicen la jornada, entregandoles tal atribucion a las partes mediante la
negociacion colectiva —no existiendo una ingtitucion similar a los “Pactos de
Adaptabilidad’-, pero confiriéndole a las partes la opcidén de que puedan
celebrar condiciones como éstas libremente acuerden y sin la intervencion de

terceros.

En resumen, vemos dos legisaciones que entregan la libertad de pactar
jornadas flexibles a trabgjadores y empleadores por la misma via de la
negociacion colectiva o individual, pero con resultados y preocupaciones
distintas a otorgamiento de dicha libertad.
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4. Capitulo Cuarto.

Andlisis de los Pactos de Adaptabilidad en e derecho chileno.

Corresponde en este apartado analizar los ‘Pactos de Adaptabilidad’ de
jornada existentes en la legislacion nacional, 1os cuales han sido ampliamente
citados a lo largo de este trabgjo. En la actualidad, existen en el Codigo del
Trabajo dos categorias de pactos: Aquel incluido por la Ley N° 20.918 que
“Adapta normas laborales al rubro del turismo”, y los recientemente legislados
por la Ley N° 20.940 “Que moderniza el sistema de relaciones laborales”. El
primero de estos es aplicable solo a los trabajadores del rubro del turismo y
entretenimiento, mientras que el segundo es de aplicaciéon general. En razon
de lo anterior, es menester analizar las caracteristicas propias de cada pacto
por separado.
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4.1. Pacto deinterrupcion dejornada del articulo 34 bisdel Codigo del

Trabajo

La Ley N° 20.918 introdujo el primer ‘Pacto de Adaptabilidad’ de jornada
en la legidacion, siendo la primera convencion entre empleador y
organizaciones sindicales o grupo de trabgadores por la cua se pueden
modificar las normas de jornada establecidas en el Codigo del Trabajo. Dicho
pacto tiene como fundamento la necesidad de compatibilizar las jornadas de
los trabajadores con las particularidades de la industria del entretenimiento y
turismo —seglin da cuenta el Boletin N° 8770-23"-. Lo anterior considerando
gue hasta antes de la ley referida no era posible la fragmentacion de la jornada
mas ala de lo necesario para la aimentacion —segin lo establecia la
jurisprudencia administrativa de la Direccion del Trabajo™*- y, a partir de la
vigencia de esta ley, recién se pudo pactar una division de la jornada en un

rango de entre treinta minutos a cuatro horas.

4.1.1. Titular del pacto

Los titulares de este pacto son, en primer lugar, solo los trabajadores de

restaurantes que atienden directamente a publico.

35 E| Proyecto de Ley en esta materia tiene como motivacion, lo siguiente: “En este orden de ideas, debe
recalcarse que la organizacion productiva propia de nuestro siglo se encuentra atravesada por nuevas formas
de contratacion y de empleo. Por ende, nuestro Cédigo del Trabajo ha pasado a incorporar normativas
especiales que tienen como eje ordenador el proteger los derechos del trabgjador, adaptando las normas
aplicables a las particularidades de la respectiva actividad comercial o productiva”.

136 DIRECCION DEL TRABAJO. 1996. Dictamen N° 2847/111 de 17 de mayo de 1996, que Fija alcance del
inciso 1° del articulo 34 del Cédigo del Trabajo en lo que respecta a la duracion del descanso dentro de la
jornada.
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Limitado el pacto a dichos trabgjadores, la norma establece que solo la o
las organizaciones sindicales de dichos establecimientos pueden celebrar estos
acuerdos, y que —en el caso de no exigtir tal organizacion-, puede celebrarse

por los trabajadores de forma col ectiva.

Lo anterior —la posibilidad de celebrar e pacto por medio de los
traba adores agrupados para tal efecto—, es acertado pues comparte €l criterio
del Tribunal Constitucional en torno a que e derecho a negociar
colectivamente, més alade s es un convenio o contrato colectivo, recae sobre
el trabgador individuamente considerado y no sobre la organizacién
sindical™’, como también ha sido refrendado por la Organizacion
Internacional del Trabgjo (OIT) a establecer como vdidas tanto
negociaciones con sindicatos como con agrupaciones de trabajadores (segin
lo establecen los Convenios N° 98 de 1949™, ratificado por Chile el 1° de
febrero de 1999; y el N° 154 —que alin no ha sido ratificado™-).

4.1.2. Procedimiento de aprobacion del pacto

La o las organizaciones sindicales o, en su defecto, e grupo de

37 E| Tribunal Constitucional de Chile, en sentencia Rol N°3016 (3016)-16-CPT, establecié que latitularidad
de la Negociacion colectiva tiene su fundamento Ultimo en el trabajador individual mente considerado y no en
la organizacion sindical. En efecto: “Cabe tener presente que los efectos de un instrumento colectivo recaen,
fundamentalmente, y de manera directa, en |os trabajadores individual mente considerados. Esta circunstancia
esté en armonia con la consideracion de que latitularidad del derecho a negociar colectivamente recae, como
se sefial 6, en todos y en cada uno de los trabajadores. Teniendo presente lo manifestado precedentemente, €l
mecanismo de intermediacion o representacion de la voluntad individual para expresar €l interés coman del
colectivo en una negociacién no puede implicar una prohibicién o limitacion tan drastica (como lo hacen las
normas impugnadas) del derecho subjetivo de cada trabajador, mas aun teniendo en consideracion el limite
constitucional al legislador contemplado en el articulo 19, N° 26° de la Constitucion”.

3% ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). 1949. Convenio N° 98 sobre el derecho
de sindicacién y negociacién colectiva. Ginebra, Suiza. 322 reunion CIT. 08 de junio de 1949.

139 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). 1981. Convenio sobre la negociacion
colectiva (nim. 154). Ginebra, Suiza. 672 reunion CIT. 03 de junio de 1981.
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trabgjadores, deberd acordar con € empleador las condiciones del pacto. Para

ello se debe distinguir entre la existencia o no de una organizacion sindical.

4.1.2.1. En caso de existir organizacion sindical empresa

En € evento que exista una o varias organizaciones sindicales en la
empresa, basta con su celebracion por escrito entre la directiva sindical y €

empleador para que €l pacto sea valido.

4.1.2.2. En caso de no existir organizacion sindical en la empresa

Cuando en la empresa no existe un sindicato, €l pacto puede ser celebrado
entre un grupo de trabgadores y el empleador. Para este efecto, €l acuerdo
requiere ser aprobado por e conjunto de trabajadores ante un ministro de fe.

4.1.3. Contenido del pacto

El pacto celebrado entre empleadores y organizaciones sindicales y/o grupo
de trabgjadores (que —como se dijo—, deben ser de restaurantes que atiendan
directamente a publico), debe contener ciertas menciones que se establecen
en € articulo 34 bis del Cbdigo del Trabgo, las cudes se detalan a

continuacion.

4.1.3.1. Interrupcién delajornada

Las partes pueden pactar la interrupcién de la jornada diaria por mas de

media y hasta cuatro horas. Asi, € periodo de interrupcion no se imputara a
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las horas de jornada. Con todo, la suma de horas efectivamente trabajadas no
podra superar € limite de cantidad de horas de trabagjo semanales establecida
en € articulo 22 del Codigo del Trabajo, esto es, no puede ser superior a 45
horas semanales, ni tampoco puede superar € limite de horas diarias
trabajadas —regulado en € articulo 28 del Estatuto Labora—, es decir, las horas

diarias efectivamente trabgjadas no pueden sobrepasar las 10.

Durante el periodo de interrupcién, € trabajador no estara a disposicion del

empleador ain cuando se encuentre en las dependencias de la empresa.

4.1.3.2. Remuneracion

La remuneracion del periodo de interrupcion que supere la media hora
deberd convenirse de comln acuerdo por las partes. Con todo, la
remuneracion pactada no puede ser inferior a valor por hora correspondiente
auno y medio Ingresos Minimos Mensuales en base a una jornada de cuarenta

y cinco horas semanales.

En & evento de que € periodo de colacion esté imputado a la jornada, no
correspondera remunerar € tiempo que estuviere imputado a la jornada,
debiendo —en tal evento—, remunerar solo € exceso a éste —conforme a lo

establecido en € parrafo anterior—.

4.1.3.3. Tradadosdurantelainterrupcién
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Si el trabajador optare por no permanecer en la empresa durante € periodo
de interrupcion, el empleador debera costear €l transporte de ida 'y regreso del
trabgador a otro lugar, dentro del radio urbano respectivo.

4.1.3.4. Vigencia del pacto

El pacto debera contener el periodo de vigencia de la interrupcion de
jornada. La duracién de dicho acuerdo podra extenderse hasta por seis meses,
renovables de comun acuerdo entre e empleador y la o las organizaciones
sindicales a las que pertenezcan los trabgadores involucrados. En € caso de
gue no exista organizacion sindical, la renovacion deberd cumplir con las
mismas formalidades que la celebracion, es decir, ratificarse ante un ministro

defe.

Respecto de este punto, hay que destacar el carécter esencialmente
transitorio que le otorga la legislacion a este pacto, pues é mismo solo puede
extenderse por seis meses —situacion similar a lo que ocurre con € pacto de
horas extraordinarias del articulo 32 del Codigo del Trabajo, € cual se puede
extender por un maximo de 3 meses, renovables con € trabgjador-. Ahora
bien, la norma otorga una gran flexibilidad al empleador, toda vez que puede
utilizar esta solucién mediante renovaciones consecutivas del pacto o decidir
no renovarlo, sin que é mismo pase a ser una clausula del contrato individual
de trabgjo.

4.1.4. Limitaciones
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El pacto regulado en € articulo 34 bis del Codigo del Trabgjo tiene varias

l[imitaciones. Estas son:

414.1. En cuanto a la cantidad de horas trabajadas diaria vy

semanalmente

El pacto no puede superar € limite de cantidad de horas de trabgo
semanales establecido en e articulo 22 del Codigo del Trabajo, vale decir, no
puede ser superior a 45 horas semanales, ni tampoco puede superar € limite
de horas diarias trabajadas regulado en €l articulo 28 del Estatuto Labora: Las

horas efectivamente trabajadas no pueden sobrepasar las 10 horas.

4.1.4.2. En cuanto a la disposicion del trabajador al empleador en del

tiempo deinterrupcion

El empleador no puede requerir la prestacion de servicios de ninguna
naturaleza, alin cuando € trabajador opte por quedarse en € establecimiento
de la empresa. El legidador e da especia énfasis a esta obligacion, tanto asi
gue establece una multa especia de sesenta Unidades Tributarias Mensuales,
la que relacionada con |o establecido en € inciso quinto del articulo 506 del
Codigo del Trabajo —respecto de medianas y grandes empresas-, puede

incluso duplicarse o triplicarse.

4.1.4.3. Cantidad y tipo de trabajadores que pueden estar afectos al

pacto
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Segun la normativa, € pacto debera incluir a todos los trabajadores que
atienden publico. En consecuencia, no se podria pactar solamente respecto de

ciertos trabgjadores.

Sin embargo, se establece que se podra incorporar en e pacto a
trabaadores de |los establ ecimientos sefialados que, sin atender directamente al
publico, sean de dificil reemplazo en atencién a su condicion técnica,
profesional 0 a su experiencia en una determinada especialidad y a las
caracteristicas de la prestacion de sus servicios. Lo anterior da —a nuestro
entender—, una atribucion a empleador que puede conllevar a abusos, toda vez
gue es é mismo quien califica qué trabajadores son de dificil reemplazo,
pudiendo conllevar que se supere €l objetivo planteado en laley, y dando paso

al fraccionamiento de jornada de otros trabajadores.

4.1.5. Fiscalizacion y sancionesrelativas al pacto

La Direccién del Trabagjo es la encargada de fiscalizar € cumplimiento de
los pactos. El empleador debe remitir a dicho Servicio copia dd pacto
celebrado, junto con los antecedentes y circunstancias que acrediten €

cumplimiento de los requisitos de celebracion.

Respecto a las sanciones, la normativa establece solo una en especifico
relativa a la obligacion del empleador de no disponer de los trabajadores
afectos a pacto durante e tiempo de interrupcién. Sin embargo, respecto del
resto de las obligaciones —como cumplimiento de requisitos de celebracion,
remuneracion, entre otras-, nada se dice. En consecuencia, corresponderia

aplicar la normativa general regulada en e articulo 506 del Cddigo del
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Trabajo, teniendo en consideracion € tamafio de las empresas para la cuantia
de lamulta.
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4.2. Los Pactos sobre Condiciones Especiales de Trabajo incluidos en
la Ley N°20.940

Una de las materias mas esperadas gque incluia € proyecto de ley eran los
‘Pactos sobre Condiciones Especidles de Trabgo’ o ‘Pactos de
Adaptabilidad’. Los mismos fueron objetos de un amplio debate en €l ambito
nacional —tal como se indicd en capitulos anteriores—, y por motivos de su
accidentada tramitacion parlamentaria 'y del fallo de Tribuna Constituciona
de Chile que rechazé latitularidad sindical por calificarla como contraria a la
Carta Fundamental, se optd por excluir tres de los cinco pactos contemplados
en el proyecto inicia ™. El profesor LIZAMA PORTAL —en su trabajo sobre
la reforma laboral-, da cuenta de los ‘Pactos de Adaptabilidad’ vetados
durante latramitacion del proyecto: “Sin embargo, durante la tramitacion de la
ley en referencia, posterior a la sentencia del Tribunal Constitucional, el
Gobierno presentd un veto supresivo que eliming tres pactos del contenido
fina: (1) e sistema excepciona de distribucion de la jornada de trabajo y
descansos, (2) € acuerdo de horas extraordinarias en € trimestre, y (3) la
consideracion de la jornada pasiva y los actos preparatorios como tiempo

fuera de lajornada de trabajo hasta por una hora diaria .

En la practica fueron excluidos tres de los pactos, 10s que hubieran dado a
las partes de la relacion labora una gran flexibilidad en torno a la jornada

misma, solucionado probleméticas que se dan en ciertas industrias que

0 Sobre este punto, la Camara de Diputados sefid6: “(...) Al respecto, cumplo con informar a V.E. que el
Congreso Nacional ha aprobado las observaciones supresivas formuladas al proyecto (...)”. REPUBLICA DE
CHILE. CAMARA DE DIPUTADOS. 2016. Oficio N° 12.656 de fecha 23 de junio de 2016. p. 1.

111 |IZAMA PORTAL, Luis. Op. cit. p. 81.
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necesitan procesos continuos, junto con -—précticamente-, eliminar la
participacion de la Direccion del Trabajo en la adopcién de un ‘Sistema
Excepcional de Distribucion de Jornada de Trabajo y Descanso’ —el cual hoy
en diarequiere la autorizacion expresa de este ente administrativo-.

Los objetivos gue tenian los ‘Pactos de Adaptabilidad’ eran —a nuestro
juicio—, dos:. El primero de ellos fomentar e didogo social, lo cua se
desprende del mensgje presidencia: “La experiencia de los paises donde los
niveles de sindicalizacion son mayores y la negociacion colectiva esta mas
desarrollada indica que, bajo estas condiciones, donde a interior de la
empresa se privilegian los espacios de didogo y colaboracion entre
trabagadores y empleadores, se pueden establecer acuerdos de mutuo beneficio
sobre un amplio espectro de materias, tales como politicas de conciliacién de
vida laboral y familiar, pactos de beneficios asociados al cumplimiento de
metas de productividad, organizacion de regimenes de jornada mas flexibles,
descansos, politicas de capacitacion, entre otras™*”. El segundo objetivo era
solucionar algunas problematicas especificas, tal como los pactos de horas
extraordinarias y las jornadas pasivas relativas a cambios de vestuario,
traslados y actos preparatorios necesarios en ciertas industrias —como, por
gemplo, la mineria-, que han provocado conflictos entre los procesos
productivos —sobre todos los que requieren continuidad—, y la normativa
vigente, conllevando una serie de pronunciamientos de la Direccion del
Trabajo sobre lamateria™®.

12 REPUBLICA DE CHILE. MINISTERIO SECRETARIA GENERAL DE LA PRESIDENCIA. Op. cit. p.
3.

3 Al respecto, la Direccion del Trabgjo regula las materias en cuestién en: i) Ordinario N° 6174, del
29.12.2016; ii) Ordinario N° 2711, del 30.07.2014; iii) Ordinario N° 561, de 01.02.2017; iv) Ordinario N°
5097/191, de fecha 09.12.2004, y; v) Ordinario N° 2512/133, del 25.04.2017.
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Con e veto presidencia se dg6 —en gran parte-, de cumplir con los
objetivos de didlogo socia pretendidos, pues la aplicaciéon de los ‘Pactos de
Adaptabilidad’ quedd circunscrita a ciertos trabgjadores con necesidades
especiales y a aquellas empresas que les favoreciere una distribucion de
jornada en cuatro dias. Pero las problematicas que pretendia solucionar este
pacto persistiran, pues no tienen una solucion posible a través de la normativa

actudl.

Asi, €l total de los pactos aprobados —de aquellos que fueron inicialmente
incluidos en e proyecto de ley—, son solo dos, a saber: Los pactos sobre
distribucion de jornada de trabajo semanal, y |os pactos para trabajadores con
responsabilidades familiares (actuales articulos 375 y 376 del Codigo del
Trabajo). No obstante, los titulares, procedimientos y requisitos para su
aprobacion pueden seguir dos vias: La primera regulada en los articulos 374 y
siguientes del Codigo del Trabajo (cuando son celebrados por organizaciones
sindicales base), y la segunda regulada en los articulos 408 y siguientes del
MisSmo cuerpo normativo (cuando son celebrados por organizaciones de nivel

superior).

4.2.1. Pacto de condiciones especiales celebrado por organizaciones

sindicales de base

La normativa —conforme ya se indico—, hace una distincion respecto de los
‘Pactos de Adaptabilidad’ celebrados en la empresa por € empleador y su o
sus organizaciones sindicales, y aquellos que se celebran con organizaciones
superiores que no forman parte de la empresa. En este apartado se realizara un

andlisis de |os pactos cel ebrados en la empresa.
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4.2.1.1. Titulares ddl pacto

Cabe destacar que, conforme a lo establecido en € articulo 374 del Cédigo
del Trabgjo, sdlo serian titulares de los ‘Pactos sobre Condiciones Especiales
de Trabajo’ una 0 mas organizaciones sindicales, siempre que la sumatoria de
los trabajadores sindicados fuese, a lo menos, un 30% del total de los
trabgyadores de la empresa, por una parte, y, por la otra, e empleador. La
norma citada indica: “En aquellas empresas que tengan una afiliacion sindical
igual o superior a 30% del total de sus trabajadores, la o las organizaciones
sindicales, conjunta o separadamente, podran acordar con €l empleador los

pactos sobre condiciones especiales de trabajo de que trata este Titulo”.

En consecuencia, por € tenor de la norma citada se reitera la critica
esbozada en diversos pasgjes de este trabajo —en relacion a que se limitan los
‘Pactos de Adaptabilidad’ sélo a sindicato-. En nuestra opinion, no puede
acotarse dicha institucion solo a las organizaciones sindicales, principa mente
por dos motivos —el primero de ellos de indole practico y € segundo de orden
juridico-. En primer lugar, los ‘Pactos sobre Condiciones Especiaes de
Trabajo’ excluyen de su aplicacion a la mayoria de los trabajadores de Chile,
toda vez que los niveles de sindicacion en e pais ain son sumamente bajos.
En efecto, segun |la octava Encuesta Laboral (Encla) del afio 2014 —elaborada
por la Direccion del Trabajo-, sdlo un 8,9% de las empresas tienen un
sindicato activo. Asi, “Para el afio 2014, se estima en 4.634 las empresas de

diez 0 mas trabajadores que contaban con una organizacion sindical activa, 1o
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que equivale a 8,9% de ellas*™”. Por otro lado, la misma medicion expresa:
“En ochenta y seis de cada cien empresas los trabajadores sefialan que nunca
ha existido un sindicato 0 que no tienen antecedentes de que lo haya
habido™”. Por lo tanto, un niimero muy reducido de trabajadores podré optar
atales condiciones especiales de trabajo, —ya que solo € 8,9% de las empresas
tiene un sindicato activo-. Por otro lado, y como bien se zanj6 por € Tribuna
Constitucional en e requerimiento de constitucionalidad presentado durante la
tramitacion de la Ley N° 20.940-, la facultad de negociar colectivamente recae
en los trabgadores individuamente considerados. En efecto, dicho fallo
prescribe: “DECIMONOVENO: Que tal como ya se ha adelantado, la
Constitucidn establece que ‘[1]a negociacion colectiva con la empresa en que
laboren es un derecho de los trabajadores” (articulo 19, N° 16°, inciso quinto).
En otras palabras, la titularidad del derecho para negociar colectivamente es
de todos y cada uno de | os trabajadores™®”.

En efecto, se trata de un derecho fundamental cuya activacion o
determinacion originaria para gercerlo o no reside —por esencia-, en los
trabaadores individual mente considerados. Dicho de otra manera, se garantiza
el derecho de cada trabgador a manifestarse de forma grupa para la
consecucion de un interés colectivo consistente en negociar con su empleador

condiciones de trabgjo.

144 DIRECCION DEL TRABAJO. 2014. Informe de Resultados Octava Encuesta Laboral Encla 2014. 22 ed.
Corregida. Santiago de Chile. Andros Impresiones. p. 158.

%5 DIRECCION DEL TRABAJO. Op. cit. p. 159.

18 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. 2016. Sentencia Rol N° 3016-16 (3026-16) CPT. Resuelve
requerimiento de inconstitucionalidad presentado por un grupo de Senadores respecto de las normas que
indica contenidas a proyecto de ley que moderniza sistema de relaciones laborales, introduciendo
modificaciones al Cadigo del Trabajo, correspondiente al boletin N° 9835-13, de 09 de mayo de 2016. p. 56.
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Cabe tener presente que los efectos de un instrumento colectivo recaen —
fundamentalmente y de manera directa—, en los trabajadores individualmente
considerados. Esta circunstancia esta en armonia con la consideracion de que
la titularidad del derecho a negociar colectivamente pertenece, como se

sefiad 6, atodos y cada uno de los trabajadores.

Teniendo presente lo manifestado precedentemente, € mecanismo de
intermediacion o representacion de la voluntad individual para expresar €
interés comin del colectivo en una negociacion no puede implicar una
prohibicion o limitacion tan drastica—como |o hacen las normas impugnadas-,
del derecho subjetivo de cada trabajador, mas alin teniendo en consideracion
el limite constitucional a que esta sujeto € legislador y que se contemplaen €
articulo 19, N° 26, de la Constitucion (inviolabilidad de la esencia de los
derechos)™’. En definitiva, |os trabajadores deben tener la potestad de eegir la
forma en que gercen este derecho a negociar colectivamente, pudiendo ser
tanto a través de una organizacion sindical como mediante grupos de
trabajadores reunidos al efecto, cuestion que con la vigente normativa no se
puede efectuar, limitandose ain mas la aplicabilidad de los ‘Pactos sobre

Condiciones Especiales de Trabajo’.

Si un grupo negociador se encuentra facultado para celebrar un convenio o
contrato colectivo — incluyéndose a los ‘Pactos de Adaptabilidad’, conforme a
lo establecido en € articulo 306 del Codigo del Trabagjo—: “Materias de la
negociacion colectiva. Son materia de la negociacion colectiva aquellas de
interés comun de las partes que afecten las relaciones mutuas entre

trabgadores y empleadores, especialmente las que se refieran a

" TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE. Op.cit. p. 56.
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remuneraciones u otros beneficios en especie o en dinero y, en general, alas
condiciones comunes de trabajo. / Las negociaciones podran incluir acuerdos
para la conciliacién del trabagjo con las responsabilidades familiares, €
gercicio de la corresponsabilidad parental, planes de iguadad de
oportunidades y equidad de género en la empresa, acciones positivas para
corregir situaciones de desigualdad, acuerdos para la capacitacion y
reconversion productiva de los trabgjadores, constitucion y mantenimiento de
servicios de bienestar, mecanismos de solucion de controversias, entre otros. /
Adiciona mente, se podran negociar 1os acuerdos de extension previstos en €
articulo 322 y los pactos sobre condiciones especiaes de trabajo de que trata
el Titulo VI de este Libro (...)”. Entonces, ¢Por qué no podria celebrarlo un
grupo de trabajadores, s la norma genera del articulo citado confiere dicha
posibilidad?

Segun nuestra propia definicion de ‘Pactos de Adaptabilidad’ como
manifestacion de la voluntad colectiva, no se podria impedir arbitrariamente
gue los trabgjadores expresaran tal voluntad respecto a celebrar un pacto en
beneficio colectivo. Con lo anterior, €l Estado estaria impidiendo e actuar de
los grupos intermedios, contraviniendo o establecido en €l inciso tercero del
articulo primero de la Carta Fundamental, sobre la promocion de los referidos
grupos. Més aln, cuando en la misma normativa legal (como se anaizé en €
articulo 34 bis del Codigo del Trabgo), permite a grupos de trabajadores
celebrar “Pactos de Interrupcion’ —que son ‘Pactos de Adaptabilidad’-, los
cuales tienen e mismo objetivo de flexibilizar las normas de jornada pero

respecto de unaindustria especifica dadas sus caracteristicas especiales.
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En definitiva —respecto a lo anterior—, consideramos un error (en términos
del cumplimiento de los objetivos planteados por la reforma) la imposibilidad
de gque grupos de trabajadores puedan celebrar estos pactos, pues su aplicacion
sera sumamente limitada, junto con considerar que la facultad de negociar
colectivamente no tiene como unico interlocutor valido a una organizacion
sindical.

4.2.1.2. Aprobacién del pacto
4.2.1.2.1. Afiliacion sindical relevante

El articulo 374 del Estatuto Laboral dispone gque solo en las empresas que
tengan una dfiliacion sindical superior a 30% del total de trabajadores se
podran celebrar ‘Pactos sobre Condiciones Especiales de Trabao’. La
Direccion del Trabajo —respecto de este punto—, crea un concepto no incluido
en laley, cud es la “afiliacion sindical relevante™*®”. Sélo valga reiterar que,
dados los escudlidos porcentajes de sindicalizacion en Chile, cuaquier nivel
de sindicacién dentro de una empresa es relevante, por lo que venir a
establecer arbitrariamente una limitacion en torno a la celebracion de los
‘Pactos de Adaptabilidad’ no parece adecuado, pues limita alin mas € acceso

de los trabgjadores a dicha institucion.

Con todo, solo en aquellas empresas donde los sindicatos representen, alo
menos, e 30% de los trabagjadores se podran celebrar ‘Pactos de
Adaptabilidad’.

148 DIRECCION DEL TRABAJO. 2016. Dictamen N° 4247/73, 6084/97 del 26 de diciembre de 2016.
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4.2.1.2.2. Procedimiento de aprobaciéon

El Codigo del Trabajo establece que la celebracion del pacto no esta sujeta
a las reglas de la negociacion colectiva reglada, y que solo debe acordarse en
forma directa. Sin embargo, ésta puede ser una de las materias objeto de

negociacion colectiva, segin lo dispone € articulo 306 del Codigo del ramo.

Ahora bien, la aprobacion por parte del sindicato se sujetara a 1o que
establezcan sus estatutos y, en caso de que éstos nada digan, se debe aprobar
por la mayoria absoluta de los socios a través de su ratificacion ante ministro

defe.

4.2.1.2.3. Trabajadores afectos al pacto

Los pactos seran aplicables solamente a los trabajadores que representen
las organizaciones sindicales que los hayan celebrado, salvo que —de comin
acuerdo entre las partes-, decidan excluir a trabajadores que hayan solicitado

estar fuera del pacto.

Los pactos celebrados se pueden aplicar también a los trabajadores de la
empresa que no tengan afiliacion sindical, para lo cua se requerira su
consentimiento expreso y cuya manifestacion debera efectuarse por escrito.

Respecto de este punto, es l6gico preguntarse que s se reconoce la
posibilidad de aplicar los ‘Pactos sobre Condiciones Especiales de Trabgo’ a
trabgjadores no sindicalizados, entonces ¢Por qué motivo ellos mismos no
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podrian agruparse para celebrarlos cuando el beneficio de su celebracion recae
sobre | os trabajadores individualmente considerados y el empleador?

4.2.1.2.4. Registro del pacto

La legidacion entrega al empleador la obligaciéon de registrar € pacto,
quien debe remitirlo —de manera electronica— a la Direccion del Trabagjo,
dentro del plazo de cinco dias después de celebrado.

4.2.1.3. Contenido de los pactos de adaptabilidad

4.2.1.3.1. Pactos sobre distribucion de jor nada de trabaj o semanal

En e articulo 375 del Codigo dd Trabajo se regula e ‘Pacto de
Distribucion de Trabgjo Semanal’. La norma citada establece: “Las partes
podran acordar que la jornada ordinaria semanal de trabajo se distribuya en
cuatro dias. En cualquier caso, la jornada no podra exceder de doce horas
diarias de trabgjo efectivo, incluidas |a jornada ordinaria, extraordinaria 'y los
descansos. S lajornada de trabgjo superalas diez horas, deberd acordarse una

hora de descanso imputable aella”.

Este primer pacto reconoce una excepcion a lo regulado en ambos incisos
del articulo 28 (el cual dispone que la distribucién de la jornada no puede ser
en menos de cinco ni més de seis dias, y que la cantidad de horas de la Jornada
Ordinaria de Trabajo no puede superar las 10 horas diarias). A través de
‘Pacto de Distribucion de Trabajo Semana’, las partes podrian fijar una

distribucion de jornada en cuatro dias (caso que hoy puede darse s6lo a través
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de la autorizacién de un ‘Sistema Excepcional de Jornada y Descansos’, donde
interviene obligatoriamente la Direccion del Trabagjo en los denominados
‘Sistemas de Turnos 4x3’). En la préactica, le dard a muchas empresas la
posibilidad de adecuar sus sistemas de jornada de un modo mas eficiente,

acordandol o directamente con sus trabajadores.

Hay que destacar que el presente ‘Pacto de Adaptabilidad’ es de aplicacion
general. Por ende, se emplearia para todos los trabgjadores de una
organizacion sindical —salvo que las partes excluyan expresamente a los
trabajadores que asi |0 hubieren solicitado-. De este modo, se aplicaria ipso
facto una vez ratificado € acuerdo y no requeriria un consentimiento del

trabajador para su aplicacion.

El pacto entrega una infinidad de posibilidades dentro del margen que é
mismo establece, es decir, se podrian pactar jornadas mas o menos extensas
sin exceder los maximos diarios y, en caso de sobrepasar la jornada de 10
horas diarias, tendria que haber una hora de colacién imputable a la misma.
Respecto a este punto, es necesario tener presente que al pactar de esta forma
la Jornada Ordinaria, las partes podrian acordar una Jornada Extraordinaria
gue pudiere vulnerar el espiritu de la legidacion y hacer que los trabajadores
laboren més alla de los limites diarios (por gjemplo, que por necesidades del
servicio sea indispensable trabajar uno de los 3 dias de descanso conforme a
esta distribucion, 1o que haria que la distribucion de dias fuere la mismay se
viera solamente un incremento en la remuneracion del trabajador a costa de

horas trabajadas en exceso).

4.2.1.3.2. Pactos para trabajador es con responsabilidades familiares
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Sin dudas, este pacto es el mas interesante incluido en laLey N° 20.940, ya
gue es un hibrido juridico que permite —eventuamente-, el trabajo a distancia
o teletrabajo para trabajadores que tengan responsabilidades familiares u otras
similares que € articulo 376 del Codigo del Trabajo sefiala. Si bien no es €
propdsito perseguido por este proyecto de memoria € hacer un estudio
profundo sobre € teletrabajo, éste se puede definir en palabras del profesor
FLOREZ como: “forma de trabajo efectuada en un lugar alejado de la oficina
central 0 del centro de produccién y gque implica una nueva tecnologia que
permite la separacion y facilita la comunicacion (...) la prestacion de servicios
por cuenta de otro fuera del centro de trabao, fundamentalmente en e mismo
domicilio del trabgjador, y la redizacion del cua se lleva a cabo mediante
conexion telefénica e informética, y se excluyen de este concepto,
obviamente, los trabgjadores auténomos™*”. A la modalidad de trabajo
referida podrian optar los trabgjadores cuya organizacion sindical celebrare
este pacto.

4.2.1.3.2.1. Sobre los trabajadores con responsabilidades familiares y

otros que pueden acceder al pacto

Una primera interrogante que no soluciona €l articulo 376 del Estatuto
Laboral, ni e Dictamen N° 6084/97 del 26 de diciembre del afno 2016, es:
¢Qué se entiende por trabajador con responsabilidades familiares? Lo anterior

es sumamente complicado, toda vez que existen multiples definiciones de

S FLOREZ L., Martin. 1995. Outsourcing i Teletreball: Consideraciones juridico laborales sobre nuevos
sistemas de organizacion de trabajo. R.E.D.T, N° 71, p. 413.
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familia™

y no hay una propiamente tal en la legislacion. La Constitucion
Politica de la Republica no define —como tampoco lo hace la Ley de
Matrimonio Civil-, alafamilia. En efecto, la mencionada Constitucion sefidla
-en €l inciso segundo de su articulo 1°-, que: “La familia es e nucleo
fundamental de la sociedad”. Sin embargo, tradicionalmente se ha sefialado
gue esta acepciodn se caracteriza por su excesiva amplitud y dificil limitacién.
Situacion similar se presenta en la Ley de Matrimonio Civil, que solo replica

esta definicion constitucional.

Por su parte, en e dmbito legal, es dable mencionar que, alin cuando
pareciera que el Cédigo Civil nos da una aproximacién y acercamiento hacia
el concepto de familia a prescribir en el inciso segundo y siguientes de su
articulo 815 —a proposito del derecho real de uso y habitacion-, que establece:
“La familia comprende al conyuge y los hijos; tanto los que existen a
momento de la constitucidon, como los que sobrevienen después, y esto aun
cuando el usuario 0 e habitador no esté casado, ni haya reconocido hijo
alguno a la fecha de la constitucion. / Comprende asimismo € numero de
sirvientes necesarios para la familia. / Comprende, ademas, |as personas que a
la misma fecha vivian con e habitador o usuario y a costa de éstos; y las

personas a quienes éstos deben alimentos”.

Sin embargo, la doctrina comprende que esta referencia legal hacia la
nocion de familia se algja de su sentido natural (pues se concibe dentro del
contexto de la regulacion de un derecho real), por lo que ha debido entrar a

llenar este vacio, definiendo a la familia como “un conjunto de individuos

10 MEZA BARROS, Ramén. 1995. Manua de Derecho de la Familia. 32 ed. Actuaizada. Santiago, Chile.
Editoria Juridicade Chile. p. 12.
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15115

unidos por vinculo de matrimonio o parentesco™"”, o bien como antiguamente

lo sefialaba SOMARRIVA: “el conjunto de personas unidas por el vinculo del

matrimonio, del parentesco o de la adopcion™?”.

Por lo tanto, hoy en dia-y alaluz dela promulgacion de laLey N° 20.830
que crea €l Acuerdo de Unién Civil-, podemos complementar la definicion de
ROSSEL SAAVEDRA, y sefidar que la familia es: “El conjunto de personas

unidas por vinculo de matrimonio, parentesco o union civil”.

Ahora bien, la normativa tampoco regula gué se entiende o qué comprende
el concepto de “responsabilidades familiares”, siendo sumamente amplia y
vaga la regulacion establecida por € Codigo del Trabgjo. Bajo la logica
anterior, cualquier trabajador que tenga dicha responsabilidad podria acceder a
este pacto.

La OIT da luces de qué se comprende por responsabilidades familiares en
su Convenio N° 156 —ratificado por Chile-, sefidlando en su articulo primero:
“1. El presente Convenio se aplica a los trabajadores y a las trabajadoras con
responsabilidades hacia los hijos a su cargo, cuando tales responsabilidades
limiten sus posibilidades de prepararse para la actividad econdmica y de
ingresar, participar y progresar en ella.

2. Las disposiciones del presente Convenio se aplicaran también a los
trabgadores y a las trabgjadoras con responsabilidades respecto de otros

miembros de su familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado o

151 ROSSEL SAAVEDRA, Enrique. 1994. Manual de Derecho de Familia. 72 ed. Actualizada. Santiago,
Chile. Editorial Juridica de Chile. p. 1.

52 SOMARRIVA UNDURRAGA, Manuel. 1936. Derecho de Familia Santiago de Chile. Editorial
Nacimiento. p. 7.
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sostén, cuando tales responsabilidades limiten sus posibilidades de prepararse
paralaactividad econémicay de ingresar, participar y progresar en ella.

3. A los fines del presente Convenio, las expresiones hijos a su cargo y otros
miembros de su familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado o
sostén se entienden en e sentido definido en cada pais por uno de los medios a
que hace referencia e articulo 9 del presente Convenio.

4. Los trabajadores y las trabajadoras a que se refieren los parrafos 1y 2
anteriores se designaran de aqui en adelante como trabajadores con
responsabilidades familiares™®”.

Consideramos que una posible soluciéon es que se siga € concepto de
responsabilidad familiar sefiadado por la propia OIT o, en su defecto, que en €
propio pacto regulado se establezcan los tipos de responsabilidades por las
cuales se pueda optar —a efectos de ampliar a los trabajadores que puedan

acogerse a éste-.

Por otro lado, la normativa es sumamente amplia pues dichos pactos
pueden ser aplicados a jovenes que cursen estudios regulares, mujeres,
personas con discapacidad u otras categorias de trabgjadores que definan —de
comun acuerdo—, el empleador y la organizacion sindical. En definitiva, €
ambito de aplicacion de este pacto es bastante extenso, 10 que a nuestro juicio
es un avance hacia un mejor desarrollo e inclusiéon —en & empleo-, de
personas que normamente se ven dificultadas de acceder plenamente al
mercado labora (como mujeres, estudiantes y personas con discapacidad), o

gue va de la mano con lo que la OIT ha establecido mediante sus Convenios

153 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (OIT). 1981. Convenio sobre los trabajadores
con responsabilidades familiares (nim. 156). Ginebra, Suiza. 672 reunién CIT. 23 de junio de 1981.
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N° 156 —sobre trabgadores con responsabilidades familiares—, y N° 159 —
sobre la readaptacion profesional y empleo (personas invéidas)—, ambos
ratificados por Chile el 14 de octubre del afio 1994.

4.2.1.3.2.2. Aplicacion del pacto del articulo 376 dd Cadigo del

Trabajo alostrabajadores

La normativa establece que, una vez celebrado € pacto entre organizacion
y/o organizaciones sindicales y empleador, los trabaadores que quieran
acogerse a esta modalidad deben efectuar una solicitud por escrito
empleador. Por ende, en este caso se requiere una gestion adiciona a la

celebracion del pacto para que tenga eficacia sobre | os trabajadores.

El empleador tiene un plazo de 30 dias responder ala solicitud, quedando a
su entero arbitrio acoger o rechazar la presentacion. Lo anterior —a nuestro
criterio—, constituye una potestad demasiado amplia que conllevar4 a una
discriminacion hacia ciertos trabajadores que, necesitando acceder a esta

modalidad de prestacion de servicios, se le niegue sin fundamento plausible.

Una vez aceptada la solicitud por parte del empleador, debera suscribirse
un anexo de contrato individua de trabajo, € que contendra las siguientes
menciones:

“1. El lugar o lugares alternativos a la empresa en que el trabajador prestara
los servicios, pudiendo ser €l hogar del trabajador u otro lugar convenido con
el empleador.

2. Las adecuaciones alajornada de trabajo, si fuere necesario.
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3. Los sistemas de control y gestion que utilizard el empleador respecto de los
servicios convenidos con e trabajador.

4. El tiempo de duracion del acuerdo”.

Segun nuestro parecer, este anexo de contrato es solamente un medio
probatorio de las condiciones en que se aplicara e pacto respecto del
trabgador particularmente considerado, por lo que no implica una
modificacion permanente a contrato individual. Lo anterior ya que este anexo
no podria modificar de forma indefinida el contrato individual de trabajo, pues
él mismo estd supeditado a la existencia del ‘Pacto de Adaptabilidad’
celebrado entre la organizacion sindical y el empleador, el que a no tener los
efectos propios de un convenio colectivo no posee la ultractividad, es decir,
conservar su vigenciaen e contrato individual de trabajo unavez terminado €
convenio colectivo. En consecuencia, en caso de existir —por eemplo-,
incongruencias entre el plazo de vigencia establecido en e pacto celebrado
entre sindicato y empleador, y el establecido entre € trabagador
individualmente considerado y e empleador, éste Ultimo quedaria sin efecto
una vez que quedase sin efecto e pacto de trabajadores con responsabilidades
familiares, pues lo accesorio sigue la suerte de o principal y las condiciones
contenidas en e anexo individual no pasarian a formar parte del contrato

individual de trabajo —conforme alo sefidado-.

El caracter transitorio del pacto lo refrenda €l hecho de que € trabajador
tiene la facultad de volver a las condiciones pactadas anteriormente de forma

unilateral, avisando para ello al empleador con 30 dias de anticipacion.

4.2.1.3.2.2.1. Estipulaciones del anexo del contrato individual
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El articulo 376 del Cddigo del Trabajo establece las estipulaciones
minimas que debe contener el anexo individua a que hace referencia. Sin
embargo, lo anterior no obsta a que las partes puedan establecer clausulas
adicionales en él. Con todo, las menciones indicadas en la normatienen ciertas

consideraciones.

4.2.1.3.2.2.1.1. Lugar de prestacion delos servicios

Se sefiala que el anexo del contrato individual debe establecer “el lugar o
lugares alternativos a la empresa en que €l trabajador prestara los servicios,
pudiendo ser e hogar del trabgador u otro lugar convenido con €
empleador”. Ahora bien, se establece libertad para que las partes fijen uno o
mas lugares para la prestacion de los servicios —distintos del establecimiento
de la empresa—, pudiendo ser méas de uno. Lo anterior es un avance —a nuestro
juicio—, pues no limita la prestacion de servicios a dos lugares, sino que puede

adecuarse dependiendo de las necesidades de | as partes.

4.2.1.3.2.2.1.2. Adecuaciones alajornada detrabajo

La norma establece que las partes podran efectuar “Las adecuaciones a la
jornada de trabajo, si fuere necesario”. A nuestro criterio, la norma en
comento entra en contradiccion con lo establecido en e articulo 22, inciso
cuarto, del Cadigo del Trabgjo, € que dispone: “Asimismo, quedan excluidos
de la limitacion de jornada, los trabajadores contratados para que presten sus

servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de funcionamiento de la
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empresa, mediante la utilizacion de medios informaicos o de
telecomunicaciones”.

Por su parte, la Direccion del Trabajo establece que la Jornada Ordinaria es
incompatible con la prestacion de servicios desde € domicilio o lugares. “De
las disposiciones legales transcritas se infiere que por expreso mandato del
legislador, € limite de la jornada ordinaria maxima que consagra €l inciso 1°
de dicho precepto y que equivale a 45 horas semanales, no se aplica a los
trabajadores a que serefiere €l inciso 2° del mismo articulo, entre los cuaes se
encuentran aguell os contratados para prestar servicios en su propio hogar o en
un lugar libremente elegido por ellos, como también, los que se contraten para
prestar servicios preferentemente fuera del lugar o sitio de funcionamiento de
la empresa, mediante la utilizacibn de medios informaticos o de
telecomunicaciones™”. En consecuencia, en base a la interpretacion
antedicha, € trabagjador —al momento de suscribir €l acuerdo-, pasaria a no
tener una limitacion de jornada, con lo que se encontraria a completa
disposicion del empleador, |o que seria un contrasentido al objetivo que tienen

los pactos.

Es menester que e Servicio efecte una nueva interpretacion, para asi
compatibilizar dichas normas. A juicio nuestro, podria estimarse que los
trabajadores afectos a pacto no son contratados preferentemente para ejercer
sus funciones fuera de la empresa, sino que ello constituye una condicién
accidental —motivo por el cua no les seria aplicable la exencion de limitacion

dejornada-.

™ DIRECCION DEL TRABAJO. 2015. Ordinario N° 6483, de fecha 10 de diciembre de 2015 que atiende
solicitud que indica respecto ala contratacion para prestar servicios desde el domicilio o teletrabgjo. p. 2.
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Con todo, las partes podran adecuar la jornada respecto a los horarios que

estimen necesarios y por el periodo que dure €l pacto.

4.2.1.3.2.2.1.3. Los sistemas de control y gestion que utilizara e

empleador respecto delos servicios convenidos con €l trabajador

Sobre esta materia, sin duda, se dard un debate similar a que —en la
legislacion extranjera—, se viene dando desde principios de siglo respecto al

uso y control de los medios tecnol dgicos en larelacion laboral*>® 28 7.

En primer lugar, la norma no se hace cargo de los medios de control a
utilizar por parte del empleador. Por lo mismo, habrda que tener en
consideracion —para la correcta utilizacion de los medios de control por parte
del empleador— que, como bien sefiala el profesor MELISVALENCIA, dichas
medidas (especia mente las tecnoldgicas), tienen una “potencialidad lesiva'®”
de derechos fundamentales de los trabajadores, los cuales —conforme lo que
indica la Direccion del Trabagjo—, constituyen un limite infranqueable a las

medidas disciplinarias y de organizacion del empleador™®.

% ROQUETA, Remedios. 2005. Uso y control de los medios tecnol 6gicos de informacion y comunicacion en
laempresa. Valencia, Espaia. Tirant lo Blanch. p. 1y ss.

1% ALGAR, Carmen. 2007. El Derecho Laboral ante el reto de las Nuevas Tecnologias. Madrid, Espafia
Difusion Juridicay Temas de Actualidad S.A. p. 1y ss.

" DURANTE, Marco. 2003. El Teletrabgjo. San José, Costa Rica. Investigaciones Juridicas SA. p. 1y ss.

%8 MELIS VALENCIA, Christian. 2010. Los derechos fundamentales de |os trabajadores como limites a los
poderes empresariales, 2° ed. Santiago, Chile. AbeledoPerrot. p. 39-40.

9 El Ordinario de la Direccién del Trabgjo N° 2210/035, del 10 de junio de 2009, establece: “1) De
conformidad a lo dispuesto en € articulo 5° inciso 1° del Cédigo del Trabajo, y la doctrina vigente de este
Servicio, contenida en el dictamen 2328/130, de 19.07.2002, los derechos fundamentales de | os trabajadores y
trabajadoras tienen € carécter de limites infranqueables respecto de las potestades del empleador, en
particular en cuanto al derecho ala dignidad del trabajador o trabagjadora, a su honra, a su vida privada, ala
inviolabilidad de toda forma de comunicacion privaday al derecho a no ser discriminado(a) arbitrariamente

(.)"
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En definitiva, los medios que el empleador pueda utilizar seran sometidos a
un proceso de ponderacion de los derechos en pugna™®, aplicando paraello
principio de la proporcionalidad y los subprincipios de idoneidad, necesidad y

proporcional en sentido estricto™®.

En particular, y a pesar de lo rapido que avanza la tecnologia, los medios
por los cuales se podria efectuar e control del trabajo realizado a través del
pacto de responsabilidades familiares seria un control informético, via
llamadas telefonicas, y/o de mensajes electronicos'®. Sin embargo, 10s medios
indicados no podrian controlar o vigilar cuestiones més alla del trabajo
efectivo, no pudiendo vulnerar los derechos fundamentales de |os trabajadores

—como, por gjemplo, laintimidad-.

En definitiva, cualquiera sea el medio de control, éste deberd someterse al
andisis de proporcionalidad, debiendo ser idoneo, necesario y proporcional en

sentido estricto. Finalmente, también tendra especial relevancia el

1% E| Ordinario de la Direccién del Trabajo N° 2210/035 del 10 de junio de 2009, sefiala: “Resulta (til
recordar, previo a la referencia de la forma de salvar las colisiones entre las potestades del empleador y los
derechos fundamentales de los trabajadores, la distincion que se hace en doctrina entre reglas y principios.
Las reglas (por g emplo, aguella que ordena pagar un sueldo minimo) son normas que, dadas determinadas
condiciones, ordenan, prohiben, permiten u otorgan un poder de manera definitiva, confiriendo tal caracter
definitivo a los derechos que se basan en ellas. Los principios, en cambio, son normas que ordenan optimizar
y, como tales, ordenan que algo (por gemplo, respetar la privacidad de un trabajador en su lugar de trabgjo)
deba hacerse en la mayor medida factica y juridicamente posible. Las posibilidades juridicas, ademas de
depender de reglas, estan esencialmente determinadas por otros principios opuestos, o que implica afirmar
que los principios pueden y deben ser ponderados. Asi, como se afirmaba que los derechos que se basan en
reglas son derechos definitivos, aquellos que se basen en principios, seran derechos prima facie o a primera
vista, por cuanto, producto de su balanceo, podrian terminar cediendo frente a otros principios, segin se
andlizara. / La naturaleza de los principios condiciona que los conflictos entre aquéllos habran de resolverse
de un modo diverso a como se resuelven los conflictos entre reglas. Asi, como en caso de colision de reglas,
habra que recurrir a los mecanismos clasicos del derecho civil (las leyes especiales prevalecen sobre las
generales, las leyes posteriores prevalecen sobre las anteriores, etc.) en el caso de conflicto de derechos
fundamentales, la modalidad que corresponde aplicar se le denomina ponderacion. Serd a ésta a la que habra
que acudir, en caso de colisiéon entre "la conducta del empleador amparada en sus funciones legales como
propietario y los derechos constitucionales del trabajador como ciudadano”.

1 MELISVALENCIA, Christian. Op. cit. p. 83-115.

12 ROQUETA, Remedios. Op. cit. p. 49-54.
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cumplimiento que haga la Direccion del Trabajo del mandato legal que se le
impone en €l articulo 377 del Codigo del Trabajo, que sefiala: “La Direccion
del Trabgjo pondra a disposicion del publico modelos tipo de pactos sobre
condiciones especiaes de trabago, que se gjusten a las disposiciones de este
Titulo”.

4.2.1.3.2.2.1.4. El tiempo de duracion del acuerdo

El empleador y el trabaador disponen de amplia libertad para pactar la
duracion de la aplicacion del pacto de responsabilidad familiar al trabajador,
lo que deberareflgjarse en € anexo al contrato individual. Sin embargo, tienen
como limitacién el hecho que su duracion no puede ser superior a tiempo que
le reste de vigencia al pacto celebrado entre el sindicato y empleador.

4.2.1.3.3. Vigencia

Los ‘Pactos de Adaptabilidad’ tendran la vigencia que las partes acuerden.
Con todo, su duracion no podra ser superior a tres afios. Ademés, hay que
tener presente que respecto del pacto para trabgjadores con responsabilidades
familiares, la vigencia de su aplicacion también debe ser regulada en e anexo
individual —celebrado entre trabajador afecto a pacto y e empleador—, y en €
cua pueden establecer una fecha de vigencia inferior a la del pacto marco
(aquel celebrado entre el empleador y |a o las organizaciones sindical es).

4.2.1.4. Fiscalizacion y sancionesrelativas al pacto

La Direccion del Trabajo es la encargada del registro y fiscalizacion del
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cumplimiento de los pactos, en virtud a lo establecido expresamente en €
articulo 377 del Cbdigo del Trabgjo. Para esto, el empleador debe remitir a

Servicio —de forma electrénica—, copiadel pacto celebrado.

4.2.1.4.1. Sobrelafacultad de dgar sin efecto los pactos de condiciones

especialesdetrabajo

La normativa sefiala que cuando no se cumplan los requisitos establecidos
para los pactos, 0 s sus estipulaciones infringen gravemente las normas de
higiene y seguridad en € trabgjo, € Director del Trabgjo podra —mediante
resolucion fundada— dejar sin efecto € pacto, 1o que sera reclamable ante €
Juez del Trabajo de conformidad al procedimiento de aplicacion genera
contemplado en e Parrafo 3° del Capitulo Il del Titulo | del Libro V del
Cadigo del Trabgjo.

La facultad concedida por € articulo 377 de “dejar sin efecto”, —prima
facie- parece jurisdiccional, ya que a través de la misma se puede dgjar sin
efecto un acto entre privados. No obstante, a nuestro parecer constituye un
acto administrativo que termina excediendo las potestades que normal mente
tienen y pueden egercer las entidades fiscalizadoras. Segun e profesor
MATURANA MIQUEL, la jurisdiccién se define como: “El poder deber del
Estado, radicado exclusivamente en |os tribunales establecidos en la ley, para
gue éstos, dentro de sus atribuciones y como 6rganos imparciaes, por medio
de un debido proceso, iniciado generalmente a requerimiento de parte y a
desarrollarse seguin las normas de un racional y justo procedimiento, resuelvan
con eficacia de cosa juzgada y eventual posibilidad de eecucion, los

conflictos de intereses de relevancia juridica que se promuevan en el orden
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a%"”. De lo anterior no se

tempora y dentro del territorio de la Republic
cumple un supuesto basico de la jurisdiccion, cual es que no se resuelve con
fuerza vinculante un conflicto entre partes. En efecto, la Administracion
Laboral —mas bien—, esta “fiscalizando” el cumplimiento de los requisitos de

los sefial ados pactos.

Ahora, €l legidador pudo haber optado por establecer una via de
observaciones a los pactos —como se efectlia a los estatutos de los sindicatos
una vez constituidos conforme al articulo 223 del Codigo del Trabajo—, lo que
va mucho més acorde con su deber de fiscalizacion; o bien, mediante la
verificacion del cumplimiento de requisitos —como lo efectia el Servicio en €
caso del reclamo de gercicio abusivo del lus Variandi conforme a lo
estipulado en e articulo 12 del Estatuto Laboral-. Ambas alternativas eran
opciones viables, empero el legislador incluyo la facultad de “dejar sin efecto”
el pacto.

Entonces, ¢Cudl es la naturaleza juridica del acto de la Direccion del
Trabajo respecto de los pactos? A nuestro juicio, no es jurisdiccional sino
administrativa. No en vano, el “dgjar sin efecto” tiene el caracter de acto
administrativo conforme se desprende de la redaccion del precepto legal en
cuestion (resolucion fundada). En efecto, la medida seria un restablecimiento
de lalegalidad vulnerada, analogo —por € emplo—, ala orden de demolicion de
una edificacion que no se conforma con las normas urbanisticas —muy
especialmente, a permiso de edificacion que dispone € Alcalde a solicitud del
Director de Obras Municipales-. Lo singular es, por cierto, que esa medida

183 MATURANA MIQUEL, Cristian. 2015. Derecho Procesal Orgénico, Parte General. p. 189.
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Cuyo gjercicio no constituye jurisdiccion, permita dgjar sin efecto un pacto

(convencion entre particulares).

Finalmente, en la normativa no se establece una sancion especifica en caso
de incumplimiento de los pactos, por lo que corresponde aplicar la regla
general prescrita en e articulo 506 del Codigo del Trabagjo, teniendo en
consideracion el tamafio de las empresas para efectos de determinar la cuantia

de la multa administrativa aplicable en caso de infraccion.

4.2.2. Pactos de adaptabilidad celebrados entre or ganizaciones de nivel
superior y empleadores, grupos de empleadores y asociaciones gremiales
de empleadores

Tenemos —por una parte-, gue una organizacion sindical puede celebrar 1os
pactos regulados en los articulos 375 y 376 del Codigo del Trabajo y, por otra,
gue también pueden celebrarlos las federaciones y confederaciones con un
empleador, grupo de empleadores o asociacion gremial de empleadores,
conforme a lo establecido en los articulos 408 y siguientes del mismo cuerpo

normativo.

La regulacion incluida en el titulo X del Libro 1V del Cédigo del Trabajo
es sumamente interesante, pues permite la celebracion de convenios colectivos
y ‘Pactos sobre Condiciones Especiaes de Trabgo’ entre organizaciones de
nivel superior y empleadores o asociaciones gremiales de empleadores, los
cuaes tendran efecto sobre los trabajadores de la empresa cumpliendo una
serie de requisitos. Lo més llamativo es que esta aternativa que entrega la

legislacion permite aplicar ‘Pactos de Adaptabilidad’ a empresas donde no
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existen sindicatos, alin cuando no permite a los trabajadores celebrar ‘Pactos

de Adaptabilidad’ en laempresa.

4.2.2.1. Titularesddl pacto

Podran celebrar ‘Pactos sobre Condiciones Especiales de Trabajo’ las
federaciones o confederaciones —por una parte-, y, —por otra—, un empleador,

organi zaciones de empleadores 0 asociaciones gremiales de empleadores.

4.2.2.2. Procedimiento de aprobacion del pacto

La legidacion establece que, en cuaquier momento y sin sujecion a
requisitos procedimentales, una federacioén o confederacion pueden presentar
una propuesta —por escrito-, de convenio colectivo o ‘Pacto sobre
Condiciones Especiales de Trabajo’ a uno o mas empleadores o asociaciones
gremiales de empleadores. Asimismo, también puede efectuarse dicha
presentacion de forma inversa, esto es, a instancia de uno o mas empleadores

0 asociaciones gremiales de empl eadores.

Para la parte empleadora siempre sera voluntario negociar y debera
manifestar su aceptacion o rechazo —por escrito—, dentro del plazo de 30 dias
de efectuada la presentacion por la organizacion representante de la parte
trabgjadora. En caso de aceptar la propuesta, dentro del mismo plazo de 30

dias se debera dar respuesta a la proposicion de convenio o pacto.
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Los pactos deberan ser celebrados por los representantes legales de las
empresas 0, a menos, concurrir a su suscripcion. En caso contrario, no les

serén oponibles sus efectos.

4.2.2.2.1. Pacto celebrado por una organizacion a la que esta afiliada

un sindicato

La normativa no establece una aplicacion automética de los pactos
celebrados por una organizacion superior a los trabajadores afiliados a las
organizaciones sindicales de base. Para que éstos sean aplicables a los
trabajadores se requiere de la aprobacion previa de ellos por parte de la
asamblea de socios, de conformidad a lo dispuesto en sus estatutos. En caso de
no existir regulaciéon estatutaria aplicable, deberan ser aprobados en una
asamblea convocada al efecto por mayoria absoluta de los socios mediante
votacion secreta celebrada ante un ministro de fe.

4.2.2.2.2. Aplicacion de los pactos a micro y pequefias empresas sin

sindicatos

Sobre este punto se da una situacion interesante, pues se permite la
aplicacion de los ‘Pactos de Adaptabilidad’ a empresas donde no existan
sindicatos, siempre y cuando se dé cumplimiento a una serie de requisitos que,
en la préctica, hacen que lanorma sea—a nuestro juicio—, inaplicable.

El articulo 411 del Cédigo del Trabajo, sefiala: “Podran aplicarse los pactos

sobre condiciones especiales de trabajo concordados conforme a las reglas de
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este Titulo en las empresas sefidladas en € articulo anterior, siempre y cuando
concurran |os siguientes requisitos:

a) Que exista un convenio colectivo sobre condiciones comunes de trabgo y
remuneracion, suscrito entre las mismas partes para toda la vigencia del pacto
sobre condiciones especiaes de trabajo.

b) Que el convenio colectivo sefidlado se haya extendido a los trabajadores de
la respectiva empresa, de conformidad alo previsto en €l articulo anterior.

c) Que la aplicacion del pacto sobre condiciones especiales de trabajo sea
aprobada por la mayoria absoluta de |os trabajadores de |a respectiva empresa,

ante un ministro de fe”.

Por lo que, para la aplicacion del pacto debe existir —previo a éste-, un
convenio colectivo de trabajo entre una organizacién de nivel superior,
federacion o confederacion y un micro o pequefio empresario (cuestion que es
cas imposible de ocurrir debido a las esferas donde se mueven ambas
organizaciones). Ademés, exige la extension a los trabgjadores de
conformidad a lo establecido en € articulo 410 del Cbdigo del Trabajo.
Finalmente, establece que los trabgjadores —para aplicar €l pacto-, deben

aprobarlo por mayoria absoluta ante un ministro de fe.

En definitiva, lo que hace € legislador es forzar a pagar una cuota sindical
para acceder a los ‘Pactos de Adaptabilidad’ en aquellas empresas donde no
haya sindicato (la cual va en beneficio de una organizacion de nivel superior).
Es a menos curioso que e legislador no permita a los trabajadores sin
afiliacion sindical celebrar ‘Pactos de Adaptabilidad’, pero permita la
aplicacion a éstos cuando han sido acordados por una organizacion de nivel

superior, federacion o confederacion. Lo anterior refrenda que dichos pactos
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deben poder ser celebrados por los trabgjadores en virtud de su autonomia
colectiva-y no dgjar € acuerdo de éstos en manos de terceros que no tienen

relacion siquiera con la empresa donde se desempefian-.
4.2.2.3. Registro del pacto

El Cbdigo establece que los convenios colectivos y ‘Pactos sobre
Condiciones Especiaes de Trabajo’ se deberan depositar en la Direccion del
Trabajo dentro de los cinco dias siguientes a su suscripcion. La institucion
publica debera llevar —ademas—, un registro publico de éstos.

4.2.2.4.Vigencia

La vigencia del pacto serd la que las partes estipulen. No obstante |o
anterior, aplicando el criterio de interpretacién “a pari” que se manifiestaen €
aforismo juridico “donde existe la misma razon debe existir la misma
disposicién”, no podra ser superior a tres anos, conforme lo establece €l
articulo 374 del Codigo del Trabajo. Mismo criterio aplicd la Direccion del
Trabajo respecto de la duracion de los convenios celebrados por esta forma:
“En lo que respecta a la duracion de los convenios suscritos mediante esta
modalidad de procedimiento, cabe sefialar que conforme al inciso 2° del
articulo 408, éstos tendran la duracion que definan las partes. Sin perjuicio de
ello, la interpretacion armonica de dicho precepto con aquel del inciso final

del articulo 324, indica que el limite maximo sera de tres afios'®"”.

164 DIRECCION DEL TRABAJO. 2017. Ordinario N°1078/28 de fecha 08 de marzo de 2017 que Informa
respecto al sentido y alcance de la ley N° 20.940, publicada en el Diario Oficial de 08.09.2016, en lo referido
a la negociacion colectiva de los trabajadores afiliados a sindicatos interempresa, y de la negociacion
colectiva de los trabajadores eventuales, de temporada y de obra o faena transitoria, asi como también en
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Conclusiones

Los ‘Pactos de Adaptabilidad’ —en materia de jornada laboral—, son una
institucion moderna y necesaria para efectos de integrar a diversos grupos de
trabajadores al mercado de trabajo (como son, por gjemplo, los jovenes que
estudian, las personas con responsabilidades familiares, o aquellas con agun
tipo o grado de discapacidad), los cuales —muchas veces-, se encuentran en
una situacion de desventgja debido a la rigidez normativa gque existe hoy en
dia en nuestro Codigo a la hora de regular la jornada de trabagjo diaria y
semanal*®®. Por otro lado, es una muy buena alternativa para adecuar dichas
jornadas a las necesidades productivas o de servicios ofrecidos por las

empresas, distribuyéndolas de una manera mas eficiente.

En tiempos pasados, dichos pactos fueron abordados por distintos grupos
gremiales y de trabajadores, junto con la propia Direccion del Trabajo —segin
data de la historia legislativa de los proyectos de ley de los afos 2002, 2003,
2013 y 2014—; algunos de los cuales generaron amplio debate y no acanzaron
a ser Ley de la Republica —principalmente-, por falta de apoyo politico (como
sucedi6, por gjemplo, con € proyecto de ley del afio 2002, € cual fue objeto
de una negociacion entre los dos blogues dominantes del Congreso Nacional

con el propdsito de suprimir las normas tendientes a adaptar las jornadas de

cuanto a la presentacién de proyectos de convenios colectivos efectuada por federaciones 'y confederaciones.
p. 12.

1% N. de A: De las infracciones en que caen las empresas como consecuencia de la fijacion de jornadas de
trabajo féacticas con sus trabajadores —que exceden la regulacion legal—, da cuenta la informacion exclusiva
pedida a través de Solicitud N° CAS-02864-W1N2Q1, con fecha 14 de febrero de 2017, a la Direccién del
Trabagjo (via Ley N° 20.285 sobre Acceso a la Informacién Publica), donde se entrega documento sobre la
estadistica de “Sanciones por Infraccion a Disposiciones Legales contenidas en el Cddigo del Trabajo sobre
Jornada Laboral. Afios 2013, 2014, 2015 y 2016”, y que consta como anexo final de este proyecto.
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trabajo a cambio de dar por aprobado dicho proyecto; o como en € caso del
proyecto de ley del afio 2003 —promovido durante €l periodo presidencia del
Sr. Ricardo Lagos Escobar—; o bien, como ocurrié con € proyecto de ley del
ano 2013, € cual estuvo estancado en su tramitacion parlamentaria durante

varios anos).

Paralelamente, nos encontramos con que en Chile existe un escaso
desarrollo de corte cientifico sobre ta institucion por parte de la doctrina y
jurisprudencia administrativa, sin que a la fecha se haya desglosado un
concepto o abordado la naturaleza juridica de los ‘Pactos de Adaptabilidad
Laboral’, limitandose a sefialar solamente cuestiones reglamentarias y/o sus
requisitos de procedencia, pero sin adentrarse en e ambito juridico-sustantivo
de ésta. Mientras que en la legidacion extranjera existe un tratamiento
normativo de la adaptabilidad laboral a través de otras ingtituciones que
vienen a cumplir fines similares a dichos pactos, pero sabiendo adecuarse ala
realidad propia de cada pais —en este caso particular, de Argentina y Reino
Unido-.

Asi pues, laLey N° 20.918 incluyé un importante ‘Pacto de Adaptabilidad’
—en € articulo 34 bis del Cédigo del Trabajo-, teniendo como objetivo
regular una realidad propia del sector de turismo y entretenimiento (conocida
como “turnos cortados”). A nuestro criterio, tal pacto cumple a cabalidad su
objetivo, pues permite que las empresas y los trabajadores, en virtud de su
autonomia colectiva (mediante organizaciones sindicales o grupos
negociadores reunidos para este efecto), puedan pactar la interrupciéon de su
jornada y, de esta forma, modificar las normas establecidas a respecto en €

Cdédigo del Trabajo. No obstante, cabe mencionar que, recientemente, los
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empleadores han manifestado su preocupacion por el pago de las horas
durante € periodo de interrupcién, aduciendo que €ello traeria consecuencias
econdmicas negativas para las empresas —especiamente en periodos de baja

demanda®®®-.

Por otro lado, luego de la complegja tramitacion de la Ley N° 20.940 que
vino a modernizar € sistema de relaciones laborales, ésta incorporé al
ordenamiento juridico ciertos ‘Pactos de Adaptabilidad’ de aplicacion general
—bajo la denominacion genérica de ‘Pactos sobre Condiciones Especiales de
Trabajo’-. Cabe mencionar que, de los cinco tipos de pactos incluidos
inicialmente en el proyecto, solo dos de ellos fueron finalmente sancionados
en laLey, asaber: El pacto sobre distribucién de jornada de trabajo semanal, y
el pacto para trabajadores con responsabilidades familiares, ya que mediante
veto presidencial —luego del fallo del Tribuna Constitucional—, los demas
guedaron excluidos del proyecto. Creemos que la accidentada tramitacion de
la Ley N° 20.940 hizo que los “Pactos de Adaptabilidad’ incluidos no tuvieran
todo & impacto que podrian haber generado dentro de nuestro ordenamiento
juridico laboral.

Respecto a las caracteristicas de los pactos de contenidos en la Ley N°
20.940, s bien estimamos que son un avance pues permiten que los
trabajadores y empleadores —por medio de acuerdos-, puedan pactar jornadas
acordes a sus propias necesidades, éstos adolecen de una serie de defectos
juridicos, especialmente en lo que dice relacién con la imposibilidad de ser

celebrados por grupos de trabajadores —tal como bien o manifest6 €l fallo del

1% DIRECCION DEL TRABAJO. 2017. Ubicacion Sala de Prensa. Sistema de "turno cortado” seré analizado
por Direccién del Trabgjo. [En linea]. <http://www.dt.gob.cl/prensa/1618/w3-article-111921.html> [ Consulta:
24 de Mayo de 2017].
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Tribunal Constitucional, determinando que aquéllos son una manifestacion del
derecho de los trabajadores individualmente considerados-, lo que priva a la
gran mayoria de los dependientes de Chile de acceder a esta institucion, junto
con otra serie de cuestiones problematicas (como son la facultad de degjar sin
efecto los pactos por parte de la Direccion del Trabajo; e concepto de
responsabilidades familiares; la facultad de aprobar o rechazar por parte del
empleador a los trabajadores que accederan a pacto sobre responsabilidades
familiares; entre otras). Por ello, este trabajo esboza un primer avance haciala
discuson de la presente figura, y donde nos aventuramos a sefidar un
concepto de ‘Pacto de Adaptabilidad’, junto con indicar la naturaleza juridica
de esta institucion, comparandolos con otras de caracteristicas similares

existentes dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Finalmente, creemos que fomentar el dialogo socia dentro de las empresas,
dando herramientas para la discusiéon de otras materias —como son,
precisamente, los ‘Pactos de Adaptabilidad’—, es e camino a seguir. Sin
embargo, € legislador debera corregir, moldear y crear nuevos pactos para
que las partes de la relacion laboral puedan regular ciertas condiciones segin

Su propia convenienciay realidad particular.
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ANEXO: Sanciones por infraccion a disposiciones legales contenidas en
el Cdodigo del Trabajo sobre Jornada Laboral. Afios 2013, 2014, 2015 y
2016

, . Direccion del
Trabajo
2 5

Gobierna de Chile

Departamento de Estudios

ESTADISTICAS DE REGISTROS ADMINISTRATIVOS DE LA DIRECCION DEL TRABAJO

SANCIONES POR INFRACCION A DISPOSICIONES LEGALES CONTENIDAS EN EL CODIGO DEL TRABAJO
SOBRE JORNADA LABORAL

ANOS 2013, 2014, 2015 Y 2016
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Cantidad de sanciones por infraccion a la normativa legal dispuesta en el Cédigo del Trabajo

sobre jornada laboral (1)

143 167 179

180 199 222

74 81 100
7 4 4
50 66 27
0 0 1
0 0 1
9 6 3
1 4 0
6 10 16
13 11 20
5 4 6
95 59 28
28 10 5
198 106 73
8 0 0
36 17 11
63 56 97
0 2 0
0 0 1
0 10 0
0 5 0
0 5 1
0 3 0
0 1 0
3 5 3
17 24 14
55 44 37
0 1 2

192



- 582 485 454 604

344 352 358 408

e e . - .
Bl e
e - - -
S - o
ey -
ElE e -
ElEr oo . -

Fuente: Registros administrativos, Direccion del Trabajo
Elaboracion: Unidad de Analisis Estadistico, Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo

Cantidad de sanciones por infraccion a la normativa legal dispuesta en el Cédigo del Trabajo
sobre jornada laboral (2)

1 1029-b  Exceder de una hora el tiempo para colacién en jornada parcial. 0 0 0 2
(1031-a | Excedermaximode2horasextraspordia. s 839 83 770
(1031-b  Excedermaximo de horasextras endiasébado. 0 0 5 24
| 1032-a | No pactar por escrito las horas extraordinarias. | 557 52 552 e
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|1032:¢  Compensar indebidamente las horas extraordinarias por permisos. 6
10332 Nopagerlashorasexvaordinariss.
10342 Nollevar registro de asistencia y determinacion de las horas de trabajo. 1624

1034-b  Llevar un registro de asistenciailegal. 70

0

250

o o o o

o

Fuente: Registros administrativos, Direccion del Trabajo
Elaboracion: Unidad de Analisis Estadistico, Departamento de Estudios, Direccion del Trabajo
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