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DICTAMEN N°: {

ACTUACION:

Confirma doctrina contenida en dictamen N°2825/78 de
22.06.2017.

MATERIA:

Negociacion colectiva.  Vinculacion al  instrumento
colectivo. Desafiliacion. Pago de la cuota sindical.

RESUMEN:

1) El trabajador que se desafilia de la organizacion
sindical, estando afecto al instrumento colectivo
negociado por aquella, debera pagar el 75% ¢ el 100%
de la cuota sindical, segun la oportunidad en que se

- haya producido la desafiliacion.

2) Niega lugar a la reconsideracion del dictamen N°
2825/78 de 22.06.2017. :

ANTECEDENTES:

1) Pase N°45, de fecha 01.09.2020, de Jefa de Gabinete
Subdirectora del Trabajo.

2) Pase N°759, de fecha 09.07.2020, de Jefa de
Gabinete Directora del Trabajo (S).

3) Instrucciones de 03.07.2020, 26.05.2020 vy
24.04.2020, de Jefa Unidad de Pronunciamientos,

Innovacion y Estudios Laborales.

4) Pase N°1543 de fecha 26.12.2018, de Jefe de
Asesores del Director del Trabajo.

5) Presentacion de fecha 14.12.2018, de Sr. Sebastian
Parga.

8) Instrucciones de fecha 20.08.2018, de Jefe de
Departamento Juridico (S).

7) Presentacidén de 02.05.2018, de don Sebastian
Parga.

FUENTES:

Constitucién Politica de la Replblica, articule 19 N°19;
Codigo del Trabajo, articulos 5, 311, 323 y 346; Cddigo
Civil, articulo 9; Ley N°20.940.

CONCORDANCIA:

Dictamenes N° 2825/78 de 22.06.2017, 303/1 de
18.01.2017, 5337/91 de 28.10.2016,  877/16 de
07.03.2007, 1594/98 de 24.05.2002 y 124/02 de
11.01.2002; Ordinario N° 1166 de 02.03.2018.

SANTIAGO, 21 SEP 2070

DE :DIRECTORA DEL TRABAJO

A : SEBASTIAN PARGA
ABOGADO

ENRIQUE FOSTER SUR N°369

LAS CONDES




Mediante la presentacién del antecedente 7), Ud. ha solicitado a este Servicio la
reconsideracion del Dictamen N°2825/78 de 22.06.2017, especificamente en aquella parte
gue resuelve que la cuota de aquel trabajador que decide desafiliarse del sindicato que
negocié el instrumento colectivo al que se encuentra afecto, serd de un 75% o un 100%,
segln la oportunidad en que tuvo lugar la desafiliacion, esto es, antes ¢ después del
01.04.2017, fecha de entrada en vigencia de la ley N°20.940 .

Fundamenta su solicitud, en sintesis, indicando que la ley solo puede disponer &
futuro y jamés tendra efecto refroactivo, es decir, no podra afectar situaciones anteriores a su
entrada en vigencia, segun prescribe el articuio 9 del Cédigo Civil.

Agrega que los contratos de trabajo solo pueden ser alcanzados por la dictacion de

nuevas leyes, en la medida en que no afecten derechos adquiridos y su aplicacion resulte
mas favorable,

En tal sentido expone que el porcentaje que corresponde aplicar, tratandose de la
desafiliacion de un trabajador que se encuentra afecto a un instrumento colectivo suscrito con
antericridad a la ley N°20.940, es aque! previsto en el derogado articulo 346 del Cadigo del

Trabajo, vale decir, el 75% de la respectiva cuota ordinaria mensual, por tratarse de la
condicion mas favorable.

Sostiene que, de aplicarse la doctrina contenida en el dictamen cuya reconsideracion
se solicita, se generaria un perjuicio para el trabajador, puesto que la desafiliacion le resultara
mas gravosa en virtud de la nueva normativa, lesionandose con ello un derecho adquirido.

Al respecto, cimpleme informara Ud. lo siguiente:

El inciso primero del articulo 323 del Cddigo del Trabajo consagra el derecho de todo
trabajador de afiliarse a una organizacion sindical, como también a desafiliarse de ella,
correspondiendo, este dltimo, al reconocimiento expreso de una de las formas de
manifestacion negativa del derecho fundamental de libertad sindical.

Luego, el inciso segundo del citado articulo 323 establece los efectos de la
desafiliacidn de un trabajador que esta afecto a un instrumento colectivo, norma que con

anterioridad a la entrada en vigencia de la ley N°20.940, se encontraba contenida en el
articulo 346 del mismo Cédigo. '

Precisado lo anterior y en razén de los argumentos por Ud. esgrimidos corresponde
analizar si el derecho a desafiliacién es una mera expectativa o un derecho adquirido, para

los efectos de determinar la normativa aplicable al caso contemplado en el dictamen cuya
reconsideracién solicita,

Sobre el particular cabe sefialar que segun el profesor Carles Ducci, un derecho
adquirido se define como: “...el derecho que por un hecho o acto del hombre o por ministeric
de la ley se ha incorporado af patrimonio, o bien, ia facultad legalmente ejercida’. Asimismo,

define la mera expectativa como: “...aquel derecho no incorporado al patrimonio o la facultad
no efercida legalmentie”.

Por su parte, la docirina de la Contraloria General de la Repiblica, contenida en
Dictamen N°33451 de 18.07.2006 precisa que los derechos adquiridos nacen cuando las
facultades’ concedidas por el ordenamiento juridico son realmente ejercidas por sus

respectivos titulares. Respecto a las meras expectativas sostiene que son las esperanzas de
adquirir un derecho, fundadas en la ley vigente.

- -De esta manera, es posible sostener que una facultad (derecho) conferida por el
ordenamiento juridico constituird un derecho adquirido una vez gue dicha facultad sea

legalmente ejercida, caso en el cual estara cubierta por la regla de la irrefroactividad de 1a ley
establecida en el articulo 9 del Cédigo Civil.

- En este sentido, la facultad de un trabajador de desafiliarse de la organizacion
sindical a la cual pertenece existe a partir del momento de su afiliacion a dicha organizacién,
sin embargo, solo constituird un derecho adguirido desde el momento en que ejerza dicha
facultad.
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Lo anterior permite sostener que, en el caso en andlisis la ley aplicable sera aguella
vigente al momento. en que se materialice la desafiliacién del trabajador de la organizacion
sindical a la que pertenecia.

La conclusion anotada precedentemente guarda armonia con la doctrina emitida tras
la dictacion de la ley N°19.759, que introdujo diversas modificaciones al Cédigo del Trabajo.

En efecto, a través del dictamen N°1594/98 de 24.05.2002, este Servicio sefiald:
“‘Ahora bien, teniendo presente las consideraciones legales y doctrinarias expuestas
precedentemente, esto es, la regla de vigencia in actum de la ley laboral y el principio de
efecto inmediato de la ley, dable resulta sostener que la norma relativa a la obligacion de
cotizar el setenta y cinco por ciento del valor de la cuota ordinaria por toda fa vigencia def
contrato colectivo y sus pactos modificatorios, respecto de los trabajadores que se desafilian
de su organizacion sindical con posterioridad a la cefebracion del instrumento colectivo de
que se trate, rige a contar del 1 de diciembre de 2011, Ello implica que todos los trabajadores
gue se encuentren en la situacién descrita en la norma, a contar de la data fijada, deberan
efectuar fa cotizacion sefialada, sin distincién alguna en cuanto a su calidad de afffiados o no
a ofra organizacion sindical constituida en la empresa.”

Teniendo presente lo expuesto en parrafos que anteceden no resuita viable sostener
que la desafiliacidn debe regirse por la ley vigente al momento en que fue presentado el
respectivo proyecto de instrumento colectivo, toda vez que, si bien el articulo segundo
transitorio de la ley N° 20.940 dispone que la negociacidn colectiva se regira por la ley vigente
al momento de la presentacion del proyecto de contrato colectivo, no es posible desconocer
que dicha disposicion apunta a los efectos propios de la negociacion colectiva y no aquelios

derivados de la desafiliacion, como ocurre con la normativa prevista en el articulo 323 del
Trabajo. del Codigo '

Corrobora lo anterior lo resuelto en Ordinario N°1166 de 02.03.2018, que establece:
‘De esta manera, es dable concluir que, tanto la situacion juridica regulada por el antiguo
articulo 346, como la establecida por el actual articufo 323, no constituyen un efecto legal de
la negociacion colectiva, sino el efecto legal de Ia desafiliacion en aquelios casos que dicho

frabajador aln se encuentra regido por un instrumento colectivo gue negocié con
anterioridad...”

El citado pronunciamiento agrega: (...} fa libertad sindical comprende tres derechos
basicos: la organizacién sindical, la negociacion colectiva y la huelga. (...} la libertad sindical
otorga a los trabajadores la libertad de desafiliarse de la o las organizaciones a que
pertenezcan, la cual no constituye un efecto fegal de la negociacion o instrumento colectivo,
sino uno de los atributos del precitado derecho fundamental, pues aun no existiendo un

instrumento colectivo vigente, poseen el derecho a desafiliarse de la organizacion sindical a
fa que pertenecen.”

Finalmente, respecto a su aseveracion de que la interpretacion dada por este
Servicio transgrediria el principio de la condicion mas beneficiosa para el trabajador, cabe
informar que mediante dictamen N°877/16 de 07.03.2007, se pronuncid al respecto
sefialando:: "La regla de /a condicion mas beneficiosa (...) es el criterio por el cual la
aplicacion de una nueva norma laboral nunca debe servir para disminuir las condiciones més
favorables en que pudiera encontrarse un trabajador: Supone la existencia de una situacion
concreta anteriormente reconocida y determina que efla debe ser respetada en la medida que
sea mas favorable &l frabajador que la nueva norma que ha de aplicarse.”

De esta manera, es posible concluir que el principio por Ud. esgrimido supone la
existencia de una situacidn concreta anteriormente reconocida, es degir, gue no se trate de
una mera expectativa y que el trabajador que pretende su aplicacion haya cumplido los
requisitos necesarios para el nacimiento del derecho, excluyendo asf aquellas condiciones
que no llegaron a ejercitarse bajo la anterior normativa. Ademas, la aplicacién de este

principio debe determinarse respecto de cada trabajador que pueda eventualmente
encontrarse en un caso de sucesién normativa.

Conforme a lo expuesto, preciso es convenir que no procede aplicar el principio en
analisis en la hipdtesis por Ud. planteada, puesto que la disposicion contenida en ef articulo
323 del Codigo del Trabajo es una norma de orden publico v, finalmente, cabe reiterar lo
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expresado en parrafos que anteceden, en cuanto a que tanto el articulo 346 del Cédigo del
Trabajo, hoy derogado, como el actual articulo 323 del mismo cuerpo legal han reconocido la
facultad del trabajador para desafiliarse de la organizacién sindical a la cual pertenecia, la

que, mientras no sea ejercida, constituye a su respecto una mera expectativa y no un derecho
adquirido.

Acorde con todo lo expuesto, no resulta procedente acoger la solicitud de
reconsideracion del dictamen N°2825/78 de 22.06.2017, por encontrarse la doctrina alli
sustentada ajustada a derecho.

En consecuencia, sobre la base de las disposiciones legales citadas, jurisprudencia
administrativa invocada y consideraciones expuestas, cumplo con informar a Ud. lo siguiente:

1} Eltrabajador que se ha desafiliado del sindicato al que pertenecia con anterioridad
al 01.04.2017, fecha de entrada en vigor .de la ley N°20.840, encontrandose vigente &l
instrumento colectivo negociado por dicha organizacion y al cual se encuentra vinculado,
debera pagar por concepto de aporte, el 75% de la cuota mensua! ordinaria, hasta el término
de vigencia del respectivo instrumento colectivo. Por el contrario, aquellos trabajadores que se
desafilien a partir del 1° de abril de 2017, encontrandose vigente el instrumento colectivo al
cual se encuentran afectos deberan pagar al respectivo sindicato el 100% de la cuota ordinaria
sindical, en virtud de lo dispueste por el nuevo articulo 323 del Codigo del Trabajo.

2) Niega lugar a la reconsideracién del dictamen impugnado, por encontrarse
ajustado a derecho.

Saluda atentamente a Ud.,
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Distribucion:

sAuridico

- Partes

- Boletin Oficial

~ Departamentos y Oficinas del Nive! Central
- Subdirector

- XVI Regiones

- Inspecciones Provinciales y Comunales

- Sra. Ministra del Trabajo v Prevision Social
- Sr. Subsecretario del Trabajo
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