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AUTONOMIA INDIVIDUAL Y AUTONOMIA COLECTIVA COMO
FUENTE DEL DERECHO

PATRICIO MASBERNAT!

RESUMEN,; El presente articalo intenta un acercamienio critico a la
categoria dogmdiica juridica tradicional de la autonomia privada de cardcter
individualista como Fuente del Derecho, entendiends que ella deriva de una
ideologia gque nace y se desarrolla vy se entiende en un determinado contexto
bistgrico. Un nueve contexto histérico y social, y nuevos fundamentos del ovdena-
miento juridico, demandan nunevos enfoques dogmdticos, Esta apreciacidn no sig-
nifica desconocer las aportaciones del liberalismo, En parte de la liieratura
nacional consultada existe la percepeidn de que la concepeidn dogmdtica de la
autonomia privada no responde debidamente a la realidad del fendmeno juridico,
pero sus veflexiones adn muestran un desarvollo insuficiente. Lo mismo sucede con
la nocidn de antonomia colectiva, lo cual limita un mayor desarvollo normativo
de ella.

Palabras Claves: Autonomia de ]a voluntad — Autonomia colectiva —
TFuentes del Derecho Privado.

ABSTRACT: The present article intends a critical approach to the tra-
ditional juridical dogmatic category of the private autonomy of individualistic
character as a Source of Law, in the undevstanding that it derives from an
ideology borne, developed, and understood in a given histovic conext. A new
historic and social context, and new foundations of the legal ovdinance, requives
new dogmatic approaches. This pevception does not deny the acceptance of the
contributions of liberalism. In a portion of the national litevatuve examined,
there is the perception that the dogmatic conception of the private autonomy does
not adequately respond to the juridical phenomenon reality, but ifs considerations
still evidence an insufficient developmens. The same occurs with the notion of
collective antonomy, which limits a greater vegulatory development of it

! Profesor de la Faculced de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Talca, Magister
en Derecho por la Universidad de Chile, Dector (¢) en Derecho por la Universidad Com-
platense de Madrid. Correo electrénico: pmasbernatt@uralca.cl Agradezco al Dr. Rodrigo
BARCIA LEHMANN al menos un importante comentario general a una versién preliminar, el
cual fue considerade, y a los Doctores Irene ROJAS y Fernando ATRIA, por entregarme
antecedentes esenciales sobre los cuales construi ¢! presente arciculo. Articulo recibido el 16
de diciembre de 2004. Aceptado por el Comité Editorial el 20 de marzo de 20053,
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Key words: Autonomy of will — Collective autonomy - Sources of
Private Law.

SUMARIO: 1. Acerca de su origen. 11. Acerca de su justificactin. I11. La
autonomia individual IV, Auntonomia colectiva, Configuracidn y fundamento.
Conclusiones finales. Bibliografia.

1. ACERCA DE SU ORIGEN

1. El liberalismo cldsico ha constituido una ideologia fundamental so-
bre la cual hemos construido nuestro orden juridico. Uno de sus pilares
(la libertad de clave individualista®) es la base de un importante principio
del Derecho Privado, cual es Iz autonomia de ia voluntad. Desde esta
perspectiva, ella se entiende como autonomia privada o autonomia indi-
vidual®. A su vez, constituye un elemento importante de las Fuentes de
las Obligaciones? y de las Fuentes del Derecho’.

La concepcién individualista de la autonomia de la voluntad tiene
su origen, por una parte, en la reaccién frente a un orden juridico que
no respeta la libertad®; y, por otra parte, en las bases juridico-filoséficas

z SANCHEZ-ARCILLA, J.: Historia del Derecho. Instituciones politicas y administrativas, Dikin-
son, Madrid, 1993, pp. 965 y ss. Sdnchez-Arcilla afirma que la Hustracién engarza con
el lusnaruralismo racionalista cuyo énfasis era el individuo y la proteccién de sus derechos
y libertades {op. ci., pp. 786 y ss). Alessandri expresa que su fundamento se encuentra
en las doctrinas liberales e individualistas proclamadas por la Revolucién Francesa (ALES-
SANDRI, A.: De los Comtratos, Editerial Juridica de Chile, 1994, p. 10}

3 DIEZ-P1CAZO, L. y A. GILLON, Séstenta de Derechs Civil, Volumen I, Tecnos, 1988, Madrid,
pp. 389 y ss. Aparece entendida exactamente igual como Arturo Alessandri (loc. cit.).

4 Abeliuk las define como los hechos juridicos gue le dap nacimiente o que originan las
obligaciones (ABELIUK, R., Lar Obligaciones, Tomo I, Editoriales Juridica Temis S.A.-
Juridica de Chile, Colombiz, 1993, p. 43).

3 BARRERE, M. A. et al., Lecciones de Teorsa def Derecho, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998,
p. 182. Entendemos la dificultad conceptual de esta nocidn. Aqui, cuando afirmamos que
la autonomia de la voluntad es una fuenre del Derecho, significamos que constituye un
fundamento de validez y un factor de produccién de normas juridicas, en sentido general,
y constituye un hecho juridice (en el sencide usado por Abeliuk) del que emanan derechos
y obligaciones, en cuanro fuente de las obligaciones. Ver: SQUELLA, A., Inireduccién af
Derecho, Editorial Juridica de Chile, 2001, pp. 205 y ss.

6 Dicha idea tuvo el merito de sizuar al hombre en situacién de superioridad frente al
Esrado (SANCHEZ-ARCILLA, ap. cit., p. 965), y de constituir a la libertad como fundamen-
to del orden social y juridica, rechazando tode fendmeno social que la vulnere, annque
provenga de las organizaciones sociales (de los hombres libremente organizados). Por
cierto, en su época no estaba desarrcllada una Teorfa de los derechos fundamentales
incluso con base normativa y constitucional como hoy existe, que precisamente impide la
vulneracién de la libertad sea por otros miembros de la comunidad, como por organiza-
ciones civiles u 6rganocs estatales. De ahi que consideramos errade trasponer viejos heckos
histérices {0 viejas ideologias) a los modernos fenémenos sociales. Es decir, que el hecho
de que la historia de la humanidad pueda ser vista como ia lucha por el reconocimiento
de la libertad, no significa necesariamente abominar las actuales formas de asociatividad
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para la construccién de un nuevo orden funcional al proyecto politico,
econémico y social de la burguesfa’. Por ello, es preciso entender y
valorar las doctrinas Iluministas en su contexto histérico, y no estimar-
las como dogmas que explican de manera definitiva, permanente y total
la complejidad del hombre v de la sociedad, y, por tanto, de las rela-
ciones juridicas.

Desde su origen hasta nuestros dias, diferentes expresiones del libe-
ralismo (diversidad que realmente ha existido desde un inicio hasta hoy®)
han hecho su aporte al Derecho, aun sin considerar [a influencia de co-
rrientes de pensamiento distintas a las liberales. Por otro lado, el iusna-
turalismo racionalista’ de base liberal devino en un Positivismo {(influ-
yendo a filésofos del Derecho hasta hoy) que ha visto en el Estado la
tinica (o fundante) Fuente del Derechol!®. Razones de caricter cientifico
como, asimismo, sucesos histéricos de cardcter politico provocaron una
reaccién contra el Positivismo que se tradujo contempordneamente en la
idea de fortalecer el derecho fundamental de la libertad, y con ello la
autonomia privada como Fuente del Derecho independiente de la volun-
tad estatal, oponiéndose al intervencionismo estatal y al Estade como
monopolizador de la creacién del Derecholl.

Este esfuerzo plausible desde el contexto de la defensa de los dere-
chos fundamentales, ha significado ciertas confusiones doctrinarias que
han perjudicado otros institutos juridicos igualmente defendibles desde
la misma perspectiva, como el principio de comunidad como organizador
social (que algunos confunden con el intervencionismos estatal'?). Lo
anterior no significa que modernamente muchos autores consideren que
el intervencionismo estatal es necesario en ciertos casos excepcionales!?,
tanto como otros han afirmado que los casos en que no opera en l[a
realidad los fundamentos que hacen funcional la autonomia privada al
contexto juridico de respeto de los valores juridicos liberales (bdsicamen-
te la libertad, propiedad, igualdad) y que hacen operativa a la libertad
contractual, no son tan excepcionales como pudiera parecer, 1o cual am-
plia los 4mbitos de intervencionismo estatal', Pero dicho intervencionis-

producidas por las autonomias colectivas debido, precisamente, a que estas (ltimas tam-
bién buscan conquistar espacios de libertad, conviviendo con la liberrad individual, y no
conculcdndola. Nuestro andlisis busca no zlejarse del paradigma liberal acogiendo el dato
de la realidad.

7 TOPASIO, A.: Histeria del Derecho, EDEVAL, Valparaiso, 1996, pp. 112 y ss.

8 Como da cuenta SANCHEZ-ARCILLA {gp. cit., 786 y ss), en su origen, y J. Gray “El Libera-
lismo de Mill y los otros”, Esiudips Piblives, N® 37, 1990, pp. 91 y ss., modernamente.

? SANCHEZ-ARCILLA, loc. cit.

16 BARRERE, M. A. e al., op. cit., p. 43.

1 DiEz-PicAzO, L. y GILLON, A., loc. cit.

12 DIEZ-PICAZO, loc. cit.

13 DHEZ-PICAZO, loc. cit. y ALESSANDRI, loc. cit.

14 CoLLIN, A., v CAPITANT, H.: Derecho Civil, Obligaciones, Vol. 1, Obra Comentada, Edito-
rial Juridica Universitaria, México, 2002, p. 84.
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mo (tenga mayor o menor justificacién) también constituye un desafio
para el protagonismo de la sociedad civil y la asociatividad frente a la
omnipresencia estatal'’,

2.  Congruentemente con lo finalmente planteado, los hechos comprue-
ban que la construccién de espacios juridicos en un contexto de libertad
no solo se logra a través de una perspectiva individualista (cuya afirma-
cién parece tener mayor fundamento en una ideologia que en la reali-
dad!%), pues solo consideran una parte (visién parcial) de la compieja
configuracién humana. Ella comprende también una faz colectiva o co-
munitaria del hombrel?, que debe considerarse por el Derecho (y expre-
sarse en las Fuentes de las Obligaciones y las Fuentes del Derecho), en
cuanto ser de naturaleza gregaria y miembro (permanente) de una comu-
nidad!8. Incluso para algunos liberales cldsicos!” y modernos??, el hom-
bre solo se entiende con relacién a su comunidad. Parece ser un hecho
hoy sobradamente conocido que, desde la perspectiva antropoldgica que

ks Diversos sucesos econémicos, sociales, histdricos (Gran Depresién, guerras mundiales,
revoluciones marxistas, la Repiblica de Weimar, ascenso de los socialismos y los
fascismos, el New Deal, la Doctrina Social de la Iglesia, etc.) fueron provocande la
superacidn o revisién del liberalismo cldsico, y con ello, el Estado se va transformando
en un organizador social, Ello afecté también los espacios de la autonomia colectiva,
Ver: BAYLOS, A.: Derecho del trabajo: un modelo para armar, Madrid, Trotra, 1991,
p. 29.
16 Del mismo mode como se intenta explicar la realidad a través de meros constructos
intelectuales como las ficciones juridicas, que terminan dejando de lado precisamente
a la realidad (BARRERE ez @/, op. cit., p. 64).
7 MATURANA, H.: Transformacién en la convivencia, Dolmen, Santiago de Chile, 1999,
pp- 91 v ss.
Toda la construccidn juridica individualista adolece de la misma falencia, como se ha
dicho. E. Barros expresz con acierto gque “la radical individuacién que supone la
técnica de los derechos encuentra, por cierto, grandes limiraciones y problemas... Las
definiciones bdsicas del derecho tienden a perder su referencia a la comunidad y a
fines mds generales de {a vida comin. La publicidad esencial del detecho de la socie-
dad hace inviable que sea pensado sobre un fundamento radicalmente monoldgico,
desarraigado de la culrura, de formas de vida que nos constituye comeo personas,
incluso en la dimensidn de nuestra libertad. Encapsulado en el individuo, dotado de
prerrogativas expresadas en derechos subjetivos, el derecho arriesga ignorar su signi-
ficado relacional”. BARRCS, E.. “Lo Pablico y lo Privado en el Derecho”, Estudios
Piiblicas, N® 81, verano 2001, Centro de Estudios Puablices, Santiago de Chile, 2001,
% Como J.J. Rousscau. Sobre las existencia de cierras corrientes liberales que reconocen
‘la importancia de las autonomfas colectivas, ver ATRIA, F., Legalisms, Derecho y Poli-
tice, pigina 10. Se cira la obre ubicada en: htrp://www.yale.edu/lawweb/lawfac/fiss/
sacria.pdfhrep://istandia.law.yale.edu/sela/satria.pdf (9 de agosto de 2404, dltima vi-
sita). La edicién en papel se encuentra en la obra colectiva “Los Derechos Fundamen-
tales”, ALEGRE, MARCELO ¢ #/., Seminario en Latinoamérica de Teorfa Constitucional
y Politica. SELA, 2001. Buenos Aires.
20 DWORKIN, R.: “El liberalismo”, en Public and Private Morality, Cambridge University
Press, 1978, pp. 133 y ss.
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el hombre se ha desarrollado desde siempre en el seno de comunidades?!.
Dicha caracteristica esconde un principio de cooperacién®? propio de la
conducta y de las relaciones socizles que los hombres desarrollan.

Un acercamiento a dicho aspecto lo podemos efectuar a parcir de la
categoria juridica denominada autenomia colectiva, entendida como uno de
los dos modos posibles de autonomia privada, diferencidndolo del inter-
vencionismo estatal. Ello estd acorde con la actual Teorfa de Derechos
Fundamentales??, con la idea de Estado Democratico de Derecho, con la
idea de pluralismo social y juridico®d.

I11. ACERCA DE SU JUSTIFICACION

1. Encontramos otros fundamentos a lo planteado, apoyindonos en las
categorfas de orden natural, orden heterénomeo, orden auténomo, de Frie-
drich HAYEK?.

Es posible distinguir entre orden creado y ovden espontdnes®®. Bl orden
creads o exdgeno, también llamado ordenacién, puede ser calificado de estruc-
tura, ovden artificial & ovganizacidn. Bl orden auntigeny o enddgens, es espontd-
neo. Estos tdltimos no obedecen a la voluntad humana, recogen toda la
complejidad de la vealidad, aun en aquellos aspectos no alcanzados por el
conocimiento humano. En efecto, en la perspecriva de HAYEK, la mente
humana no es capaz de procesar toda la complejidad de los fendémenos
sociales. '

Nuestra tesis manifiesta la idea de que el orden juridico liberal
basado en la autonomfa individual de la voluntad como {nica fuente del
Derecho derivada de la voluntad, forma parte de una teorfa que no com-
prende a cabalidad el orden espontdneo de las relaciones {sociales y) juridi-

2 JacQues FLOUR (citado por Lopez, J.: Los Contraios, Volumen I, Editorial Juridica de
Chile, 1986, p. 353), afirma que “el hombre real, el anico del cual los historiadores han
encontrado trazas, es aquel que vive en sociedad: en todas partes, los derechos del grupo,
por pequefio que sea, han precedido los derechos del individuc. La tesis del contrato sacial
es falsa, en tanto cuanto ella afirma la realidad hiscérica de ese contrato.... Es un lugar
comun comprobar que la sociedad es natural al hombre, que sin ella nadie podria lograr
el respeto de lo esencial de sus intereses materiales y morales”.

22 La preferencia humana por la actuacién cooperativa es una evidencia racional en las re-
taciones juridicas (no solo una actitud natural humana, como lo hemos afirmada), como
io observa Fried. Ver: FRIED, C., La Obligacidn Contractual, Edirorial Juridica de Chile,
Santiago, 1996.

23 Cfr., PECES-BARBA, G.i Derechos Pundamentales, Latina Universitaria, Madrid, 1980; ME-
DINA, C. y MERA, J. (editocesy Sistema Juridico y Devechos Fundamentales, Escuela de
Derecho de la Universidad Diego Porrales, Chile, 1996; NOGUEIRA, H.: Dogmitica
Constitucional. Editorial de la Universidad de Talca, 1997, Talca, Chile.

24 BARRERE et al., ap. cit., pp. 56 v ss.

25 HAYEK, F.: Dereche, Legisiacién y Liberiad, Tomo I, Madrid, Unién Editorial, 1978,

p. 69.
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cas. De ahi que simplifique la realidad social a través de ciertas ideas
rectoras (como el individualismo) que son incapaces de captar la comple-
jidad de un orden espontineo.

Por ello se producen incongruencias dentro del sistema de fuentes
del Derecho, que no resiste un andlisis basado en la realidad social, lo que
genera una reacciéon (de diverso origen) precisamente contra la teorfa
(liberal), pues al imponer una estructura u organizacién esta no reconoce
la complejidad del orden espontineo.

2. Si el liberalismo cldsico, en un principio, no reconocié el fenémeno
de la asociatividad (salvo en dreas muy reducidas), su orden creads v orga-
nizacidn ha impuesto heterénomamente un orden juridico a las rmanifes-
taciones de la voluntad asociativa, sea ignordndolas, prohibiéndolas o
proscribiéndolas, o reguldndolas (es decir) mediante normas que no pro-
vienen de la voluntad de las personas, sino del Estado (o de otra organi-
zacién institucionalizada). Estd claro que (por diversas razones) la descon-~
fianza hacia ¢l fendmeno asociativo espontdneo por parte del Estado atn
perdura?’, y ello se manifiesta precisamente en su enclaustramiento nor-

mativo?s.

3. Las relaciones sociales son reguladas por nermas heterénomas, esto
es, promulgadas por terceros dotados de fuerza suficiente para imponerla,
o por normas auténomas, establecidas por los propios interesados, que
regulan su actuacién furura.

ey HAYEK (loc. cit.) define orden como un estade de cosas en el cual vuna multitud de
elementos de diversa especie se relacionan entre sf de ral modo que el conocimiento de
una parte espacial o remporal del conjunto permice formular, acerca del resto, expeciati-
vas adecuradas o que, por lo menos, gocen de una elevada probabilidad de resulrar ciertas.
7 Rojas, L “La Legistacién Laboral en Chile en el Ambito de las Relaciones Colectivas del
Trabajo: Control de la auronomia colectiva”, en Tus of Praxis, afio 6 n® 2, 2000, Univer-
sidad de Talca, Chile, 373 y ss.
S. Gamonal al referirse a la negociacién colectiva aripica (aguella que comprende las
negocizciones y los acuerdos de nacuraleza colecriva no contemplados en nuestro orde-
namiento juridice, es decir, ajenos al Derecho Estaral), sefiala que existe un marco legal
especialmente restrictivo para la autonomia colectiva. Respecto de su fuerza vinculanze,
los contratos colectives atipicos, su naturaleza es extralegislariva e incluso ilegal, im-
plicande que el ordenamiento juridico no les otorga validez en orden a que las partes
puedan exigir obligatoriamente su cumplimiente. Conrinda, sefialando que en Chile
“nos enconcramos con una legislacién intervenrora de la autonomia colectiva en el
sector privado, que excluye de plano el drea piblica, y que contempla una normativa
penal tan exagerada y anacrdnicamente punitiva que, en la prictica, no se aplica”. Ver:
GAMONAL, §.: "La negociaciébn y Concratacién Colectiva Atipica”, en Rewvista Laboral
Chilena, 1, 1999, Santiago de Chile, pp. 89 y ss. Nuestra posicién es menos severa, pues
estimamos que en una interpretacion sistemdtica en €l contexco del bloque constitucio~
nal, las obligaciones nacidas de la autonomia colectiva debieran tener efectos juridicos.
Reconocemos, come veremos, las graves inconsistencia que nuestro ordenamiento juri-
dico muestra.

28
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La autonomia, juridicamente, hace referencia al poder de un sujeto
del derecho de atribuirse un ordenamiento, y en tal sentido, es sinénimo
de capacidad normativa. La autonomia es individual cuando se refiere a
la regulacién de los propios intereses o colectiva cuando se refiere a la
regulacion de los intereses dentro de un grupo o entre varios grupos, sean
0 no contrapuestos??,

Bajo la premisa que plantea que la Gnica fuente del derecho iicita,
reconocida o vélida derivada de la antonomia de la voluniad tiene naturaleza
individual, el dnico orden auténomo (en el sentido de autonomia nornia-
tiva) posible es aquel generado a partir de las relaciones juridicas produ-
cidas por ese tipo de Fuente del Derecho entendida en tal perspectiva.

Un orden juridico construido sobre bases (Fuentes del Derecho) in-
suficientes, se traduce en el surgimiento de nuevas concepciones que
buscan satisfacer dichas insuficiencias juridicas y reales.

Una insuficiencia real detectada histéricamente de este modelo de
organizacion juridica, se tradujo en que la libertad contractual solo po-
dian ser ejercida por algunos miembros de fa sociedad. Ello generd diver-
sas consecuencias en el Derecho Civil, Derecho Comercial y Derecho
Laboral®, rales como el fenémeno del dirigismo estatal de los contratos.
La insuficiencia juridica, por otra parte, se manifiesta en que dichas bases
no responden a la complejidad del fenémeno juridico®!.

Otra insuficiencia (juridica) ha sido la ausencia (relativa), entre las
Fuentes del Derecho, de la autonomfia colectiva de la voluntad.

Otro ejemplo se relaciona con la estructura de la accién procesal®?,
consecuencia del individualismo juridico. En la segunda mirad del siglo
pasado se desarrolla la concepcidn de los intereses colectivos, difusos o
supraindividuales, que dice relacién con categorias de personas unidas
por razones laborales, medioambientales, econémicas, etc.?®. Dichos inte-

% Se le atribuye a Gierke el mérito de ser el primero en identificar el fendmeno de la
autcnomiza, al observar la existencia de un derecho social creado por las corporaciones Ver:
O. ERMIDA et al. Derechs Colective del Trabaje, Pontificia Universidad Catélica de Per,
Facultad de Derecho, Lima, 1990, p. 34.

3 De ahf la conocida tendencia del Derecho Civil actual hacia el establecimiento de limi-
raciones 2 la auronomia privada, a través de normas prohibitivas e imperativas, como
consecuencias de la percepecitn de la existencia de situaciones de desigualdad entre los
contratantes, y a fin de evitar abusos. Algunos ligan dicho proceso a diversos fendmenos
sociales, politicos y econdmicos, la difusién de ideas socialistas y el intervencionismo
estarzal, que se habrian producido en el siglo XX, conforme se ha citado.

31 L. DIEZ-PI1CAZO explica que “se ha observado rambién que la figura del conrrato no agota
ni cubre todas las posibilidades de creacién de obligaciones por obra de la voluntad
individual o de la autonomia privada”. Ver: DIE2-P1CAZO, ... Fandamentos de Derecho Ciuil
Patrimonial, Volumen II, Madrid, 1996, p. 138.

3z Colombo, J.: Los Actos Procesales, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, especial-
mente pp. 167 y 35, v 191 y ss.

¥ Existen diferentes concepciones de incerés difuso. Sefiala STIGLITZ que lo que caracreriza
a los inrereses difusos es que existen idéncicamente a una plurzalidad de sujetos, en cuanro
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reses deben defenderse a través de un tipo de accién procesal construido
de manera distinto a la del derecho liberal clésico (el que contempla solo
el interés individual como base de la legitimacién activa), pues requiere
la coordinacién de los afectados a veces incluso a través de organizaciones
sociales creadas para la concreta defensa de sus intereses colectivos o
difusos®®, : '

En el Detecho Colectivo del Trabajo, por otra parte, la lucha por el
reconocimiento de la autonomia colectiva constituye una reaccién frente
a ambas insuficiencias (real y juridica) del Derecho liberal cldsico. Bajo
la situacién social propia de la primera mitad del siglo pasado muchos
juristas pensaron que en el marco de la teoria de las Fuentes del Derecho
liberal cldsico habia personas que no podian manifestar su voluntad de
manera real (libre), z.e, los trabajadores individualmente considerados®?,
por lo que estos debian valerse de organizaciones sociales y sindicales; y
que tal nivel de asociatividad (contrario al orden social liberal de la
época) significaba el desarrollo de un antagonismo entre ambos, y por
tanto, el alzamiento de las organizaciones de crabajadores contra el orden
establecido u organizacidn liberal?®. Dichos movimiento tuve expresiones
ideoldgicas no liberales, y con ello, en gran medida las categorfas juridi-
cas dogmdticas de awtonomia colectiva fueron construidas sobre otras bases
filoséficas (en dicho dmbito), perjudicando su incorporacién a un orden
juridico liberal. Sin embargo, la incorporacién del instituto de la auto-

integrantes de una categoria, clase o grupo de personas ligadas en virtud de las preten-
siones de goce, por parte de cada una de ellas, de una prerrogaciva. Ver: STIGLITZ, G.: La
responsabilidad civil, La Ley, Buenos Aires, 1985, pp. 24 y ss. Una expresién del fendmeno
en nuestra pais se encuentra en la normativa de la Ley 19.496 sobre Proteccién de los
Derechos de los Consumidores, conforme ha sido modificada por la Ley 19.955 de 14 de
julio de 2004.

34 En alguna medida, la idea de interés colectivo estd relacionads con la autonomia colec-
tiva, come construccién auténoma de un marco juridico {o la influencia en este} por parte
de un grupo de personas que intentan resolver problemas que les afectan, en sus relaciones
internas o con otros grupos. Existen diversos trabajos acerca de la marteria. De algin
mode concordante a este articulo, ver: PALOMO, D. "Tutela del Medio Ambiente: aban-
dono del paradigma de la litis individual”, en Revista de Derechs Universidad Austral de
Chile, Vol. XIV, julio 2003, pp. 187-201.

33 Por cierto, a pesar de nuestra alirmacién de que codos los derechos tienen una misma
matriz o cobertura, y posibilidad de ser defendidos bajo la idea de Derechos Fundamen-
tales, entendemos diversos puntos dificiles de resolver, tales como los diferentes origenes
y estructura de los llamados derechos individuales y sociales. Al respecto, puede estudiar-
s¢ no 5010 €508 puntos sino Otras interesantes perspectivas, que creo no tienen anteceden-
tes, por lo que es interesante ademds por su novedad, en: ATRIA, E, “;Existen Derechos
Sociales?”, Coloquio “Detrecho, Moral y Politica”, Faculiad de Derecho Universidad de
Palermao, Argentina, 2002 (nosotros no hemos tenido acceso a la edicién impresa citada,
pero sf a la electrénica, en: htrp://www paletmo.edu.ar/derecho/eventos/ColoquioQl.pdf,
dltima visita el 9 de agosto de 2004).

36 Debe considerarse que también las organizaciones sindicales fueron perseguidas y proscri-
tas. Cfr., SALAZAR, G: Historia de Chile, Dolmen, 2002,
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nomia colectiva se ha producido en paises desarrollados, indudablemente
liberales®’.

III. LA AUTONCOMIA INDIVIDUAL

1. Como hemos sefialado, el principio de autonomia de la voluntad
individual constituye una fuente del Derecho que se encuentra plasmado
fuertemente en los Cédigos chilenos del siglo XIX, derivados de los
mismos de la Europa de la época inmediatamente anterior®®.

En el marco del Derecho liberal cldsico, una versién juridicamente
abstracta del hombre se traduce en el sujeto de Derecho, como centro de
imputacién de derechos y obligaciones. Esta versién abstracta, ideal y
simplificada del hombre concebida por el Derecho liberal cldsico, incluye
tan solo ciertos elementos o caracteristicas “de todos los hombres”, los
que le interesan y le son funcionales, y no todas las caracreristicas y
circunstancias propias de los seres humanos concretos, distincién en la
cual el Derecho Privado funda su coherencia. Es decir, para facilitar la
contratacion entre cualesquiera personas, separa al sujeto de Derecho del
sujeto contingente o persona®?. En tal sentido, no se hace cargo de todo
el ser humano ni de todas las relaciones entre las personas, sino de aque-
llas de cardcter patrimonial. Lo anterior se debe a que el Derecho Privado
es un mecanismo para selucionar los problemas de cooperacién entre los
hombres, haciendo necesarias (obligatorias y e¢jecutables) las relaciones
que en principio aparecen contingentesiC,

Si para el liberalismo la idea de patrimonio y sus alcances constitu-
yen un tema privativo de cada persona (por razones filoséficas, religiosas,
morales, econdmicas, sociales, ideolégicas, etc.), es decir, un asunto indi-
vidual, es natural que como consecuencia de ello el principio fundamen-
tal del Derecho Privado sea la autonomia (individual) de la voluntad,
subjetivista. La ley, generalmente, servird para completar la voluntad
(funcién de supletoriedad) o para limitar la autonomia privada en virtud
de /az idea que el Legislador (es decir, quienes detentan el poder legisla-
tivo en un Estado Liberal decimondnico, para efectos de nuestra explica-

3 En el Derecho Comparada existen diferentes fermas de reconocer y proteger la autonomia
colectiva de la voluntad, tales como mediante el “dejar hacer” (abstencionisme legislativo)
como €3 el caso de Inglacerra, o ¢l reconocimiento de los acuerdos intersindicales como
generadores del orden sindical, como es el caso de [ralia. Ver: BAYLOS, A.: Derecho def
trabajo: nn madelo pava armar, Madrid, Trotea, 1991, p. 40.

38 ABELIUK, R.: ap. iz, p. 24.

39 ATRIA, F.: “Ubi Ius, Ibi Remedium? La Relevancia Juridica de los Derechos Humanos”,
en Revista de Estudios de la Justicia, Centro de Estudios de la Justicia, Universidad de
Chile, nimero 3, 2003, pp. 37 y ss. .

40 Lbiden.
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cién) tiene del correcto orden social (plasmado en ideales de orden
publico, moral, buenas costumbres, etc.).

La pretension de no considerar la faz comunitaria del ser humano
(es decir, el hombre con relacién a los otros y su comunidad), deja al
Derecho Cldsico Liberal expuesto a las reformas o adiciones legislati-
vas provenientes de otras matrices ideolégicas o paradigmaticas. En
efecto, dicho sistema deja flancos expuestos, al no responder al hom-
bre social u hombre cultural (al menos en sus ofros aspectos relevan-
tes), entendiendo el Derecho como fendmeno social o culeural.

El reconocimiento o integracién de la voluntad colectiva como
fuente de las obligaciones, no implica necesariamente romper con la
estructura del Derecho liberal (salvo en su versién mds cldsica), sino
que implica integrar un aspecto relevante (innegable) del ser humano
como sujeto de Derecho, en este caso, colectivo o comunitario (o como
quiera llamdrsele), en la estructura del ordenamiento juridico.

Con ello no pretendemos abusar de la ductilidad del derecho,
pues entendemos, que el Derecho Privado no sirve para cualquier
cosa, no es enteramente flexible, y por tanto, cede ante ciertas cir-
cunstancias, ya que tiene una légica interna que no es infinitamente
maleable.

Si bien ATRIA afirma que la importancia de las fuentes de las
obligaciones radica en distinguir las relaciones que constituyen Dere-
cho Privado, que consideran un tipo de justicia propia del Derecho
Privado, donde lo debido no es “le debido teniendo todas las cosas
consideradas”®!, sino que solo determinados aspectos de la relacién
juridica, aquellas que le interesan para hacer necesario el cumplimien-
to, entendemos que la idea planteada de considerar la autonomia co-
lectiva como parte de la autonomfia privada continda siendo posible
dentro del mecanismo propio del Derecho Privado.

2. La critica a la Teoria de las fuentes y de la construccién de la
autonomia privada no es nuneva. Luis DIEZ-PICAZO*®? da cuenta del
fenémeno del “moderno pluralismo de las fuentes de las obligaciones”
dado que “el cardcter insatisfactorio de la teoria de las fuentes de las
obligaciones, que quizds obedezca, mds que a cualquiera otra razén, a
la imposibilidad o enorme dificultad de sujetar a criterios 16gicos de
tipo sistemdtico, fenémenos que son ante todo vitales, ha forzado a la
doctrina mds reciente a nuevos ensayos y tanteos. En ellas, las anterio-

4l Para que el Derecho Privado tengz sentido, debe funcionar bajo las relaciones de Derecho
Privado, y por ello, estas son fundamentales, y el legislador no puede creatlas donde
quiera, pues la légica le viene impuesta desde dentro. ATRIA, ep. cif., nota 38.

2 Qp cir, p. 139.
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res tentativas en pro del dualismo v de la simplificacién han quedado
sustituidas por nuevas formas de pluralismo”™®.

Pensamos que la critica a la concepcién individualista de los contra-
tos involucra ranto la critica al individualismo en la autonomfia privada,
como también importa una ceitica a la concepcidn individualista de las
fuentes de las obligaciones (y con ello, de las fuentes del Derecho). Ello
se puede advertir en la critica a la concepcién individualista de la con-
tratacién que realiza LOPEZ, cuando afirma que el contrato como produc-
to de la sola voluntad individual es una quimera, pues es un hecho social,
y “en una medida que es variable, la voluntad no puede dejar de plegarse
a las exigencias del medio social que desarrolla constante influencia sobre
los particulares. Solo aquel que razona a partir del hombre aislado puede
afirmar la autonomfa del individuo”#4,

Como hemos dicho, el Derecho Liberal en su estructura cldsica ge-
nera como consecuencia de sus premisas individualistas una Teoria de las
Obligaciones del todo insuficiente. La critica capaz de llevar a una re-
construccién dogmatica, sin destruir el aporte del Derecho liberal y a
partir de este, para nosotros es posible.

3, Como sabemos, el principio de auronomfa de la voluatad®, en su
enfoque individualista, constituye un principio bésico del Cédigo Civii“S,

43 Lopez (1986) cita a Karl LARENZ, para quien las obligacicnes pueden nacer: (1) de los
negocios juridicos, esto es, declaraciones de voluntad negocial unilateral o plurifaceral (“el
modernoc trifico de masas comporta que en algunos casos, de acuerdo con las concepcicnes
imperantes y con los usos del trifico, se asuman deberes y nazcan obligaciones sin que se
emitan declaraciones de voluntad destinadas a tal fin (“relaciones contracruales de hecho™);
(2) de la conducta social tipica; (3) de los hechos legalmente reglamentados; (4) de un acto
de soberaniz estatal con efectos constitutivos en la esfera del Derecho privado. DIEZ-
PICAZO, en su recapitulacién y ensayo de reconstruccién de las fuentes de las obligaciones
{si bien solo hace referencia a la voluntad negocial de los individuos), sefiala que hay
obligaciones que surgen de “relaciones jurfdicas de perfiles mds amplios, de cardcter com-
plejo y de naturaleza diversa”. Creemos que azbre la puerra a institutos diferentes de la
autonomja privada individual, como la autcnomia colectiva.

44 LOPEZ, op. cit., p. 355.

3 W. Flume distingue entre autoncmia privada, como la libertad de celebracidn, de la libertad
contractual, definida como la libertad de determinacién del contenido de las prestaciones
a que se obligan. Sin embargo, para efectos del presente trabajo, no hacemos distincién
entre ambos. FLUME, W.: E/ Negocio Juridico, Tomo II, Fundacién Cultural del Notariado,
1998, p. 35.

6 por ejemplo, DUCCI observa que dicho principio se configura en una serie de articulos del
citado Cédigo, tales como 12, 1445, 1574, 1631, 1635, 1444, 1543, 767, 1234, 1437, 1560.
Ver: Ducct, C.: Dereche Civil. Parte General, Editorial Juridica de Chile, 1993, pp. 24 v ss.
ABELIUK (gp. c/t. 1993, 24) sefiala que en vircud del principio de autonomia de la voluntad
(individualista) o libre concratacién se “otorga a las partes el poder de crear soberanamente
toda clase de obligaciones y regularlas como mejor estimen convenienre, sin que el legislador
inrervenga sino para establecer normas suplerorias de su voluntad, libremente derogables por
los interesados, y algunas pocas restricciones para limirar los desbordes exagerados de esa
voluntad” (construidas sobre los conceptos juridicos indeterminados orden publico y buenas
costumbres), establecidas por la ley mediante normas imperacivas o prohibicivas.
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En una convencién, aunque concurran rmuchas personas, el Cédigo no
deja de lado su perspectiva individualista de la autonomia de la voluntad
como fuente de las obligaciones.

ABELIUK explica que en la base de las doctrinas racionalistas se
encuentra la idea que la voluntad es la fuente de todo el Derecho, sea
directamente (contrato) o indirectamente (ley), pues precisamente el libre
despliegue de las facultades individuales es lo mds equitativo al constituir
el resultado de la composicién de los propios intereses®’. El mismo prin-
cipio pareciera estar atenuado (en su tenor individualista) al ser recono-
cidas ciertas instituciones {que aungue restringidas y limitadas en el
Cédigo Civil, existen) que derivan de un principio de colaboracién de las
personas, tales como la sociedad (de cuya regulacién destacamos en el
articulo 2054) o las corporaciones (destacando el articulo 550)48,

Conviene, sin embargo, llamar la atencidén respecto de que el cardc-
ter de las personas juridicas como ficciones juridicas construidas a la
semejanza de las personas naturales, incorporan un principio individua-
lista en una entidad pluripersonal. En tal sentido, cabe tener presente
que hay autores? para los cuales la autonomia colectiva abre paso a
categorias de sujetos colectivos auténomos distintos al concepto tradicio-
nal de personas juridicas, dando cuenta de un amplio derecho de asocia-
cién.

IV. AUTONOMIA COLECTIVA. CONFIGURACION Y FUNDAMENTO

1. Hay diferentes teorfas respecto de la naturaleza de los sujetos colec-
tivos (sujetos de autonomia colectiva). Para unos constituyen entes colec-
tivos, y otros ven solo a los individuos agrupados, de modo tal que esta
forma de autonomia se especifica en el momento de su ejercicio (titula-
ridad individual pero ejercicio colectivo)®. Se ha afirmado que la auto-
nomia colectiva es una fuente distinta de los actos corporativos propios
de las personas juridicas en la configuracién del Derecho liberal clésico.

47 ABELIUK, gp. ¢it., pp. 97 y ss.

48 Kelsen explica la especial caracteristica de las asociaciones, de una manera que lo distin-
gue de los contratos en general. “Un tipo especial de contratos mediante los cuales se
producen normas generales son aquellos mediante los cuales se instaura, conforme al
Derecho interno de un Estado, un estatuto social, o segdn el derecho internacional gene-
ral, la carta de una organizacidn internacional. Se habla entonces de una asociacién”. El
ingreso de un nueve miembro, implica {a acepracién por parte de este de un “orden
juridico parcial vélide”. Lo anterior, sin referirnos si Kelsen adhirid o no con nuestra idea
de pluralismo juridice, da cuenta de que un jurista positivista puede percibir caracteris-
ticas especiales en el fendmeno juridico asociativo. Ver: KELSEN, H.: Teoria Pura del
Derecho, Edirorial Porriia, México, 1986, p. 268.

19 ERMIDA, sp. cit., p. 36.

3@ ERMIDA, op. cit., p. 38.
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La autonomia colectiva implica una autonomia de autoorganizacion
(autonomia institucionzl), una autorregulacién interna {autonomia nor-
mativa), una autonomia de regulacién frente a terceros (a través de con-
venios, que también significa autonomia normativa), y capacidad de re-

presentacién del grupo frente a terceros®!.

2. La autonomia colectiva de la voluntad constituye un tema importan-
te para el Derecho Colectivo del Trabajo, y si bien, como se ha sefialado,
aparece muchas veces ligada a doctrinas diferentes de la liberal®?, reco-
noce su base en la democracia social, la configuracién de pluralismo
social como principio constituctonal. Su expresién juridificada se mani-
fiesta en instrumentos distintos a la ley®?, pues esta tltima es expresién
de la soberania estatal.

En el dmbito comparado, es entendida como un derecho a la accivi-
dad colectiva que permite a la asociacién de que se trate {(i.e., sindicato)
. ejercer todas las acciones legitimas que vayan en busca de su objetivo de
defensa de sus intereses, sin restricciones ni trabas de parte de otros
particulares o del Estado’d.

Uno de los debates abiertos trata respecto de si la autonomia colec-
tiva es originaria o derivada de la ley>®. Ese debate es relevante en ciertos
casos en que pareciera ser adecuado establecer legalmente marcos irre-
nunciables de la relacién laboral. A esta altura, estimamos que es clara
nuestra opcién. Creemos que, aun afirmando su cardcter originario, es
posible establecer tales limitaciones, al menos en algunas dreas del De-
recho (pero ello sin entrar necesariamente a argumentar si es bueno o
malo del punto de vista econémico o social, por ejemplo, un convenio
colectivo in pejus).

En Chile, la autonomfia colectiva en materia laboral’® aparece reco-
nocida a nivel legal en el Libro III (De las organizaciones sindicales y del
delegado del personal) y IV (De la negociacién colectiva) del Cédigo del
Trabajo, pero fuertemente limitada en su estructura y en su cobertura

156

ot Dicha esfera intracrganizativa del Derecho requiere la distincién previa entre “sistema
interno” {dindmico} y “sistema excerno” (debe estar en funcién del primero, para evitar
la incficacia del Derecho). BAYLOS, op. cit., p. 68

32 ERMIDA, ¢p. cit., p. 35.

33 CORREA, M., La negociacidn colectiva como fuente del derecho del trabajo, Madrid, Universidad
Carlos I1] de Madrid; Boletin Oficial del Estade, 1997, p. 106,

34 UGARTE, J.L.: “Libertad Sindical y Constitucién: Como superar una vieja lectura”, en
Revista Laberal Chilena, n® 5, 2000, p. 73.

35 En una discusién semejante a la de la autonomia individual, como lo hemos visto. ER-
MIDA, O.: “La negociacidn colectiva peyorativa: algunas consideraciones tedricas”, en
Revista Laboral Chilena, n° 2-3, 1998, pp. 70-753.

56 Cfr., TAPIA, B: “Auconomia colectiva y legislacién del crabajo”, en Revista Laboral Chi-
fena, n° 8, 1992, pp. 77-82. :
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{(por ejemplo, ver articulo 306 del Cédigo del Trabajo), de acuerdo hemos
visto, en comparacién a otros ordenamientos juridicos®’.

3. Como hemos sefialado, el pluralismo social constituye la base del
pluralisimo juridico, el cual debe tener influencia en las fuentes de las
obligaciones y en las Fuentes del Derecho’®, La Constitucién Politica de
la Repiblica de Chile reconoce una concepcién de la sociedad y del
hombre de cardcter comunitario y también liberal (en una sintesis dificil
al interpretar y aplicar su normativa’?). También reconoce el pluralismo
social, en sus articulos 1°, 19 y 23, protegiendo las autonomfas sociales
a través de la idea de subsidiariedad, que entronca con el principio de
pluralismo social, y que tiene una matriz liberal en MONTESQUIEU y
TOCQUEVILLE, y otra matriz basada en la Doctrina Social de la Iglesia. La
Constitucién Politica se identifica con esta dltima®®.

El articulo 1° es explicito, al disponer que la sociedad se organiza y
estructura a través de los grupos intermedios y les garantiza la adecuada
autonomia para cumplir sus propios fines especificos.

El articulo 19, en diversos numerandos reconoce la existencia de los
grupos intermedios, siendo muy relevante el numeral 15 que establece el
derecho de asociacién, mds adn si se le conjuga, conforme al articulo 5°
inciso 2° con los tratados internacionales relativos a derechos humanos
suscritos y ratificados por Chile y vigentes. También es relevante desde
una perspectiva de interpretacién sistemdtica el numeral 16 relativo al
derecho de negociacion colectiva y el numeral 19 relativo a la liberrad
sindical. Sin embargo, las limitaciones {o condicionamientos de los dere-
chos) que esos numerales incorporan no son entendibles desde la perspec-
tiva del pluralismo social en el marco de un Escado Democritico de
Derecho®! (y el respeto a los Tratados sobre Derechos Humanos suscritos
y ratificados por nuestro pafs). '

El numeral 21 que reconoce el derecho a desarrollar cualquiera ac-
tividad econémica, bajo el pardmetro de la asociatividad, también presen-
ta problemas de aplicacién con la existencia de condicionamientos que

7 Rojas, I.: “Los Instrumentos Colectivos y la Necesaria Organizacién Laboral”, en las e
Praxis, afio 5> o 2, 1999, Universidad de Talca, Chile, 31 y ss.
38 ErMIDA (Derecho Colectivo del Trabajo, p. 38.) afirma que la autonomia colecriva, en una

organizacion politica que traduzca una sociedad libre, pluralista y democrdrica, debe ser
incluida o considerada un instituto de Derecho Privado.

3 ZURNIGA, E: “Tendencia contempordneas de interpretacidn constitucional”, en Interpreta-
cifn, Integracidn y Razonamiento Juridicos, Edicorial Juridica de Chile, Sanciago, 1992.

60 Cfr.: VERDUGO, M. & #f.; Derecho Constitucional, Tomo [, Editorial Juridica de Chile,
1999. J. L. Cea sefiala que la doctrina de la Coensticucién es la subsidiariedad como
principio de organizacién social no estatal. Ver: CEa, J.L., B/ sistema Constitucional de
Chife, Faculzad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Austral de Chile, 1999, pp.
149 y ss.

61 En un sentide que compartimos en general, ver la obra cicada de J.L. UGARTE.
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normalmente solo fundamentan toda clase de limitaciones a la asociati-
vidad y al despliegue de los derechos y libertades fundamentales®?.

4. Conforme a lo indicado, debemos ademds considerar los tratados
internacionales relativos a derechos humanos suscritos y ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes, que forman parte de la Constitucién
(bloque de constitucionalidad).

Los Tratados citados se refieren al derecho de asociacién en sus di-
versos aspectos, y pueden relacionarse al principio de autonomfia colectiva
a través de una interpretacién sistemdtica® (debido a que es la forma de
integrar dicha categorfa juridica a nuestro sistema), como una expresién
de derechos fundamentales, conforme a los cuales debe interpretarse la
Constitucién y ordenarse el sistema juridico®. Revisaremos brevemente
algunos de esos tratados.

La Declaracion Universal de Devechos Humanos en su articulos 20 esta-
biece el derecho de asociacién y en su articulo 23 el derecho de sindica-
cién. Su ejercicio puede ser limitado por ey con el dnico fin de asegurar
el reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demds,
y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden piblico y del
bienestar general en una sociedad democritica.

La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos reconoce la libertad
de asociacién en su arciculo 16, para todo tipo de fines, incluyendo eco-
némicos, laborales, sociales. Ello es relevante, porque refiere una posibi-
lidad muy amplia de autonomia colectiva, sobre todo en lo relativo a
negociaciones con toda clase de interlocurores, a todo nivel, en relacién
a sus fines especificos (dichos contenidos de negociacién se sefialan en los
Tratados de Derechos Humanos y en los Convenios de la OIT%). En su
numeral 2 establece que “el ejercicio de ral derecho solo puede estar
sujeto a las restricciones previstas por la ley que sean necesarias en una

62 Ver: FERMANDOIS, A., Derecho Constitucional Econdmace, Tomo I, 2001, Ediciones Univer-
sidad Carélica de Chile,: passim, en lo relativo a las limitaciones de toda clase ha side
expuesta esta libertad, Mds especificamente, ver P. MASBERNAT y J.T. HURTADO, “Critica
al concepro de orden piblico”, de pronta publicacién, en Revista de Derecho Priblice, de la
Universidad de Chile,

63 Que es la que cabe en materia de derechos fundamentales. Cfr. NOGUEIRA, op. cit.,
pp- 140 y ss.

64 Thidem.

63 Por e¢jemplo, el Convenio 154 de la OIT sobre la negociacién colecciva, 1981, seiala
en su articulo 2 que “a los efectos del presente Convenio, la expresién negociacién
colecriva comprende todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un
grupo de empleadores o una organizacidén o varias organizaciones de empleadores, por
una parte, y una organizacidn o varias organizaciones de trabajadores, por otra, con el
fin de: a) fijar las condiciones de crabajo y empleo, o b) regular fas relaciones entre
empleadores y trabajadores, o ¢) regular las relaciones entre empleadores o sus organi-
zaciones y una organizaci§n o varias organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos
fines a ia vez”.
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sociedad democridtica o los derechos y libertades de los demds”. Esto es
relevante porque implica limitaciones a la soberania del Estado en rela-
cién a las autonomias sociales.

El Protocolo Adicional a la Convencidn Americana Sobre Derechos Huma-
nos en Materia de Dervechos Econdmices, Sociales y Culturales en su articulo 8
establece los Derechos Sindicales, reconociendo la autonomia colectiva en
literal a., el derecho a las organizaciones de trabajadores de todos los
niveles y su libre funcionamiento. La posibilidad de restriccién y limita-
cién de este derecho es semejante al caso anterior, y bdsicamente hacen
referencia a los propios a una sociedad democrdtica y la salvaguardia de
los derechos y las libertades de los demds. El articulo 5 es interesante,
porque agrega otras exigencias, indicando que “los Estados partes solo
podrdn establecer restricciones y limitaciones al goce y ejercicio de los
derechos establecidos en el presente Protocolo mediante leyes promulga-
das con el objeto de preservar el bienestar general dentro de una sociedad
democritica, en la medida que no contradigan el propdsito y razdén de los
mismos”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones
Unidas reconoce en su articulo 22, numeral 1, que “toda persona tiene
derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a fundar
sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccién de sus intereses”. A
continuacién, en su numeral 2, escablece una norma de limitacién es-
tatal del derecho semejante a Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos.

El Pacto Internacional de Devechos Econimices, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas reconoce en su articulo 8 la libertad sindical, describién-
dolo en su numeral 1, y dindole un alcance mas alld de lo meramente
laboral, esto es, al entorno de las relaciones del trabajo, tales como la
proteccién de sus intereses econdmicos y sociales. Ello abre la puerta a las
negociaciones de Pactos Sociales, Econdmicos y Laborales a nivel nacio-
nal, regional, sectorial, etc., que debieran tener efectos juridicos sin res-
tricciones, salvas los que establece el mismo, que es congruente con el
resto de los pactos (por ello discrepamos de §. GAMONAL). Este Pacto es
un instrumento juridico autoejecutable. El articulo 4 establece que “los
Estados Partes en el presente Pacto reconocen que, en ejercicio de los
derechos garantizados conforme al presente Pacto por el Estado, este
podrd someter tales derechos Gnicamente a limitaciones determinadas por
ley, solo en la medida compatible con la naturaleza de esos derechos y con
el exclusivo objeto de promover el bienestar general en una sociedad
democritica”.

De manera mds especifica, pero aludiendo como hemos dicho a una
interpretacién sistemdtica del Derecho Constitucional chileno sobre la
base del bloque de constitucionalidad, haremos referencia precisa a los
Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT).
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Los convenios namero 87 Sobre la Libertad Sindical y la Proteccién
del Derecho de Sindicacién (basado en la libertad de expresién y de
asociacién) y namero 98 Sobre el Derecho de Sindicacién y de Negocia-
cién Colectiva, no hacen sino pormenorizar las obligaciones que los Tra-
tados imponen al Estado de Chile, y que ya prefigurara la Declaracidn de
la OIT Relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en ¢l Trabajo y su
Seguimients. Dichos convenios establecen obligaciones negativas (de abs-
tencién), indicando que “las autoridades piblicas deberdn abstenerse de
toda intervencién que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su
ejercicio legal” y obligaciones positivas (de promocién), en cuanto debe-
rin los Estados suscriptores “adoptar medidas adecuadas a las condiciones
nacionales, cuando ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los
empleadores y las organizaciones de empleadores, por una parte, y las
organizaciones de trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de
procedimientos de negociacidén voluntaria, con objeto de reglamentar, por
medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo”8¢, Los proce-
dimientos son multiples, como explica la Recomendacién 91 de la OIT
Sobre los Contratos Colectivos.

Tener presente estas disposiciones son de extrema importancia, con-
siderando que la legislacién interna debe interpretarse conforme a la
Constitucién Politica, y esta debe interpretarse conforme a los derechos
fundamentales®’.

5. Si estimamos que en Chile se encuentra reconocido el pluralismo
social en el dmbito constitucional, estimamos que es dificil justificar
discriminaciones en perjuicio de la autonomfa colectiva, sobre la base de
doctrinas liberales individualistas decimondnicas (o cualquier otra). Es
decir, la existencia de grupos sociales y el reconocimiento de su poder de
autodeterminacidn y regulacién (en los términos sefialados) implica supe-
rar la vieja dicotomfia Estado-Individuo (y las categorias rigidas derivadas
de coercidn-antonomia privada individual).

CONSIDERACIONES FINALES

1. Luego de lo sefialado, puede surgir la pregunta acerca de las diferen-
cias entre las obligaciones derivadas de la autonomia colectiva de aquellas
derivadas de la autonomia individual. No es precisamente el tema del
presente estudio, salvo en los aspectos ya presentados. Pero podemos
sintetizar algunos elementos ya esbozados.

66 Estos Convenios estdn suscritos y ratificados. Yer CORVERA, D. y Gumucio, J.: "Las Nor-
mas de los Convenios 87 y 98 de la OIT", en Revista Laboral Chilena, n° 7, 2000, pp. 65-74.
57 NOGUEIRA, op. cit., pp. 140 y ss.
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La distincidon puede estar en la mayor permanencia de aquellas
obligaciones derivadas de la autonomia colectiva, su mayor alcance, la
mayor importancia del comportamiento de los involucrados y de las
conductas sociales y situaciones de hecho, v los efectos vinculantes
incluso respecto de algunos quienes no han tomado la decisién de
obligarse o la decisién especifica de que se trata.

De lo anterior, es que se puede deducir que su interpretacién
debiera ser mds objetiva, lo mismo que el juzgamiento del alcance de
la buena fe y de la responsabilidad civil. Es posible apreciar obliga-
ciones que nacen ya en las relaciones precontractuales.

Las relaciones juridicas nacidas de imperativos de cooperacion
pueden ser necesarias y no siempre voluntarias. Es decir, muchas veces
la colaboracién® o participacién no se debe al hecho de querer obli-
garse, sino del deber de cooperar, generalmente por existir una situa-
cién o por encontrarse en una situacién en la cual el deber es preci-
samente el de cooperar. De ahi que se pueda producir una vinculacién
de lealtad objetiva muy fuerte entre los sujetos vinculados, pertenez-
can a un mismo grupo o pertenezcan a grupos de intereses diferentes
gque se encuentren unidos por razones diversas (consumidores, asocia-
dos mercantiles o en cooperativas, trabajadores, en negociaciones co-
merciales o laborales, entre miembros de asociaciones diversas, etc.).

La perspectiva comunitaria o colectiva en el Derecho, nos lleva a
buscar, ademds, una idea de responsabilidad colectiva diferente a la
establecida en nuestro Cédigo Civil. Asimismo, debieran considerarse
la influencia en la estructura de otros institutos, objetivizando la
resgonsabilidad civil y generando otra estructura de la accién proce-
salo?,

2. Podemos concluir que el actual Derecho en Chile estd construido
sobre la base de los Derechos Fundamentales y la dogmdtica consti-
tucional. El Derecho, por tanto, a nuestro juicio, debe ser entendido
conforme al bloque constitucional’®, y ademds conforme a viejas doc-
trinas (sea cual fuere, y por muy grande haya sido su contribucién al
Derecho) solo en la medida que no se planteen como contradictorias
al primero.

Ello se traduce en abandonar las posiciones legalistas, considerar
que la Constitucién Politica (como bloque constitucional) estd cons-
tituida por normas autoejecutables y de aplicacién directa que se su-

63 FLUME (sp. cit., p. 30.) se refiera a Ia configuracidn auténoma de las relaciones juridicas

que necesita de la colaboracién de varios sujetos.
69 STIGLITZ, G.: La responsabilidad civil, La Ley, B. Aires, 1985, p. 34.
70 En el sentido que lo entiende NOGUELRA, op. cit., passim.
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perponen a las leyes y reglamentos y demdas normas, y que los Tribu-

nales deben reconocerlos en todas sus instancias’!,

3. También implica que el Derecho debe reconocer (sin abandonar la
técnica propia del Derecho Privado) la faz individual y social del
hombre (no disyuntivas sino complementarias), como partes indisolu-
bles de este, el que se desarrolla en un contexto social, v que por
tanto en este tiene la posibilidad de generar normas que le son vin-
culantes, sea a través de su autonomia privada o de la autonomia
colectiva. Dichas normas colectivas debieran considerarse constructo-
ras de relaciones juridicas con estabilidad y permanencia, mds alld de
los sujetos que temporalmente pertenezcan a un grupo, pero siempre
sometidos al bloque constitucional y bajo el sistema de competencias
que establece la Constitucidn, e¢s decir, dentro de los pardmetros del
Estado de Derecho y una sociedad democricica y pluralista (con sus
componentes de control y responsabilidad). La determinacién del
Derecho a los casos concretos’ precisamente, debiera ser objeto de la
Ilamada jurisdiccién constitucional de la libertad’.
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