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RESUMEN

Hoy en dia menos de un 1% de la fuerza laboral chilena ejerce el derecho a huelga
legal, sélo un poco mas del 14% de los trabajadores se encuentran sindicalizados y un 8%
negocia colectivamente, segun cifras entregadas por la Direccion del Trabajo en 2012. Por un
lado Chile cuenta con un PIB per capita extraflamente alto entre sus ciudadanos, pero por
otra parte ostenta vergonzosas cifras de coeficiente Gini (que mide los niveles de desigualdad),
carece de herramientas legales que garanticen efectivamente los derechos laborales, tales como
los recursos jurisdiccionales y fiscalizaciones administrativas.

En el modelo de huelga de Chile, ella puede ejercerse unicamente dentro del
procedimiento de negociacién colectiva reglada, siendo la dltima etapa de éste. En multiples
oportunidades, la OIT han realizado llamados de atencién al Estado chileno, por las
numerosas restricciones que se establecen para el ejercicio de este derecho humano. ¢Se puede
plantear la efectividad en Chile, de la libertad sindical y de la Huelga en particular, mas alla de
su consagracion legal? ;Qué proceso historico explica esta realidad y qué enfoque da cuenta de
la mejor forma de ello?

Este estudio se ha propuesto responder a esta interrogante, atendiendo a la regulacion
constitucional y legal que norma la institucién de la huelga y a una serie de antecedentes
histéricos disponibles al dia de hoy. Realizamos este trabajo buscando integrar de una manera
coherente y funcional, la teorfa polifacética del Derecho, del sistema de incorporacién de las
normas internacionales al sistema juridico nacional, de la supremacia constitucional de las
leyes y la teorfa de derechos fundamentales (especificamente la libertad sindical y el derecho a
huelga).Para esto, utilizamos una metodologia histérico juridica polifacética, atendiendo a las
técnicas de la investigacion histérica y bibliografica (la documentacion histérica y dogmatica
histérico laboral, actividad de prensa de la época, entrevistas, etc.)

Los resultados obtenidos nos indican, que lamentablemente en Chile no existe un
efectivo derecho a huelga, confinando a nuestro pais no sélo entre los més atrasados en
materia de derechos fundamentales laborales, sino que peor atn, a un irresoluto proceso
histérico, devenido en un lastre de dispositivos psicosociales de profunda efectividad represiva,
en términos de un Estado democratico y social de Derecho.
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INTRODUCCION

La presente Tesis tiene por objeto brindar elementos para analizar histéricamente el estado de
la huelga en el derecho chileno, desde la instauracién del plan laboral® de 1979 hasta la
actualidad. La investigacion se realiza en el contexto de la linea de investigacion abierta por el
profesor Dr. D. Eric Eduardo Palma Gonzilez en el ano de 1997, en su concepcion
polifacética de la historia del derecho, en virtud de la cual procuramos dar noticia de la
normativa en estudio, vinculando su génesis con los antecedentes politicos, sociales,
econémicos y culturales que le sirven de fuentes materiales’. Esta concepciéon polifacética
sostiene la posibilidad de hacer historia del Derecho vigente. Ello implica que la norma juridica
debe ser estudiada considerando aspectos no estrictamente normativos. Esta dimension
permite distinguir la dogmatica juridica de la historia del Derecho. Precisamente, es en esta
ultima en la que los elementos a evaluar se centran basicamente en las categorfas valorativas, a
diferencia de la sola investigaciéon de la normas en vigor. Es decir, la labor de historia del
Derecho supera el ambito descriptivo que la ciencia juridica hace de la norma, preocupado
esencialmente de la “validez” de ellas para, en cambio, centrarse en la significacion e incidencia
global del precepto, en todos quienes afectara con sus efectos en el tiempo y el espacio, esto
es, su “legitimidad”. Asi, hablar de discursos legitimadores y deslegitimadores implica
preguntarse por la cultura juridica de los operadores del Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social y los cambios que ella ha experimentado desde 1979 a la fecha. Y el impacto de estos
cambio en las concepciones iuslaborales y en concreto en la vision del derecho a huelga.

Para sostener esta investigacion, nos serviremos de las herramientas aportadas por una
metodologia histérica juridica polifacética. Las técnicas de la investigacion respectivas seran la
histérica y bibliografica, (la documentacion, actividad de prensa de la época, entrevistas, etc.)
En este afan, para finalizar, tendremos en cuenta un marco teérico multidisciplinario que
considerara guifios a elementos de autores diversos, partiendo por la economia, historiografia,
la epistemologia, la sociologia, la psicologia, el Derecho, en sus distintas corrientes tedricas, etc.
Hacia fines de la década del setenta, el pafs se inserta en un proyecto de cambio radical a
diversas areas de la institucionalidad econémica y social. En el ambito de las relaciones
laborales el cambio del modelo normativo comprendié tanto las relaciones laborales
individuales como las colectivas. Las caracteristicas basicas de este nuevo modelo normativo
son, por una parte, el establecimiento de una flexibilidad y, en muchos casos, de desregulacion
en la normativa de las relaciones individuales de trabajo y, por otra, una rigida regulacion de las
relaciones colectivas. En efecto, lo primero, mediante técnicas de disminucién de beneficios, o
de las sanciones a los infractores ante su incumplimiento. De otro lado, se rigidiza al maximo el
Derecho colectivo del trabajo, limitando el poder de la organizacién laboral ya sea como
expresion de sus reivindicaciones directas o como expresion sociopolitica en representacion de
los sectores laborales. Para ello se regulé con gran detalle cada una de las instituciones juridico
laborales, estableciendo, ademds, limitaciones y prohibiciones respecto de las organizaciones
sindicales, de la negociacién colectiva y de la huelga. Las funciones del sindicato quedan
restringidas a la reivindicacién econémica en el nivel de empresa, prohibiéndose expresamente

2 Nos referimos a la legislacion laboral elaborada durante la dictadura, dentro de los que deben considerarse, los D.L. 2.200 de
1978 sobre Contrato de trabajo y Proteccion de Trabajadores, 2.756 de 1979 sobre organizaciones sindicales, 2.758 de 1979
sobre negociacién colectiva y la Ley 18.018 que modificé al D.L. 2.200, que en el afio 1987 se compild unitariamente en el
Cédigo del Trabajo

SPALMA GONZALEZ ERIC, “Reflexiones en torno a una concepcién polifacética para una historia del derecho de los siglos
xix y xx”, Revista Ius et Praxis, PDF, Afio 3, n® 2, Universidad de Talca. Talca, Chile, 1997, pags. 325-350 y PALMA
GONZALEZ ERIC, “Pasado, presente y futuro de la Historia del Derecho en Chile”, 2009, www.forhistiurde o
http://fhi.rg.mpg.de/debatte/nuovomondo/ pdf%20files /0903 palma.pdf
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algunas actividades, en muchos casos con sanciones penales, trasuntando en definitiva, en la
merma de la autonomia colectiva®.

En este contexto, hoy en dia, cuando nos referimos al derecho de huelga acostumbramos a
detenernos a analizar, en primer término, si efectivamente constituye un derecho o no.
Resuelta esta interrogante, estudiamos los formalismos establecidos por el legislador para
lograr su ejercicio efectivo, los limites impuestos respecto a sus titulares, las restricciones
establecidas para mermar su objetivo, todo lo cual nos lleva a tildar esta regulacién —con justa
raz6n- de intervencionista y restrictiva de la accién colectiva de los trabajadores’

Pese a que la jurisprudencia nacional sigue realizando una interpretacion exegética del derecho
de huelga, totalmente apegada a la regulacién contenida en el Cédigo del Trabajo’, estimamos
que nuestro ordenamiento juridico entrega las herramientas necesarias para ampliar su ambito
de accion mas alld del desarrollo de un proceso de negociaciéon colectiva reglada.

En efecto, el reconocimiento implicito que hace nuestro constituyente del derecho de huelga,
los tratados internacionales que han sido ratificados por nuestro pafs, la jurisprudencia
emanada del Comité de Libertad Sindical de la OIT, y el respeto que debe existir del contenido
esencial de todo derecho fundamental, nos llevan a concluir que pese a que el Codigo del
Trabajo hace referencia al derecho de huelga dentro de las etapas del proceso de negociacion
colectiva reglada, ello no implica que si este derecho se ejerce fuera de ese contexto debe ser
calificado de “ilegal™’.

Por otra parte, es necesario tener presente el sentido de cuestionarse junto con la validez de las
normas que consagran a la huelga como derecho o privilegio, etc., sobre las consecuencias de
la legitimidad de los tipos posibles de su consagracion legal. Ello nos empuja académicamente
a considerar a la huelga en Chile mas ampliamente y enfocarnos en su incidencia en la
actualidad nacional. Asi la tentativa inevitable es relacionarla con una setie de consideraciones,
entre las cuales se encuentran su vinculacién con otros institutos normativos y areas del
conocimiento, como la negociacién colectiva, pero también sus repercusiones en materias
inescindibles, como son la distribucién social del ingreso y sus implicancias en la conflictividad
social. En otras palabras, el cometido va desde los efectos econdémicos hasta las consecuencias
en los derechos fundamentales laborales.

Asi, el propésito es medularmente normativo, pero sin dejar de formular consideraciones
extrajuridicas imprescindibles de referencia. En ese contexto, la forma de exposicién de esta
tesis, describird el estado la huelga en el derecho chileno, estableciendo el hito que la funda en
la concepciéon actual que tenemos, con la instauracion del plan laboral de 1979, ya que las
modificaciones posteriores en democracia a este estatuto juridico, no han sido sustantivas. De
esta forma, expondremos como se constata un antes y un después de dicho evento. A partir
de esto, pasaremos a analizar la huelga en el derecho nacional y comparado, exhibiendo su
estado legal, jurisprudencial y doctrinal. Conjuntamente, para efectos de dar cuenta de las
posibles vinculaciones entre sujetos sociales y politicos y el contenido de dichos preceptos

4+ UGARTE JOSE LUIS, Nuestra resefia a sus ideas en la materia, de sus columnas en los medios www.elmostrador,
www.fundaciénsol.cl y www.theclinic.cl, en las cuales escribe desde el afio 2009 hasta la fecha, ademas de la bibliografia en este
proyecto presentada.

El profesor Ugarte es abogado de la Universidad de Chile y Doctor en derecho del trabajo por la Universidad de Salamanca.
Profesor de derecho del trabajo de la Universidad Diego Portales y la Universidad Alberto Hurtado. Ex abogado del
Departamento Juridico de la Direccién del Trabajo (1994 y 2007). Director Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y
Seguridad Social.2006-2008

5> VARAS MARCHANT KARLA, “La huelga mas alla de la negociacién colectiva reglada”. Septiembre 2010. Abogado de la
Universidad de Chile y Defensora Laboral de Los Angeles VIIT Regién. Informe presentado en su Magister Derecho del
Trabajo y Seguridad Social, Universidad de Talca

¢Ibid.

7 Ibid.
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legales, indagaremos en la legitimacion (o deslegitimacion) de la huelga, a través de medios
escritos de la época. Todo esto bajo la garantia de dar fe publica de su contenido por seriedad
y experiencia, ya sea como instituciones de la Republica o como entes mediaticos
representativos.

Finalmente, dado que la Dictadura militar en su proyecto de cambio radical a diversas areas de
la institucionalidad econdémica y social del pais, incorporé ademas del area laboral, el de
educacion, el de salud y el régimen previsional en el campo de la seguridad social, entre otras,
como epilogo nos abocaremos, a  través algunas cifras, implicancias socioldgicas y
consideraciones interdisciplinarias, a constatar el estadio actual de la huelga, que nos permitan
arribar a conclusiones idéneas, que insinien propuestas de eliminacién, reformas o
ratificacion del actual modelo de huelga®.

Hoy en dia menos de un 1% de la fuerza laboral chilena ejerce el derecho a huelga legal, sélo
un poco mas del 14% de los trabajadores se encuentran sindicalizados y un 8% negocia
colectivamente, segun cifras entregadas por la Direccion del Trabajo en 2012. Asimismo, segun
la fuentes que aqui expondremos, la pobreza nacional alcanza al 14,5% de la poblacién, pero
ella se mide la sélo en el aspecto monetario, no considerando diferencias entre sector urbano y
zona rural y ésta medicion se fundamenta en una canasta basica construida en 1987, por lo
cual segtin expertos si esa metodologia se actualizara, la pobreza podria dispararse a un 28%. A
la vez, Chile cuenta con un PIB per capita extrafiamente alto entre sus habitantes, pero otra
parte ostenta vergonzosas cifras de coeficiente Gini (que mide los niveles de desigualdad),
verifica altas tasas de horas laborales extraordinarias, de endeudamiento bancario y comercial
de los asalariados, de niveles mundiales de stress laboral, deficientes tasas de reemplazos en las
pensiones de los jubilados, bajos sueldos en la generalidad de su poblaciéon, un “sueldo
minimo” calificado técnicamente de “mini salario minimo”, evidencia de excesiva
informalizacién del empleo, exhibe una contradiccion palpable de reajustabilidad salarial entre
ascendente productividad y bajas remuneraciones.

En otras palabras, nuestro pais carece de herramientas legales que garanticen efectivamente los
derechos laborales, tales como la sindicalizacién, negociaciéon colectiva, recursos
jurisdiccionales y fiscalizaciones administrativas y, finalmente, de una efectiva huelga. :Se
puede plantear la efectividad en Chile, de la libertad sindical y de la Huelga en particular, mas
alla su artificiosa consagracion legal? A partir de un orden social que indica rememorar la vieja
cuestién de la economia clasica, la de la contraposicién por antonomasia, o la de la concordia
entre los recursos de capital y trabajo; lo que aqui se pretende es indagar quiénes y por qué,
resultan ser los beneficiados y perjudicados del tipo de relacién que se genera en torno a estos
factores y, a partir de ello, precisar si podrian suscitarse de otra forma estos elementos en su
desenvolvimiento, del corto al largo plazo.

8 A modo ejemplar, anticipar respecto de las cifras, “Encuesta Nacional de Condiciones Laborales ENCLA 2008. Division de
Estudios, Direccion del Trabajo, Gobierno de Chile.” Esto en cuanto a estadisticas de sindicalizacién, negociacién colectiva,
practicas antisindicales o desleales y de huelga. En tanto a cobertura de Negociacion Colectiva y Desigualdad en los Ingresos
(segtin Coeficiente Gini), ver conclusiones de BLACKWELLRON, Economista AFL-CIO. Conferencia Internacional Trabajo
y Equidad en un Mundo Global. Consejo Asesor Presidencial Trabajo y Equidad. Enero 2008. Acerca de aportes
interdisciplinarios 1éase PALMA GONZALEZ ERIC, “Historia del Derecho chileno contemporaneo (1925-2003)”, tomo V,
(Santiago, Facultad de Derecho Universidad Central de Chile, 2004) y SALAZAR GABRIEL, “Dialéctica inconclusa del
espacio publico en Chile. 1830-2000”, Revista Derecho y Humanidades, pp. 245-257, Facultad de Derecho U. de Chile, n° 8
afilo 2001. Finalmente en cuanto a algunas conclusiones, MANIFIESTO LABORAL Por un Nuevo Modelo de Relaciones
Laborales, Abril, 2013, en foro organizado por la fundacién sol a propésito de la conmemoracién del 1° de Mayo. Ver
http:/ /www.fundacionsol.cl/fundacion-sol-presenta-manifiesto-con-principales-desafios-para-las-relaciones-laborales
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Nuestro norte es contribuir a develar como un orden juridico y sus enclaves dictatoriales, han
tenido escaso aporte en materia de justicia distributiva, permeando tan profundamente, como
para que la huelga, a saber, una reivindicacién del mundo occidental vista como un instituto
social; termine siendo en definitiva en Chile, un mero componente mas del mercado.

En consecuencia, nuestra hipétesis discurrira en la afirmacién que la vulneracion de derechos
fundamentales de los trabajadores, no cuenta con el central mecanismo de soluciéon de
conflictos a favor de los empleados, frente al poder de direcciéon del empleador, es decir, la
huelga. Que, en tanto no se alcance aquel derrotero, también en la negociacién colectiva, no se
exhibiran mayores indices de integraciéon colectiva garantidos por derechos sociales, y por
ende, de menor conflictividad de clases, grupos y sectores sociales. Dicho de otra forma, la
mayor o menor limitacién del sindicalismo, la negociacién colectiva y la huelga, devienen en
que éstas instituciones se transformen en agentes expansivos o restrictivos de la integracién y
conflictividad social, correlacién que intentaremos explayar en este trabajo.

Baste decir por ahora, que existe suficiente evidencia historica para sefalar, que pareciera que el
analisis de la huelga en el derecho chileno desde el plan laboral de 1979, indica la pervivencia
en esencia, de un modelo de convivencia de relaciones colectivas del trabajo, caduco, ilegal e
ilegitimo.

CAPITULO PRIMERO

ESTADO LA HUELGA EN EL DERECHO CHILENO, “PREVIO” AL PLAN
LABORAL DE 1979:

11 LA HUELGA EN EL DERECHO COMPARADO:

1.1.1  EL MUNDO DE LA SEGUNDA MITAD DEL SIGLO XX, “PREVIO” AL
PLAN LABORAL DE 1979

“La destrucciéon del pasado, o mas bien de los mecanismos
sociales que vinculan la experiencia contemporanea del
individuo con la de generaciones anteriores, es uno de los
fenémenos mas caracteristicos y extrafios de las postrimerfas del
siglo xx. En su mayor parte, los jévenes, hombres y mujeres, de
este final de siglo crecen en una suerte de presente permanente
sin relaciéon organica alguna con el pasado del tiempo en el que
viven. Hsto otorga a los historiadores, cuya tarea consiste en
recordar lo que otros olvidan, mayor trascendencia que la que
han tenido nunca, en estos afios finales del segundo milenio.
Pero por esa misma razén deben ser algo mas que simples
cronistas, recordadores y compiladores, aunque esta sea también

., . . . 9
una funcidn necesaria de los historiadores’.”

> HOBSBAWM ERIC, “Historia del siglo XX”, Critica Grijalbo Mondadori, Buenos Aires, 1° ediciéon Argentina, Septiembre
de 1998. p.13
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El propésito de este capitulo es comprender y explicar por qué los acontecimientos ocurridos
en el mundo de dicho perfodo, se vinculan de determinada forma a la normativa internacional
en materia de derecho del trabajo y, asi, intentar determinar qué nexo existe entre ellos y la
realidad particular del tercer mundo, espectro en el cual se situaba el marco de accién de Chile.
Por ello, para ilustrar esta materia acudiremos al profundo y coherente trabajo llevado a cabo
por Eric Hobsbawm, titulado “Historia del siglo XX, (la especificacion a continuaciéon en pié
de pagina). A saber:
“El siglo XX aparece estructurado como un triptico. A una
época de catastrofes, que se extiende desde 1914 hasta el fin de
la segunda guerra mundial, siguié un periodo de 25 o 30 anos de
extraordinario crecimiento econémico y transformaciéon social,
que probablemente transformé la sociedad humana mas
profundamente que cualquier otro periodo de duracién similar.
Retrospectivamente puede ser considerado como una especie de
edad de oro, y de hecho asi fue calificado apenas concluido, a
comienzos de los afios setenta. La ultima parte del siglo fue una
nueva era de descomposicion, incertidumbre y crisis y, para
vastas zonas del mundo como Africa, la ex Unién Soviética y los

. , . 1 , 10
antiguos paises socialistas de Europa, de catastrofes .

“Paralelamente, la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) fue creada en
1919, como parte del Tratado de Versalles que puso fin a la Primera Guerra Mundial, a fin de

WHOBSBAWM ERIC, 1998, Op. cit. p.16

“La principal interrogante a la que deben dar respuesta los historiadores del siglo xx es como y por qué tras la segunda guerra
mundial el capitalismo inicié —para sorpresa de todos— la edad de oro, sin precedentes y tal vez andémala, de 1947-1973. No
existe todavia una respuesta que tenga un consenso general y tampoco yo puedo aportarla. Probablemente, para hacer un
analisis mds convincente habra que esperar hasta que pueda apreciarse en su justa perspectiva toda la «onda larga» de la
segunda mitad del siglo xx. Ahora bien, lo que ya se puede evaluar con toda certeza es la escala y el impacto extraordinarios de
la transformacién econémica, social y cultural que se produjo en esos afios: la mayor, la mas rdpida y la mds decisiva desde que
existe el registro histérico.

El mundo industrial, desde luego, se expandié por doquier, por los paises capitalistas y socialistas y por el «tercer mundo. La
economia mundial crecfa, pues, a un ritmo explosivo. Al llegar los afios sesenta, era evidente que nunca habfa existido algo
semejante. La produccién mundial de manufacturas se cuadruplic entre principios de los cincuenta y principios de los setenta,
y, algo todavia mas impresionante, el comercio mundial de productos elaborados se multiplicé por diez. Como hemos visto, la
produccién agricola mundial también se disparé, aunque sin tanta espectacularidad, no tanto (como acostumbraba suceder
hasta entonces) gracias al cultivo de nuevas tierras, sino mas bien gracias al aumento de la productividad.

Todos los problemas que habian afligido al capitalismo en la era de las catdstrofes parecieron disolverse y desaparecer. El ciclo

terrible e inevitable de expansién y recesion, tan devastador entre guerras, se convirtié en una sucesion de leves oscilaciones
gracias —o eso crefan los economistas keynesianos que ahora asesoraban a los gobiernos— a su inteligente gestién
macroeconémica. ¢Desempleo masivo? ;Dénde estaba, en Occidente en los afios sesenta, si Europa tenfa un paro medio del
1,5 por 100 y Japén un 1,3 por 100? (Van der Wee, 1987, p. 77). S6lo en Norteamérica no se habfa eliminado aun. s;Pobreza?
Pues claro que la mayor parte de la humanidad seguia siendo pobre, pero en los viejos centros obreros industriales ¢qué
sentido podfan tener las palabras de la Internacional, «Arriba, parias de la tierra», para unos trabajadores que tenfan su propio
coche y pasaban sus vacaciones pagadas anuales en las playas de Espafia? Y, si las cosas se les torcian, ¢no les otorgaria el
estado del bienestar, cada vez mas amplio y generoso, una proteccién, antes inimaginable, contra el riesgo de enfermedad,
desgracias personales o incluso contra la temible vejez de los pobres? Los ingresos de los trabajadores aumentaban afio tras
afio de forma casi automatica. ¢Acaso no continuarfan subiendo para siempre? La gama de bienes y servicios que ofrecia el
sistema productivo y que les resultaba asequible convirtié lo que habia sido un lujo en productos de consumo diatio, y esa
gama se ampliaba un afio tras otro. ¢Qué mas podia pedir la humanidad, en términos materiales, sino hacer extensivas las
ventajas de que ya disfrutaban los privilegiados habitantes de algunos paises a los infelices habitantes de las partes del mundo
que, hay que reconocetlo, ain constitufan la mayorfa de la humanidad, y que todavia no se habian embarcado en el «desarrollo»

y la «modernizacién»?” — pp. 18, 264 y 270-.
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reflejar la creencia de que la paz universal y permanente sélo puede lograrse si se basa en la
justicia social. I.a Constitucion fue elaborada entre enero y abril, 1919, por la Comision del
Trabajo establecida por la Conferencia de la Paz, que se reunié por primera vez en Parfs y
luego en Versalles. El resultado fue una organizacion tripartita, la dnica de su tipo que retne a
representantes de gobiernos, empleadores y trabajadores en sus 6rganos ejecutivos. La
Constitucién contiene las ideas probadas dentro de la Asociacion Internacional de Derecho del
Trabajo, fundada en Basilea en 1901.

Los motores de la creacion de la OIT surgieron en consideraciones humanitarias, politicas y
econémicas. Resumiendo ellos, el Preambulo de la Constitucion de la OIT dice que las Altas
Partes Contratantes se "movidas por sentimientos de justicia y humanidad, asi como por el
deseo de asegurar la paz permanente en el mundo..". No era aguda apreciacién de la
importancia de la justicia social en asegurar la paz, en un contexto de la explotaciéon de los
trabajadores en los paises industrializados de la época. También hubo aumento de la
comprension de la interdependencia econémica mundial y la necesidad de cooperaciéon para
obtener la similitud de las condiciones de trabajo de los paises que compiten por los
mercados.”"

Continuando con Hobsbawm, en el mundo post-segunda guerra mundial “Hubo un triunfo
claro del capitalismo. ¢Como hay que explicar este triunfo extraordinario e inédito de un
sistema que, durante una generacién y media, parecié hallarse al borde de la ruina? Lo que hay
que explicar no es el simple hecho de la existencia de una prolongada etapa de expansién y de
bienestar econémicos, tras una larga etapa de problemas y disturbios econémicos y de otro
tipo. Al fin y al cabo, esta sucesion de ciclos «de onda larga» de aproximadamente medio siglo
de duracién ha constituido el ritmo bésico de la historia del capitalismo desde finales del siglo
XVIIIL.

No existen explicaciones realmente satisfactorias del alcance de la escala misma de este «gran
salto adelante» de la economia capitalista mundial y, por consiguiente, no las hay para sus
consecuencias sociales sin precedentes. Se produjo una reestructuracion y una reforma
sustancial del capitalismo, y un avance espectacular en la globalizacién e internacionalizacion
de la economia. El primer punto produjo una «economia mixta», que facilité a los estados la
planificacion y la gestion de la modernizacién econdémica, ademas de incrementar muchisimo la
demanda. Los grandes éxitos econdémicos de la posguerra en los paises capitalistas, con
contadisimas excepciones (Hong Kong), son ejemplos de industrializacion efectuada con el
apoyo, la supervision, la direccion y a veces la planificacion y la gestion de los gobiernos, desde
Francia y Espafia en Europa hasta Japon, Singapur y Corea del Sur. Al mismo tiempo, el
compromiso politico de los gobiernos con el pleno empleo y —en menor grado— con la
reduccion de las desigualdades econdmicas, es decir, un compromiso con el bienestar y la
seguridad social, dio pie por primera vez a la existencia de un mercado de consumo masivo de
articulos de lujo que ahora pasarfan a considerarse necesarios”".

“El segundo factor multiplicé la capacidad productiva de la economia mundial al posibilitar
una divisién internacional del trabajo mucho mas compleja y minuciosa. Al principio, ésta se
limité principalmente al colectivo de las denominadas «economias de mercado desarrolladasy,
es decir, los pafses del bando estadounidense. El area socialista del mundo quedé en gran
medida aparte (véase el capitulo 13), y los pafses del tercer mundo con un desarrollo mas

1 Origenes e Historia de la OIT, en http: lobal/about-the-ilo /history/lang-en/index.htm, consulta al
3/9/2013

12HOBSBAWM ERIC, 1998, Op. cit. p.271
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dinamico optaron por una industrializaciéon separada y planificada, reemplazando con su
produccién propia la importacién de articulos manufacturados™”.

“En lo esencial, era una especie de matrimonio entre liberalismo econémico vy
socialdemocracia (0, en versiébn norteamericana, politica rooseveltiana del New Deal), con
préstamos sustanciales de la URSS, que habia sido pionera en la idea de planificacién
econémica. Por eso la reaccion en su contra por parte de los tedlogos del mercado libre fue tan
apasionada en los afios setenta y ochenta, cuando a las politicas basadas en ese matrimonio ya
no las amparaba el éxito econémico. Hombres como el economista austriaco Friedrich von
Hayek (1899-1992) nunca habian sido pragmaticos, y estaban dispuestos (aunque fuese a
reganadientes) a dejarse convencer de que las actividades econémicas que interferfan con el
laissez-faire funcionaban; aunque, por supuesto, negasen con sutiles argumentos que pudieran
hacerlo. Crefan en la ecuacién «mercado libre = libertad del individuo» y, por lo tanto,
condenaban toda desviacion de la misma como el Camino de servidumbre, por citar el titulo de
un libro de 1944 del propio Von Hayek.

Habian defendido la pureza del mercado durante la Gran Depresion, y siguieron condenando
las politicas que hicieron de la edad de oro una época de prosperidad, a medida que el mundo
se fue enriqueciendo y el capitalismo (mas el liberalismo politico) volvié a florecer a partir de la
mezcla del mercado con la intervenciéon gubernamental. Pero entre los afios cuarenta y los
setenta nadie hizo caso a esos guardianes de la fe”'",

“La diferencia entre las intenciones generales y su aplicacién detallada resulta particularmente
clara en la reconstruccién de la economia internacional, pues aqui las «lecciones» de la Gran
Depresion (la palabra aparece constantemente en el discurso de los afios cuarenta) se
tradujeron por lo menos parcialmente en acuerdos institucionales concretos. La supremacia de
los Estados Unidos era un hecho, y las presiones politicas incitando a la accién vinieron de
Washington, aunque muchas de las ideas y de las iniciativas procediesen de Gran Bretafa, y en
caso de discrepancia, como entre Keynes y el portavoz norteamericano Harry White a
proposito del recién creado Fondo Monetario Internacional (FMI), prevaleci6 el punto de vista
norteamericano. Pero el proyecto original del nuevo orden econémico liberal planetario lo
inclufa dentro del nuevo orden politico internacional, también proyectado en los ultimos afios
de guerra como las Naciones Unidas, y no fue hasta el hundimiento del modelo original de la
ONU con la guerra fria cuando las dos tnicas instituciones internacionales que habian entrado
realmente en funcionamiento en virtud de los acuerdos de Bretton Woods de 1944, el Banco
Mundial (Banco Internacional para la Reconstruccion y el Desarrollo) y el FMI, que todavia
subsisten, quedaron subordinadas de hecho a la politica de los Estados Unidos. Estas
instituciones tenfan por finalidad facilitar la inversién internacional a largo plazo y mantener la
estabilidad monetaria, ademas de abordar problemas de balanza de pagos. Otros puntos del
programa internacional no dieron lugar a organizaciones concretas (por ejemplo, para el
control de los precios de los productos de primera necesidad y para la adopcion de medidas
destinadas al mantenimiento del pleno empleo), o se llevaron a cabo de forma incompleta. La
propuesta de una Organizacién Internacional del Comercio acabé en el mucho mas humilde
Acuerdo General de Aranceles y Comercio (GATT, General Agreementon Tariffs and
Trade)”".

“En definitiva, en la medida en que los planificadores del nuevo mundo feliz intentaron crear
un conjunto de instituciones operativas que diesen cuerpo a sus proyectos, fracasaron. El

13 HOBSBAWM ERIC, 1998, Op. cit. p.272
14 HOBSBAWM ERIC, 1998, Op. cit. p.273
15> HOBSBAWM ERIC, 1998, Op. cit. p.277
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mundo no salié de la guerra en forma de un sistema internacional operativo y multilateral de
libre comercio y de pagos, y los esfuerzos norteamericanos por establecer uno se vinieron
abajo a los dos afios de la victoria. Y sin embargo, a diferencia de las Naciones Unidas, el
sistema internacional de comercio y de pagos funciond, aunque no de la forma prevista en
principio. En la practica, la edad de oro fue la época de libre comercio, libertad de movimiento
de capitales y estabilidad cambiaria que tenian en mente los planificadores durante la guerra'™”.

“No cabe duda de que ello se debi6é sobre todo al abrumador dominio econémico de los
Estados Unidos y del ddlar, que funcioné aun mas eficazmente como estabilizador gracias a
que estaba vinculado a una cantidad concreta de oro hasta que el sistema se vino abajo a finales
de los sesenta y principios de los setenta. Hay que tener siempre presente que en 1950 los
Estados Unidos posefan por si solos alrededor del 60 por 100 de las existencias de capital de
todos los pafses capitalistas avanzados, generaban alrededor del 60 por 100 de toda la
produccién de los mismos, e incluso en el momento culminante de la edad de oro (1970)
segufan teniendo mas del 50 por 100 de las existencias de capital de todos esos paises y casi la
mitad de su producto total (Armstrong, Glyn y Harrison, 1991, p. 151)”".

“Sin embargo, durante la edad de oro la economia siguié siendo mads internacional que
transnacional. El comercio reciproco entre paises era cada vez mayor.”"

“No obstante, empez6 a aparecer, sobre todo a partir de los afios sesenta, una economia cada
vez mas transnacional, es decir, un sistema de actividades econdémicas para las cuales los
estados y sus fronteras no son la estructura basica, sino meras complicaciones. En su
formulacién extrema, nace una, «economia mundial» que en realidad no tiene una base o unos
limites territoriales concretos y que determina, o mas bien restringe, las posibilidades de
actuacién incluso de las economias de grandes y poderosos estados. En un momento dado de
principios de los aflos setenta, esta economia transnacional se convirti6 en una fuerza de
alcance mundial, y continué creciendo con tanta o mas rapidez que antes durante las décadas
de las crisis posteriores a 1973, de cuyos problemas es, en gran medida, responsable”m. “Desde
luego, este proceso vino de la mano con una creciente internacionalizacion; asi, por ejemplo,
entre 1965 y 1990 el porcentaje de la produccién mundial dedicado a la exportacion se duplicd
(World Development, 1992, p. 235).

Tres aspectos de esta transnacionalizaciéon resultaban particularmente visibles: las companias
transnacionales (a menudo conocidas por «multinacionalesy), la nueva divisién internacional
del trabajo y el surgimiento de actividades offshore (extraterritoriales) en parafsos fiscales.
Estos dltimos no sélo fueron de las primeras formas de transnacionalismo en desarrollarse,
sino también las que demuestran con mayor claridad el modo en que la economia capitalista
escap6 a todo control, nacional o de otro tipo™”.

“Habfa una razén convincente por la que la expansion de la edad de oro debia producir el
desplazamiento de las viejas industrias del nucleo central de paises industrializados, y era la
peculiar combinacién «keynesiana» de crecimiento econdémico en una economia capitalista
basada en el consumo masivo por parte de una poblacién activa plenamente empleada y cada
vez mejor pagada y protegida.

Esta combinacién era, como hemos visto, una creacién politica, que descansaba sobre el
consenso politico entre la izquierda y la derecha en la mayoria de paises occidentales, una vez
eliminada la extrema derecha fascista y ultranacionalista por la segunda guerra mundial, y la

16 Tbid
1"HOBSBAWM ERIC, 1998, Op. cit. p.278
18 HOBSBAWM ERIC, 1998, Op. cit. p.279
19 HOBSBAWM ERIC, 1998, Op. cit. p.280
20Ibid
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extrema izquierda comunista por la guerra fria. Se basaba también en un acuerdo tacito o
explicito entre las organizaciones obreras y las patronales para mantener las demandas de los
trabajadores dentro de unos limites que no mermaran los beneficios, y que mantuvieran las
expectativas de tales beneficios lo bastante altas como para justificar las enormes inversiones
sin las cuales no habria podido producirse el espectacular crecimiento de la productividad
laboral de la edad de oro”. “De hecho, en las dieciséis economias de mercado mis
industrializadas, la inversién crecié a un ritmo del 4,5 por 100, casi el triple que en el periodo
de 1870 a 1913, incluso teniendo en cuenta el ritmo de crecimiento mucho menos
impresionante de Norteamérica, que hace bajar la media (Maddison, 1982, cuadro 5.1, p. 96).
En la practica, los acuerdos eran a tres bandas, con las negociaciones entre capital y mano de
obra —descritos ahora, por lo menos en Alemania, como los «nterlocutores socialesy—
presididas formal o informalmente por los gobiernos. Con el fin de la edad de oro estos
acuerdos sufrieron el brutal asalto de los tedlogos del libre mercado, que los acusaron de
«corporativismoy, una palabra con resonancias, medio olvidadas y totalmente irrelevantes, del
fascismo de entreguerras (véanse pp. 120-121).

Los acuerdos resultaban aceptables para todas las partes. Los empresarios, a quienes apenas les
importaba pagar salarios altos en plena expansiéon y con cuantiosos beneficios, vefan con
buenos ojos esta posibilidad de prever que les permitia planificar por adelantado. Los
trabajadores obtenfan salarios y beneficios complementarios que iban subiendo con
regularidad, y un estado del bienestar que iba ampliando su cobertura y era cada vez mas
generoso.

Los gobiernos consegufan estabilidad politica, debilitando asi a los partidos comunistas (menos
en Italia), y unas condiciones predecibles para la gestion macroeconémica que ahora
practicaban todos los Estados. A las economias de los paises capitalistas industrializados les fue
maravillosamente en parte porque, por vez primera (fuera de Norteamérica y tal vez Oceania),
aparecié una economia de consumo masivo basada en el pleno empleo y en el aumento
sostenido de los ingresos reales, con el sostén de la seguridad social, que a su vez se financiaba
con el incremento de los ingresos publicos”*.

Por el contrario, el sistema econémico improvisado en el nicleo euroasiatico rural arruinado
del antiguo imperio zarista, al que se dio el nombre de socialismo, no se habria considerado
como una alternativa viable a la economia capitalista. Fue la Gran Depresién la que hizo
parecer que podia ser asi. La repercusion mds importante y duradera de los regimenes
inspirados por la revolucién de octubre fue la de haber acelerado la modernizacién de paises
agrarios.

Ya en el decenio de 1980, el mundo capitalista comenzé de nuevo a tambalearse abrumado por
los mismos problemas del periodo de entreguerras que la edad de oro parecia haber superado:
el desempleo masivo, graves depresiones ciclicas y el enfrenamiento cada vez mas encarnizado
entre los mendigos sin hogar y las clases acomodadas. Se hizo patente que la crisis mundial no
era s6lo en lo econémico, las tensiones generadas socavaron los sistemas politicos.

En suma, el siglo XX dice Hobsbawm, parte considerando que los grandes imperios coloniales
de comienzo de siglo se derrumbaron, quedando reducidos; lo que desencadend una crisis
econémica mundial de una profundidad sin precedentes que parecié que podria poner fin a la
economia mundial global en la primera guerra mundial. Mientras la economia temblaba, las
instituciones de la democracia liberal desaparecieron entre 1917 y 1942. Desde el fin de la
segunda guerra mundial, que marcé el derrumbe de la civilizaciéon (occidental) del siglo XIX,

2 HOBSBAWM ERIC, 1998, Op. cit. p.284
22 HOBSBAWM ERIC, 1998, Op. cit. p.285
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siguié un perfodo de 25 o 30 afos de extraordinario crecimiento econémico y transformacion
social. El conjunto de pafses que protagonizaron la industrializacion del siglo XIX sigue
suponiendo la mayor concentracion de riqueza y de poder econémico. Entre 1914 y el
comienzo del decenio de 1990, el mundo ha avanzado notablemente en el camino que ha de
convertirlo en una unica unidad operativa, lo que era imposible en 1914. La caracteristica mas
destacada de este perfodo es la incapacidad de las instituciones publicas y del comportamiento
colectivo de los seres humanos de estar a la altura de ese acelerado proceso de mundializacion.

1.1.2 LIBERTAD SINDICAL, HUELGA Y NEGOCIACION COLECTIVA

“Las relaciones de trabajo no se han estructurado siempre de la forma en que las
conocemos hoy en dia. En efecto, han pasado por diversas etapas, dominadas cada una de ellas
por principios afines a las teorfas econémicas de mayor aceptacion en cada periodo historico.
Asi, las relaciones laborales en la Edad Media se organizan a partir de los estatutos de los
gremios, verdaderos ghettos, compuestos por personas especialistas en un oficio y de caracter
exclusivo y excluyente. Esta estructura pudo mantenerse mientras la economia se mantuvo con
una impronta artesanal, muy alejada de la produccion industrial en serie.

Con el advenimiento de la revolucién industrial, estos dos mundos se combinan. Por un lado,
tenemos al industrial capitalista, deseoso de una gran produccién y riqueza y por otro lado al
obrero heredero de los “secretos” de los oficios gremiales, que buscaba mantener los
privilegios y la seguridad que le daba el saber exclusivo de su técnica. De hecho,
tradicionalmente se ha sefialado el origen y funcién primigenia del Derecho del Trabajo en los
albores de la sociedad industrial moderna, como forma de encauzar la protesta obrera. En
términos histéricos, en nuestro pafs su nacimiento esta directamente vinculado a los
movimientos huelguisticos de las primeras décadas del siglo XX. Ya en la segunda mitad del
siglo XIX, se pueden apreciar estallidos de conflictividad laboral en la medida en que cambia
paulatinamente el tipo de relaciones de produccién, debido al crecimiento urbano y la
diversificacion de las actividades y estructura econémica”.”

“La creciente movilizaciéon social motivd que el gobierno, a pesar de ser seguidor de las
doctrinas liberales individualistas, buscara una férmula para poder dar solucién a las huelgas.
Es asi como nace el Decreto N° 4.353 de 14 de diciembre de 1917, pata regular el conflicto
colectivo entre patrones y obreros o empleados, en donde se establecia que en estos casos se
designarfa una Conciliacién y Arbitraje™.

“Considerando este desarrollo histérico, de los autores consultados, es Manuel Catlos
Palomeque quien realiza un interesante aporte a la comprension del origen y funcién del
Derecho del Trabajo. Este autor sefiala que la funcién histérica del Derecho del Trabajo
responderfa “prima facie, a una solucion defensiva del Estado burgués para, a través de una
normativa protectora a favor de los trabajadores, proveer a la integracion e institucionalizacion
del conflicto entre capital y trabajo en términos compatibles con la viabilidad del sistema
establecido™.

En el mismo sentido, el profesor Ugarte ha sefialado que la funcién principal del Derecho del
Trabajo es de caracter politico, ya que “la razén historica fundamental del por qué en los

23 ROMERO. Citado en TAPIA, Francisco. Sindicatos en el Derecho Chileno del Trabajo. 2* ed. Santiago de Chile, Lexis
Nexis, 2007. p 132.

2 THAYER, William y NOVOA, Patricio. Manual de Derecho del Trabajo. Tomo IV. 2°dicién.Santiago de Chile, Ed.
Juridica, 2000. p. 46.

25 PALOMEQUE, Manuel Carlos. Derecho del Trabajo e Ideologia. 2° edicién. Madrid, Espafia. Ed. Akal Universitatia, 1984.
p. 19.
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albores del capitalismo se comienzan a dictar normas legales que protegen a la parte débil de la
relacion laboral, quebrando de paso un principio basico del Estado liberal como la igualdad de
las partes y la no intervencidon estatal, no serda en modo alguna una suerte de concesion
humanitaria del poder politico de la burguesia liberal a la nueva clase proletaria, excluida de la
riqueza y sumida en condiciones de miseria, sino el temor de que, precisamente, esa
postergacion, sumada a las recién estrenadas ideas marxistas, cristalicen en acciones politicas
radicales que, al modo de la revolucion rusa, intenten ya no la modificaciéon parcial del sistema,
sino su sustitucion total””.

El desarrollo del Derecho Colectivo del Trabajo a lo largo del siglo XX, como consecuencia
directa del desarrollo de movimientos y luchas sociales a nivel mundial, se ha traducido en un
cada vez mayor reconocimiento y posterior promocion de esta rama del derecho, con
elaboracién de principios propios y de instrumentos internacionales destinados a su
proteccion. El principal de ellos es la libertad sindical, principio sobre el cual versan variados
instrumentos, y que esta directamente vinculado con las instituciones de la negociacion
colectiva y la huelga, como veremos a enseguida.

Sin embargo, este desarrollo del Derecho Colectivo del Trabajo a lo largo del siglo XX, estuvo
sostenido también por la creacion de la OIT en 1919, como vimos en el apartado anterior “El
mundo de la segunda mitad del siglo xx”.

1.1.3 LA CREACION DE LA OIT

Las areas de mejora que pretende la OIT, figuran en el preambulo de su constitucién y
siguen siendo relevantes hoy en dia, a saber:

a) Regulaciéon de las horas de trabajo, fijaciéon de la duracién maxima de trabajo y la
semana;

b) Reglamento de la oferta laboral, la prevencion del desempleo y la garantia de un salario
vital adecuado;

o) Proteccion del trabajador contra las enfermedades y los accidentes de su empleo;

d) Proteccion de los nifios, los adolescentes y las mujeres;

e) Provision de vejez y de invalidez, proteccion de los intereses de los trabajadores
empleados en paises distintos del suyo;

f) El reconocimiento del principio de igualdad de remuneraciéon por trabajo de igual
valor;

Q) El reconocimiento del principio de la libertad sindical;

h) Organizacién de la ensefianza profesional y técnica y otras medidas”.

1.1.3.1 EL TRIPARTISMO Y EL DIALOGO SOCIAL EN OIT

Detras de la historia® y labor de la OIT esta la importancia de la cooperacién entre
gobiernos y organizaciones de empleadores y de trabajadores en la promocién del progreso

20UGARTE, José Luis. El nuevo derecho del trabajo. Santiago de Chile, Lexis nexis, 2007. p. 9

27ORIGENES e historia de la OIT, en http:/ /www.ilo.org/global/about-the-ilo/history/lang-en/index.htm, consulta al
3/9/2013

28 La OIT ha hecho contribuciones de sefial para el mundo del trabajo desde sus primeros dias. La primera Conferencia
Internacional del Trabajo celebrada en Washington en octubre de 1919 adopté seis convenios internacionales del trabajo, que
trata de las horas de trabajo en la industria, el desempleo, la proteccion de la maternidad, el trabajo nocturno de las mujeres, la
edad minima y el trabajo nocturno de los menores en la industria. La OIT era entonces con sede en Ginebra en el verano de
1920, con el francés Albert Thomas como primer Director de la Oficina Internacional del Trabajo, que es la Secretaria
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social y econémico. La OIT también tiene por objeto garantizar que atiende las necesidades de
las mujeres y hombres trabajadores, para establecer las normas laborales, el desarrollo de
politicas .La propia estructura de la OIT, los trabajadores y los empleadores, aparecen juntos
en un plano de igualdad con los gobiernos en sus deliberaciones, muestra el dialogo social en
accion. Se asegura de que los puntos de vista de los interlocutores sociales se reflejan muy de
cerca en las normas laborales y programas de la OIT. La OIT promueve este tripartismo
dentro de sus componentes y de los Estados miembros mediante la promocién de un didlogo
social entre los sindicatos y los empleadores en la formulacién, en su caso, la aplicaciéon de
politica nacional en materia social, econémica, y muchos otros temas. L.a OIT realiza su trabajo
a través de tres organos principales (ILa Conferencia Internacional del Trabajo, la Junta de
Gobierno y la Oficina) que comprenden los gobiernos, los empleadores y los representantes de
los trabajadores. La labor del Consejo de Administracion y de la Oficina es asistida por comités
tripartitos que cubren las principales industrias. También es apoyado por comités de expertos
en cuestiones tales como la formacioén profesional, el desarrollo de la gestion, la seguridad y la
salud, las relaciones laborales, la educaciéon de los trabajadores, y los problemas especiales de
las mujeres y los trabajadores jovenes. Reuniones regionales de los Estados Miembros de la
OIT se llevan a cabo periédicamente para examinar las cuestiones de especial interés para las
regiones afectadas®.

1.1.3.2 SISTEMA / MECANISMO DE CONTROL DE LA OIT

Las normas internacionales del trabajo estan respaldadas por un sistema de control que
es unico a nivel internacional y que contribuye a garantizar que los paises apliquen los
convenios que ratifican. La OIT examina regularmente la aplicaciéon de las normas en los
Estados Miembros y sefala areas en las que podria mejorar su aplicacion. Si hay algun
problema en la aplicacion de las normas, la OIT trata de ayudar a los paises a través del dialogo

permanente de la Organizacién. Bajo su fuerte impulso, 16 convenios internacionales del trabajo y 18 recomendaciones fueron
aprobadas en menos de dos afios. Este celo temprano fue atenuado rapidamente debido a que algunos gobiernos de fieltro
sefialaron que habfa demasiados Convenios, el presupuesto demasiado alto y los informes muy criticos. Sin embargo, la Corte
Internacional de Justicia declar6 que el dominio de la OIT ampli6é también a la reglamentacién internacional de las condiciones
de trabajo en el sector agricola. Un Comité de Expertos fue creada en 1926 como un sistema de supervision de la aplicacién de
normas de la OIT. El Comité, que existe en la actualidad, estd formada por juristas independientes encargados de examinar los
informes de los gobiernos y presentar su informe anual a la Conferencia.

David Morse de los Estados Unidos fue Director General a partir de 1948-1970, cuando el numero de Estados miembros se
duplicd, la Organizacién adquirié su caracter universal, los pafses industrializados se convirtieron en una minorfa de los paises
en desarrollo, el presupuesto se quintuplicé y el nimero de funcionarios se cuadruplicé. La OIT creé el Instituto Internacional
de Ginebra de Estudios del Trabajo en 1960 y el Centro Internacional de Formacién de Turin en 1965. La organizacién recibié
el Premio Nobel de la Paz en su 50 aniversario en 1969. Segin el britanico Wilfred Jenks, Director General de 1970-73, la OIT
hizo avanzado el desarrollo de normas y mecanismos para supervisar su aplicacion, en particular la promocién de la libertad de
asociacion y el derecho a organizarse. Con su sucesor, Francis Blanchard, ampliaron la cooperacién técnica de la OIT con los
pafses en desarrollo y evit6 dafios a la Organizacion, a pesar de la pérdida de una cuarta parte de su presupuesto tras la retirada
EE.UU. 1.977-1.980. La OIT también desempefié un papel importante en la emancipacién de Polonia de la dictadura, dando
todo su apoyo a la legalizacién del Sindicato Solidaridad basada en el respeto del Convenio N © 87 sobre la libertad de
asociacion, que Polonia habfa ratificado en 1957. El belga Michel Hansenne le sucedié en 1989 y dirigido a la OIT en el
perfodo posterior a la Guerra Fria, haciendo hincapié en la importancia de situar la justicia social en el centro de las politicas
econémicas y sociales internacionales. También estableci6 a la OIT en un curso de la descentralizacion de las actividades y los
recursos de la sede de Ginebra. El 4 de marzo de 1999, Juan Somavia, de Chile, asumi6 el cargo de Director General. Hizo
hincapié en la importancia de hacer del trabajo decente un objetivo estratégico internacional y la promocién de una
globalizacién justa. También destacé el trabajo como instrumento de reduccién de la pobreza y el papel de la OIT para ayudar
a alcanzar los Objetivos de Desarrollo del Milenio, entre ellos la pobreza mundial de corte a la mitad para el afio 2015. En
mayo de 2012 Inglés de Guy Ryder fue elegido como el décimo Director General de la OIT. Comenzé su mandato de cinco
afios en octubre de 2012.

2% COMO FUNCIONA LA OIT, el 3/9/2013 en http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/how-the-ilo-works/lang--
en/index.htm
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social y de la asistencia técnica. I.a OIT ha desarrollado diversos medios de control de la
aplicacion de convenios y recomendaciones en la legislacion y la practica después de su
adopcién por la Conferencia Internacional del Trabajo y su ratificaciéon por los Estados.
Existen dos tipos de mecanismos de control:

1.1.3.2.1 MECANISMO DE CONTROL PERIODICO:

Examen por dos cuerpos de informes sobre la aplicacion en la legislacion y la practica
enviada por los Estados miembros y en las observaciones al respecto enviada por las
organizaciones de trabajadores y de empleadores a la OIT?.

a) La Comisiéon de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones

b) Comision Tripartita de la Conferencia Internacional del Trabajo sobre la Aplicacién de
Convenios y Recomendaciones

C) Impacto del sistema de control regular

1.1.3.2.2 PROCEDIMIENTOS ESPECIALES DE CONTROL.:

A diferencia del sistema de control periédico, los tres procedimientos especiales
indicados, se basan en la presentaciéon de una reclamacién o una queja.

a) Procedimiento para las representaciones sobre la aplicacion de los convenios
ratificados.

b) Procedimiento de quejas sobre la aplicacion de los convenios ratificados.

o) Procedimiento especial de quejas con respecto a la libertad de asociacion

(Comité de Libertad Sindical).
ESTUDIOS GENERALES

Si bien los Estados miembros pueden elegir si desea o no ratificar los convenios, la
OIT considera que es importante hacer un seguimiento de la evolucién de todos los paises,
sean o no los han ratificado. Los Estados miembros deben informar periédicamente sobre las
medidas que hayan adoptado para dar efecto a las disposiciones de algunos convenios y
recomendaciones, y para indicar cualquier obstaculo que les impidiera o retrasar la ratificacién
de un convenio particular. La Comisiéon de Expertos publica cada afio un Estudio general
exhaustivo sobre la legislacion y las practicas nacionales de los Estados miembros, sobre un
tema elegido por el Consejo de Administracion.

ASISTENCIA TECNICA Y CAPACITACION

La OIT también presta asistencia de elaboracion de la legislacién nacional y de los
paises para ayudar a resolver problemas en la practica en conformidad con las normas
internacionales del trabajo™

30 SISTEMA / mecanismo de control de la OIT, 3/9/2013 en http://www.ilo.org/global/about-the-ilo /how-the-ilo-
works/ilo-supervisotry-system-mechanism/lang--en/index.htm

bid
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1.1.4 LIBERTAD SINDICAL

Reconocido uniformemente por la doctrina, la libertad sindical es el principio matriz o
fundamento rector del Derecho Colectivo del Trabajo. Se ha definido como “el derecho que
asiste a los trabajadores para constituir organizaciones, afiliarse o desafiliarse a ellas, a darse su
propia normativa sin intervencion de terceros y, especialmente, el derecho al ejercicio de la
actividad sindical por medio de aquellas acciones tendientes a la defensa de los intereses que le
son propios, en particular, la negociaciéon colectiva y la huelga”. Se extrae de esta definicion
una faz organica y una faz funcional de la libertad sindical. La primera consiste principalmente
en el derecho de sindicacion, y la segunda se materializaria mediante el ejercicio de los
derechos de negociacién colectiva y de huelga.”

Como lo sostiene ERMIDA, para el Derecho Colectivo del Trabajo, el Sindicato, la
Negociacion Colectiva y la Huelga son los tres pilares indispensables e interdependientes sobre
los cuales descansa la libertad sindical, ocupando cierto protagonismo Ja huelga, por ser el
medio a través del cual se efectiviza la autotutela sindical.” Esto significa que en un
ordenamiento juridico laboral pueden faltar normas sobre regulaciéon del sindicato o de la
negociacioén colectiva, mas habiendo una efectiva consagracion del derecho a huelga, es posible
un eficaz ejercicio de los derechos colectivos. Ello, por cuanto una caracteristica de la
actuacién colectiva materializada en la huelga es su capacidad para crear derecho o sancionar la
aplicacién del mismo. Y la huelga puede establecer reglas entre las partes y sancionar su
incumplimiento por parte del empleador.

Por otra parte, se ha sefialado que “la libertad sindical se estructura en una proyeccion triple
que comprende la autoformacién, la autoorganizacion y la autotutela, conformando lo que la
doctrina laboral denomina “vision triangular del derecho colectivo del trabajo”**

Queda de manifiesto que con esta vision triangular de la libertad sindical, y considerando los
tres pilares sobre los que ésta descansa, se incorpora una concepcion finalista de este principio,
superandose asi una conceptualizacién formal del mismo, que antiguamente lo reducia a la
mera libertad de constitucién, o bien al mero derecho de sindicacion™

1.1.5 AUTONOMIA Y LIBERTAD SINDICAL

Es de la esencia de libertad sindical, la “autonomia colectiva”, o “autonomia sindical”.
El concepto de autonomia tiene su raiz en las palabras griegas “auto nomos”, que significan ley
dictada por uno mismo. En derecho, implica “poder de autorreglamentacion, de dictarse su
propia ley y de gobernarse a si mismo”. Este concepto dice relaciéon con la potestad de los
sindicatos de autoafirmacion, de representacion y de accion, y constituye desde lo organico y
desde lo funcional, la actividad sindical propiamente tal. Palomeque utiliza los términos de
poder de autorregulacion, de determinacién auténoma, de representacion de los intereses de
clase y de defensa de ellos.™

32 CAAMANO, Eduardo y UGARTE, José Luis. Negociacién Colectiva y Libertad Sindical. Un enfoque critico. Santiago de
Chile, Legal Publishing, 2008. p. 15.

33 CAAMANO, Eduardo y UGARTE, José Luis. Op. Cit. p. 51..

3 CORREA y DE LA CUEVA. Citados en GAMONAL, Sergio. Fundamentos del Derecho Laboral. 2* ed. Santiago de Chile,
Legal Publishing, 2009. p. 51.

% Un sélido argumento de texto para sostener esta idea, es que sostiene que la Constitucién Politica de la Republica habria
sido redundante en consagrar el derecho a la libertad sindical y el derecho de asociacién en dos numerales diferentes. Ademas
una interpretacién armoénica 19 n° 16, 19 n® 19, 19 n° 26, y 1° del Cédigo Politico lleva a la conclusion de considerar la libertad
sindical no sélo como derecho de sindicacién, sino ademas, se debe considerar un rol de tutela y promocién del mismo.

3 TAPIA, F, 2007, Op. Cit. p. 11.
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LLa autonomia colectiva es la principal fuente del derecho colectivo del trabajo; caracteristica
especial que configura una doble ruptura del derecho colectivo del trabajo respecto del derecho
privado y del derecho publico™

Se ha destacado distintos aspectos de la autonomia sindical: la autonomia de regulacién y de
funcionamiento de la organizacion, la autonomia financiera, la autonomia de representacion, y
sobre todo, la autonomia de accién colectiva -lo que incluye la preeminencia de la voluntad
colectiva en la definicién de su programa de accidon-. Dentro de este dltimo aspecto cabe
sefialar la autotutela, siendo la huelga a su vez, una garantia de funcionamiento de la autonomia
sindical.

Cabe sefialar que “otro elemento esencial de la libertad sindical es la efectiva tutela de la
misma, por medio de medidas como el fuero sindical, los permisos sindicales y —sancién a- las
practicas antisindicales”.”Esto implica a su vez, tener tanto sistemas fiscalizadores adecuados,
como aparatos judiciales eficientes y expeditos que permitan restablecer oportunamente el
imperio del derecho cuando éste es vulnerado.”

Por ultimo, en cuanto a la libertad sindical de los empleadores, si bien nada impide que éstos
formen sus propios sindicatos, sus intereses son cualitativamente diferentes a los intereses de
los trabajadores: el ejercicio de la libre iniciativa econémica y el derecho de propiedad sobre los
“factores productivos”. Los trabajadores en cambio, defienden su dignidad y condiciones de
empleo.

1.1.6 CLASIFICACIONES DE LA LIBERTAD SINDICAL

La libertad sindical puede ser individual o colectiva, procedimental o sustantiva, y la libertad
sindical individual puede clasificarse a su vez en positiva o negativa.

La libertad sindical individual involucra a los trabajadores personalmente considerados, y se
sub clasifica en libertad sindical individual positiva -derecho de cada trabajador de formar
sindicatos y de afiliarse a los mismos-, y libertad sindical individual negativa -derecho a
desafiliarse del sindicato o a no pertenecer a organizacion sindical alguna.

La libertad sindical colectiva o autonomia colectiva o autarquia sindical, comprende el ambito
relacionado con los atributos y derechos del sindicato, tales como la negociaciéon colectiva, la
huelga, las libertades de reglamentacién, de representacién, suspensiéon y disolucion,
federacién, confederacion, de actuacion y gestion sindical.

La libertad sindical procedimental abarca aspectos relacionados con la forma y procedimientos
a seguir, siendo funcional a la libertad sindical sustantiva. Esta es aquella que se relaciona los
derechos basicos de los trabajadores y sindicatos ya constituidos, y se sub clasifica a su vez en
libertad sindical sustantiva positiva —afiliarse o constituir sindicatos-, o negativa —desafiliarse o
no constituir sindicatos. Ademas, es posible distinguir diversos atributos o sub principios de la
libertad sindical, comprendidos dentro de las clasificaciones antes sefialadascomo parte de la
libertad sindical colectiva, los cuales deben ser respetados tanto por el Estado como por los
particulares (especialmente los empleadores respecto de los trabajadores).”

Es dentro de ésta dltima clasificaciéon, donde encontramos el fundamento del derecho a huelga.
La libertad colectiva de actuacién sindical consiste en el derecho de los sindicatos de
estructurar su propio programa de accidon, en directa relacién con los objetivos de la
organizacién sindical. Se trata del mas importante atributo de la libertad sindical, sin el cual no

37 GAMONAL, Setgio, 2009,0p. Cit. p. 127.

3 GAMONAL, Sergio, 2009,0p. Cit. p. 128.

Fbid.

40Para profundizar en estos conceptos ver GAMONAL, Sergio, 2009,0p. Cit. p. 92y ss.
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tienen sentido los demas. Faculta a los sindicatos para organizar libremente su administraciéon y
actividades internas, sin injerencias de ninguna especie salvo el respeto del principio
democratico en la adopcién de las decisiones, para lo que el Estado puede establecer reglas
minimas que aseguren dicha democracia®'.

1.1.7 LA NEGOCIACION COLECTIVA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

La negociaciéon colectiva mas que un procedimiento, es un derecho de tipo fundamental,
reconocido en la Constitucién Politica de la Republica, e internacionalmente en diversos
convenios, tratados, y pactos. Se le ha definido como una herramienta de tratamiento y
solucién de los conflictos inherentes a la contradiccion capital - trabajo®, que se genera en las
relaciones de produccion propias de la vida en sociedad, esto es, por las relaciones laborales.

Como fuente de derechos y obligaciones, la negociacion colectiva presenta ventajas respecto de
la ley desde el punto de vista instrumental y también practico, para la regulaciéon de las
relaciones laborales. Tales son basicamente el conocimiento que tienen los actores de la
realidad social sobre la que versan los acuerdos, quienes las mas de las veces tomaran en cuenta
las particularidades del ambito de aplicaciéon de las normas generales, al mismo tiempo que
seran flexibles para adaptarse a las condiciones de su entorno. Desde el punto de vista practico
la negociacién colectiva previene conflictos, resuelve situaciones conflictivas especificas y
genera soluciones cuya viabilidad depende principalmente del compromiso de los actores®.

1.1.8 HOMOLOGACION DE TRATADOS INTERNACIONALES DE DERECHOS
HUMANOS (DDHH):

1.1.8.1 LA NORMA CONSTITUCIONAL Y LA JERARQUIA DE LOS TRATADOS
SOBRE DDHH :

Al respecto, el articulo 5° inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica de Chile,
prescribe que: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Si bien la jurisprudencia constitucional y los fallos de los Tribunales Superiores de Justicia no
se han pronunciado aun en forma univoca en torno a la dialéctica entre el derecho
internacional y su proyeccioén en el orden el juridico interno, ni en lo particular sobre la
jerarquia de los tratados y convenios sobre derechos humanos fundamentales ratificados y
vigentes, y por tanto de su operatividad en el ordenamiento juridico nacional, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos establece en forma indubitable e ineludible el deber
del Estado de garantizar, tanto en sus efectos verticales (cuando el derecho subjetivo creado
por la norma internacional sélo puede ser invocado por un particular frente al Estado,
permitiéndole accionar en su contra) cuanto en sus efectos horizontales (derechos subjetivos a
ser ejercidos entre particulares o privados) los contenidos de dichas normas y el ejercicio
efectivo de los derechos en ellos consagrados.

La tendencia internacional bastante generalizada sobre la materia, es la de reconocer la primacia
de las normas internacionales sobre derechos humanos en el orden juridico interno, o doctrina

“Tbid
2CAAMANO, E. y UGARTE, L. Op. cit. p. 32.
4 GAMONAL Sergio, 2009, Op. Cit. p. 224.
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monista, otorgandoles el caricter de auto ejecutables. Siguen esta doctrina, entre varios otros,

paises como Alemania, Austria, Espana, Francia, Grecia, los Paises Bajos, Suiza, los Estados
. . . . . , . 44

Unidos y varios latinoamericanos, entre ellos, Brasil, México, Uruguay y Guatemala

1.1.8.2 EL CARACTER DE TRATADOS DE LOS CONVENIOS
INTERNACIONALES DEL TRABAJO

La doctrina internacional es unanime en cuanto a otorgarle a los Convenios

Internacionales del Trabajo, la categoria de tratados internacionales, si bien se le reconocen
caracteristicas propias, incluso superiores a las de otros tratados, una vez que han sido
ratificados internamente; ello, en tanto son acordados en asambleas tripartitas y no sélo
gubernamentales, gozan de una eficacia especial, y disponen de un elaborado sistema de
control.
Debido a que los mencionados tratados internacionales contienen normas de diversa indole,
destacando particularmente la diferenciacién entre normas programaticas o generales y normas
auto cjecutables (normas precisas cuya aplicaciéon directa o inmediata no se encuentra
condicionada por otras), asi como por la ausencia de una jurisprudencia nacional consolidada
que asegure la prelacion de las normas contenidas en los tratados internacionales en comento
por sobre las del ordenamiento juridico interno, se estima indispensable proceder a una
homologacién de nuestra legislacién sobre libertad sindical, negociacion colectivas y derecho a
huelga, conforme a las normas internacionales que se encuentran ratificadas y vigentes,
respetando el principio de supremacia constitucional.

Adicional a la homologaciéon legislativa, y en conformidad al texto expreso
constitucional, cabria esperar que nuestros Organos administrativos y judiciales, en
concordancia con la asentada doctrina, en el ejercicio de sus respectivas responsabilidades
interpretativas, procediesen a hacer primar el contenido y el espiritu de los Convenios sobre
Derechos Humanos Fundamentales en el Trabajo45, toda vez que comportan un patrimonio
intangible basico de todo Estado contemporianeo que aspira a sostener sus pilares como
Estado “ social” de Derecho. Dicha prescripcion emana a mas, de los compromisos del Estado
de Chile que se identifican a continuacion.

1.1.8.3 DECLARACIONES Y PACTOS DE LAS NACIONES UNIDAS.

La Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la
Resolucion de la Asamblea General 217 A, del 10 de diciembre de 1948, sefiala en el
Preambulo, en sus dos ultimos Considerandos, que “los Estados Miembros se han
comprometido a asegurar (...) el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades
fundamentales del hombre”, y “que una concepcién comun de estos derechos y libertades es
de la mayor importancia para el pleno cumplimiento de dicho compromiso”.

Dentro del conjunto de derechos subjetivos, se reconocen en su articulo 23, los siguientes:

1 Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre elecciéon de su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo.
2 Toda persona tiene derecho, sin discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual.

44 VON POTOBSKY, Geraldo. Los Convenios de la OIT, Una nueva Dimensién en el Orden Juridico Interno. Montevideo,
1997.

*® “DERECHOS FUNDAMENTALES DEL TRABAJADOR EN LA EMPRESA”, Universidad Diego Portales (UDP), 2010, p.448 y
449
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3 Toda persona que trabaja tiene derecho a una remuneracién equitativa y satisfactoria,
que le asegure, asi como a su familia, una existencia conforme a la dignidad humana y que sera
completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de proteccion social.
4 Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus
intereses”.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la O.N.U., de
diciembre de 1966, dispone en su Articulo 22:

1 Toda persona tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a
fundar sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses.
2 El ejercicio de tal derecho s6lo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la ley

que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la
seguridad publica o del orden publico, o para proteger la salud o la moral puiblicas o los
derechos y libertades de los demas. El presente articulo no impedira la imposicion de
restricciones legales al ejercicio de tal derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas
armadas y de la policia.
3 Ninguna disposicién de este articulo autoriza a los Estados Partes en el Convencion de
la Organizaciéon Internacional del Trabajo de 1948, relativo a la libertad sindical y a la
proteccion del derecho de sindicacion, a adoptar medidas legislativas que puedan menoscabar
las garantias previstas en ¢l ni a aplicar la ley de tal manera que pueda menoscabar esas
garantias.”

Finalmente, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, de
16 de diciembre de 1960, en su articulo 8° dispone:
1 . Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:
a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, con
sujecion unicamente a los estatutos de la organizacion correspondiente, para promover y
proteger sus intereses econdémicos y sociales. No podran imponerse otras restricciones al
ejercicio de este derecho que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad
democriatica en interés de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccion de los
derechos y libertades ajenos;

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el
de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas;
9 El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras limitaciones que las

que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés de la
seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccion de los derechos y libertades

ajenos;
d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pafs.

2. El presente articulo no impedirda someter a restricciones legales el ejercicio de tales
derechos para los miembros de las fuerzas armadas, de la policia o de la administracién del
Estado.

3 Nada de lo dispuesto en este articulo autorizara a los Estados Partes en el Convenio de
la Organizaciéon Internacional del Trabajo de 1948 relativo a la libertad sindical y a la
proteccion del derecho de sindicaciéon a adoptar medidas legislativas que menoscaben las
garantfas previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas
garantias”.

Estos Pactos sobre derechos humanos, instrumentos constitutivos del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, debidamente ratificados por nuestro pais, no sélo reconocen la
libertad sindical como un derecho fundamental, sino que adicionalmente consagran la
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dimension de tratado internacional del Convenio 87 de la OIT, de 09 julio 1948, reafirmando
los derechos en él reconocidos como un derecho esencial que emana de la naturaleza humana,
conforme lo ha prescrito el articulo 5 de nuestra carta constitucional.

1.1.8.4 CONVENIOS ELEMENTALES DE LA O.I.T SOBRE LA HUELGA

La Organizacién Internacional del Trabajo no cuenta con un instrumento internacional
que se refiera exclusivamente a normar el derecho fundamental a la huelga. Sin embargo, como
se sefial6 en el anterior apartado, se ha sostenido que ello no significa que este derecho
fundamental no se encuentre reconocido en sus convenios elementales referidos a la materia:
los convenios 87 y 98, principalmente en el primero de ellos®. La doctrina de la OIT ha
sostenido que el derecho a huelga se encuentra establecido de manera implicita en estos
convenios, como se comprende del analisis armoénico de su contenido. Ademas, lo anterior se
desprende de las discusiones preparatorias que les precedieron, como es el caso del informe
elaborado por la primera discusion habida en el primero de dichos convenios. De nuevo, en
los convenios esenciales sobre libertad sindical de la OIT —Numeros 87 y 98-, si bien en sus
textos no figura expresamente el derecho de huelga, de las interpretaciones efectuadas por el
Comité de Libertad Sindical (en adelante, C.I..S)"y la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de
Convenios y Recomendaciones (en adelante, C.E.A.C.R) se desprende que el derecho de
huelga es una manifestacion esencial de la libertad sindical®.

Hechas estas consideraciones previas, se vuelve imprescindible destacar la Resolucion de la
Conferencia Internacional del Trabajo de 25 de junio de 1970 sobre Derechos Sindicales y
Libertades Civiles, que establece la indivisibilidad de los derechos fundamentales y la necesaria
vigencia de todos ellos para su respeto integral”. Por ello, en nuestro analisis debemos tener
siempre presente que al mencionar el concepto de libertad sindical, se considera
necesariamente su aplicacion en el sindicato, en la negociaciéon colectiva, y especialmente, en el
mecanismo de autotutela por excelencia de los trabajadores: la huelga.

La libertad sindical se norma en diversos instrumentos internacionales; los principales son: en
la Declaracion Relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT de
1998, que establece la libertad sindical y el derecho a la negociacién colectiva como minimos
aceptables para los Estados y les vincula aun cuando no hayan ratificado los convenios 87 y
98"; los Convenios de la OIT N° 135", Convenio N° 151°* el Convenio 1417, y el Convenio

46 GERNIGON, Bernard, ODERO Alberto, GUIDO, Horacio. Principios de la OIT sobre el Derecho de Huelga. [en linea]
Revista Internacional del Trabajo, p.8, volumen 119, numero 1, 200 <,
http://www.ilo.org/public/spanish/revue/download /pdf/gernigon.pdf> [consulta: 2 de Julio 2013

47 E1 CLS afirmé “el principio del derecho de huelga ya en su segunda reunién, celebrada en 1952, en la que declaré que es uno
de los elementos <esenciales del derecho sindical>; poco después, ese Comité subrayé que <en la mayor parte de los paises se
reconocia que el derecho de huelga constituye un derecho legitimo al que pueden recurrir los sindicatos para defender los
intereses de sus miembros>". Informe de la CEACR N° III (parte 4B). “Libertad Sindical y Negociacion Colectiva”.
Conferencia Internacional del Trabajo. 81* reunién. 1994. P. 69.

4 La CEACR ha sefialado que “Si bien el derecho de huelga no figura expresamente en la Constitucién de la OIT ni en la
Declaracion de Filadelfia, y tampoco esta especificamente reconocido en los Convenios nimero. 87 y 98, parece darse por
sentado en el informe elaborado para la primera discusiéon del Convenio nim. 87 (CIT, 30* reunién, 1947, Informe VII,
Libertad sindical y relaciones de trabajo) (...) vatias resoluciones de la Conferencia Internacional del Trabajo, de conferencias
regionales o de comisiones sectoriales ponen de manifiesto el derecho de huelga o las medidas adoptadas para garantizar su
ejercicio”. Informe de la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones. “Libertad Sindical y
Negociacién Colectiva”. Op. Cit. P. 66y 67.

49 TAPIA, Francisco., 2007, Op. Cit. p. 42

50 Lo sefiala en el articulo 2° en los términos siguientes: “todos los miembros, aun cuando no hayan ratificado los convenios
aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera pertenencia a la Organizacién, de respetar, promover y hacer
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N° 154%; y de manera especial recalcamos, se regula este principio en los convenios 87 y 98,
tratados a continuacion.

1.1.8.4.1 CONVENIO 87 SOBRE LIBERTAD SINDICAL Y LA
PROTECCION DEL DERECHO DE SINDICACION

Aprobado en 1948, y ratificado por nuestro pais en el afio 1999, obliga a los miembros
a adoptar todas las medidas necesarias para garantizar a los trabajadores —y a los empleadores-
el libre ejercicio de derecho de sindicacion.

Los 6rganos de control de la OIT han sefialado que el derecho a huelga se encuentra
implicito en sus articulos 3 y 10, que disponen™:

Articulo 3
1. Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el
derecho de redactar sus estatutos y reglamentos administrativos, el de
elegir libremente sus representantes, el de organizar su administracion y
sus actividades y el de formular su programa de accion.

2. Las autoridades publicas deberan abstenerse de toda intervencion
que tienda a limitar este derecho o a entorpecer su ejercicio legal.
Articulo 10
En el presente Convenio, el término organizacion significa toda
organizacion de trabajadores o de empleadores que tenga por objeto
fomentar y defender los intereses de los trabajadores o de los
empleadores.

Por dltimo, se puede mencionar el articulo 8, que impone limitaciones a los Estados en cuanto
a que:

Articulo 8
2. La legislacion nacional no menoscabara ni sera aplicada de suerte
que menoscabe las garantias previstas por el presente Convenio.

realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los derechos fundamentales que son
objeto de esos convenios, es decir:

A) la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de negociacién colectiva...”

51 Convenio acordado por la OIT en el afio 1971, relativo a la proteccién y facilidades que deben otorgarse a los representantes
de los trabajadores en la empresa. Este convenio garantiza un requisito para el ejercicio de la libertad sindical, y de la huelga,
cual es el de proteger a los dirigentes sindicales en el ejercicio de sus funciones.

52 Instrumento acordado 1978, sobre proteccién del derecho de sindicacién y los procedimientos para determinar las
condiciones de empleo en la administraciéon puablica. Igualmente se garantiza aspectos de libertad sindical y la huelga para este
sector de trabajadores. Sefiala en su articulo 9, que “los empleados publicos, al igual que los demas trabajadores, gozaran de los
derechos civiles y politicos esenciales para el ejercicio normal de la libertad sindical, a reserva solamente de las obligaciones que
se deriven de su condicion y de la naturaleza de sus funciones”.

53 Creado el afio 1975, sobre organizaciones de trabajadores rurales y su funcién en el desarrollo econémico y social. Si bien no
se refiere expresamente al derecho a huelga, sefiala en el articulo 3 punto 2, que “los principios de la libertad sindical deberan
respetarse plenamente”. Por tanto, la huelga como pilar de la libertad sindical, indudablemente queda comprendida
implicitamente en dicha disposicién.

54 Del afio 1981, Sobre Fomento de la Negociacion Colectiva. Este instrumento no ha sido ratificado por Chile.

5% Convenio 87 sobre a la libertad sindical y a la proteccién del derecho de sindicacion. OIT, 1948. [En linea]
<http:/ /www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C087> [Consulta: 9 Julio de 2013]
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De la interpretacion de los articulos transcritos se desprende el rol esencial que cumple el
derecho a huelga, como el mecanismo de tutela por excelencia con el que cuentan las
organizaciones de trabajadores; ello, en cuanto a la centralidad que tiene la huelga en primer
lugar, en la organizaciéon de las actividades, y luego, en la formulacién de su propio programa
de accidn, para la defensa de sus intereses como sujeto colectivo de la relacion laboral.

1.1.8.4.2 CONVENIO 98 SOBRE LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS
DEL DERECHO DE SINDICACION Y DE NEGOCIACION
COLECTIVA

Aprobado en 1949, establece que los pafses miembros respecto de los cuales les es
aplicable, deben adoptar las medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y
fomentar el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion voluntaria, para
reglamentar a través de contratos colectivos las condiciones de empleo.

Si bien este instrumento se refiere principalmente a la promocién de la negociacion
voluntaria, en relaciéon con la proteccion del derecho a huelga podemos mencionar el articulo
1° punto 1y 2 letra b), que sefialan:

Articulo 1
1. Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo
acto de discriminacién tendiente 2 menoscabar la libertad sindical en
relacién con su empleo.
2. Dicha proteccion debera ejercerse especialmente contra todo acto
que tenga pot objeto:
b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a
causa de su afiliacion sindical o de su participacion en actividades
sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del
empleador, durante las horas de trabajo™

En efecto, al ser parte integrante de la libertad sindical, la huelga tampoco puede ser
menoscabada, no pudiéndose tomar represalias contra trabajadores a causa de su participacion
en actividades sindicales.

Considerando todo lo anteriormente sefialado, surge la interrogante sobre los motivos por los
cuales la OIT no ha dado al derecho a huelga el mismo tratamiento que ha dado a otros
derechos fundamentales, en cuanto a delimitar su contenido y fijar los estandares que en esta
materia deben cumplir los Estados miembro.

1.2 LA HUELGA EN EL DERECHO CHILENO:

121 LA HUELGA EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA
DE 1925

La Constitucion de 1925, vigente hasta la entrada en vigor de la 1980, si contiene normas
en materia laboral, aunque bastante sucintas. Esa Carta fundamental, vino a recoger lo que a
continuacién en detalle plasmarfa el CdTr. de 1931, es decir, el sustrato de un cimulo de

5%  Convenio 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacién colectiva. OIT 1949. [En linea]
<http:/ /www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C098> [Consulta: 9 de Julio de 2013]
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legislacion, reglamentos y decretos relativa al derecho al trabajo y la seguridad social, que se
dict6 para hacer frente a la “cuestion social” y las movilizaciones laborales del periodo previo a
la Constitucién de 1925. Entre dichas normas podemos citar muchas, por ejemplo, Ley 1990
de 1907 sobre descanso laboral, Ley 2951 de 1915 sobre las sillas para empleados y obreros y
Ley 3170 de 1916 sobre accidentes del trabajo; pero las mas representativas a resefiar por su
relacion con la libertad sindical y la huelga, son:
a) Decreto 4353 de 1917 del Ministerio del Interior, que reguld los conflictos laborales, a
fin de evitar huelgas y paros
b) Decreto 1939 de 1917, dictado por el ministerio de Industria y obras publicas, que creo

la Oficina del Trabajo’’
En palabras del profesor Francisco Walker Linares, refiriéndose a su texto primitivo, ésta se
caracteriza por ser extremadamente laconica en esta materia. El texto primitivo de la
Constituciéon del ano 1925, en su articulo 10 N° 14, le otorgaba el caracter de garantia
constitucional a la protecciéon al trabajo, a la industria y a las obras de previsiéon social,
especialmente en cuanto se refiere a la habitacién sana y a las condiciones de vida, de forma tal
de proporcionar a cada habitante un minimo de bienestar, adecuado a la satisfacciéon de sus
necesidades personales y a las de sus familias, sefialando que la ley regulara esta organizacion.
Asimismo, alli se establecia que el Estado debfa propender a la conveniente divisiéon de la
propiedad y a la constitucién de la propiedad familiar, y que seria deber del Estado velar por la
salud publica y por el bienestar higiénico del pais, debiendo destinar cada afio una cantidad de
dinero suficiente para mantener un Servicio de Salubridad™.
“La Constitucion de 1925 sufrié diversas modificaciones, pudiendo sefalar algunas de ellas por
ser atinentes a las modificaciones relativas a la injerencia e irrupciéon de actores sociales, en
auge al alero de la libertad sindical, como era el campesinado y el sindicalismo de amplio
alcance reivindicatorio. A modo de ejemplo:
a) Ley 15.295 del 8/10/1963

Modificatoria del régimen constitucional del derecho de propiedad. Admitié para el
caso de expropiacion, la toma de posesion del bien, aun antes del pago toral del precio.
b) Ley 16.615 del 20/1/1967

También modificatoria del régimen constitucional del derecho de propiedad. Amplio el
plazo para pagar la indemnizacién por expropiacion a 30 afios.
Autoriz6 al legislador para reservar al dominio nacional de uso publico todas las aguas
existentes en el territorio nacional, asi como la de particulares.
c) Ley. 17.284, del 23/5/1970

Modificé el titulo respecto a las facultades del Presidente de la Republica, al autorizarse
que el Congreso le hiciera delegacion de sus facultades legislativas.
Estableci6 la convocatoria a plebiscito como prerrogativa del Presidente de la republica, para
dirimir un conflicto suscitado entre él y el Congreso, respecto de una materia de modificacion
constitucional.
Asimismo modificé el proceso de creacion de Ley

d) Ley 17.398 del 9/1/1971,

57 PALMA GONZALEZ ERIC, “Historia del Derecho chileno (1808-1924)”, Santiago, Facultad de Derecho Universidad de
Chile, 2005, p.122

5 WALKER L. Francisco, “Analisis sucinto de las normas constitucionales vigentes en materia de derecho laboral en Chile”,
Departamento  de Administracion Facultad de Ciencias Econémicas y Administrativas, Universidad de Chile,
pp-3,http:/ /www.captura.uchile.cl/bitstream/handle/2250/ 2021/ Trabajoynormasconstitucionales_ FWAlker.pdfPsequence=1
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El famoso Estatuto de Garantias Constitucionales, modificacion al articulo 10 de la
Constituciéon de 1925, de derechos y garantias constitucionales”.

“Esta Ley introducida durante la Administraciéon del Presidente Salvador Allende,

garantizo:

d.1) Lalibertad de trabajo y su proteccion.

Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de éste, a una remuneracion suficiente
que asegure a ella y a su familia, un bienestar acorde con la dignidad humana y a una justa
participacion en los beneficios que de su actividad provengan.

d.2) Elderecho a sindicarse

De acuerdo a sus actividades o en su industria o faena, gozando los sindicatos, las
federaciones y confederaciones sindicales de personalidad juridica por el solo hecho de
registrar sus estatutos y actas constitutivas en la forma y condiciones que determine la ley, y
siendo libres para cumplir sus propios fines.

d.3)  Se garantizaba el derecho de huelga, debiendo regularse ésta por la ley.

d.4) Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a las
buenas costumbres, a la seguridad o a la salud publica, o que lo exija el interés nacional y una
ley lo declare asi.

En general, puede sefialarse que la ultima versién de la Constitucion del afio 1925 fue
bastante interesante desde el punto de vista del Derecho Laboral, especialmente en materia de
Derecho Colectivo del Trabajo, porque reconocié de manera precisa los principios de libertad
sindical y el derecho a huelga, y en estos aspectos es relativamente mas avanzada que la
Constitucién actual de 19807 cuyo texto se analizara mas adelante, con detalle en parrafos
venideros.

1.2.2 LA HUELGA EN EL CODIGO DEL TRABAJO DE 1931

En la historia juridico laboral legal chilena han existido dos modelos legales laborales.
En primer lugar el del Cédigo del Trabajo de 1931 (C.T. de 1931), definido en base a las
Primeras Leyes Sociales y sus modificaciones y que tuvo vigencia hasta el ano 1973. En
segundo término, el del Plan Laboral, que corresponde al modelo impuesto durante el régimen
militar, y al que se le suman las Reformas Laborales hechas con el retorno a la democracia.
Para efectos de resefiar la Huelga en el primer modelo, deberemos hacer un racconto a la
institucién que era su requisito de validez, es decir, la negociacion colectiva. A la vez, previo a
analizar la negociaciéon colectiva en la historia de chile, es necesario recapitular sus
antecedentes en un contexto mas amplio, para lo cual recurriremos al riguroso y convincente
cometido llevado a efecto por Irene Rojas, titulado “La experiencia histérica de negociacién
colectiva en chile”, (la singularizacién a continuacién en pié de pagina). Asi el estado de las
cosas:
“La experiencia de la negociacién colectiva en Chile nos muestra algunas constantes, como es
su baja cobertura subjetiva ;Qué antecedente nos permite explicarla? Si bien es cierto que los
niveles de negociacién colectiva son resultados de la intervencion de diversos factores, como
son los de caracter econdémicos, culturales, sociales y juridicos, entre otros, que concurririan a
construir un determinado sistema de relaciones laborales; la interrogante que se plantea

5 PALMA GONZALEZ ERIC, “Historia del Derecho chileno contemporaneo (1925-2003), Universidad Central de Chile”,
2004, Op. Cit, p.78
00 WALKER L. Francisco, Op.cit., p.4
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cuestiona el rol que ha tenido el ordenamiento juridico para promover la negociacion
colectiva™® .

“En efecto, el modelo de negociaciéon colectiva ha sido definido por ley. Y ello es una
constante en América Latina, al verificarse la existencia de una normativa de origen estatal -
legislacion en el sentido amplio- que regula los diversos aspectos de las relaciones colectivas
dejando un escaso espacio a la autonomia colectiva. Si bien esta tesis plantea graduaciones
segun el pafs que se trate y, ademas, una gran excepciéon como es el caso de Uruguay, es
plenamente valida respecto de Chile. Cabe sefialar que esta intervencion estatal distingue dos
aspectos. Por una parte, la definicion en el modelo de los diversos aspectos de la negociacion
colectiva, como son entre otras materias, los sujetos, las materias y los niveles. Por la otra, la
participacion del Estado en algunas o todas las fases de la negociacion colectiva e, inclusive, en
la administracién de los acuerdos surgidos de la negociaciéon colectiva, incluyendo la solucién
de los conflictos a que pueda dar lugar su interpretacién y aplicacion. Si bien esta tendencia
“legalista”, ha disminuido en los ultimos decenios, no siempre ha significado un reforzamiento
de la autonomia colectiva, dada la presentacion de otras alternativas, como ha sido la propuesta
neoliberal, la reafirmacién del sistema tradicional, las alternativas autonomistas, o, a via de
hipétesis, la regulacion internacional .

Las primeras protestas obreras.

En el periodo anterior al antiguo modelo normativo de 1931, encontramos experiencias
de negociacion colectiva. En dicho periodo el tipo de desarrollo econémico era principalmente
agricola, lo que retardé la constitucion de las organizaciones de trabajadores y debid esperarse
hasta fines del siglo XIX para que se generaran las primeras organizaciones, las que nacen en
los sectores mas dinamicos de la economia y que, a la vez, presentaban algin grado de
concentracion de trabajadores asalariados”®: “estas son las actividades mineras del norte del
pals, es decir del salitre, también las faenas relacionadas con las actividades portuarias de esa
zona y de Valparaiso y en las actividades industriales de Santiago y a la minerfa del carbén .Fue
en estos sectores en donde se plantearon los primeros conflictos laborales, en los que tuvieron
participacion los distintos tipos de organizaciones de trabajadores, es decir, las mutuales®, las
sociedades de resistencia® y las mancomunales”®
“Dada la inexistencia de cualquier via que promoviera la solucion de este tipo de conflictos, la
huelga tuvo un espacio central en la manifestacién de los mismos. A la vez, dada la existencia
de un Estado liberal que negaba cualquier intervencion en el espacio econémico y social, estas
manifestaciones eran fuertemente reprimidas. Las reivindicaciones inmediatas planteadas en
estas primeras protestas obreras estuvieron referidas a condiciones salariales y laborales, en
general; no cuestionandose, en cambio, el sistema politico y econdémico, y ello a pesar de las
orientaciones mas radicales que presentaban las sociedades de la resistencia como las
mancomunales. En todo caso, la reivindicacion laboral planted los primeros acuerdos sobre

1 ROJAS MINO, IRENE. “La experiencia histérica de negociacién colectiva en chile”, en “Negociacién Colectiva en Chile.
La Debilidad de wun Derecho Imprescindible”, Division de Estudios Direccién del Trabajo, 2009, p 74,
http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-97510 recurso 1.pdf

62 ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. cit. p.75

03 Que basicamente planteaban fines cooperativos y de bienestar social y que se vinculaban al pensamiento liberal de la época
.Hacia 1900 se logra la creacién del Congreso social obrero, organizacién de caricter federativo que agrupa unas 169
sociedades de socorros mutuos. Ibid.

4 Los postulados centrales de estas organizaciones proclaman una abierta oposicién al capital y sus hechos se orientan por este
principio. De orientacién anarquista, su presencia esta condicionada a la duracién del conflicto y una vez terminado éste
tienden a desaparecer. Ibid.

0 Organizacién que presenta rasgos de mutualismo y sindicalismo. Por una parte protege a sus asociados y fomenta la
solidaridad obrera. Por otra, organiza a los obreros y los defiende frente a los patrones. Ibid.
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tales materias por parte de los actores laborales, registrandose como antecedente directo de la
negociacién colectiva”®.

El antiguo sistema de relaciones laborales

“La vigencia del C.T. de 1931 se prolonga desde la dictaciéon de las primeras leyes

sociales, hasta el afio 1973 en el que, con ocasion del golpe militar, se suspende la vigencia de
los derechos sindicales y, entre ellos, el de negociacién colectiva. A pesar de que este sistema
cubre cincuenta afios vy, ciertamente, plantea una evolucién compleja -que, por una parte,
muestra procesos de involucién y de avances, como es la introduccion de modificaciones al
modelo normativo a partir del afio 1964, y que, por la otra, plantea la necesidad de efectuar una
distincioén entre los subsectores del sistema de relaciones laborales- es posible afirmar que este
sistema tuvo algunas caracterfsticas fundamentales™”’.
“En primer lugar, la fuente de regulaciéon preponderante fue la ley, la que tuvo un caracter
protector del trabajador en las relaciones individuales de trabajo, al consagrar un conjunto de
derechos en favor de éste y al ampliarlos progresivamente””. “No obstante este mismo
modelo legal no estuvo exento de criticas al discriminar entre dos categorias de trabajadores:
los obreros y los empleados™, “toda vez que en diversos aspectos la ley establecia un régimen
juridico diferente atendiendo a la categoria del trabajador.

En segundo lugar, la misma ley establecié6 una regulaciéon rigida de las relaciones
colectivas de trabajo, al definir tanto la titularidad de los derechos de sindicacién como el
marco de organizacién y de accién de las organizaciones de trabajadores™. “Asi, por una
parte, solo reconoci6 el derecho de sindicacién a los trabajadores del sector privado y, por el
otro, establecié la estructura sindical al fijar el criterio y ambito de organizaciéon de los
sindicatos y, ademas, las actuaciones permitidas a los mismos como es la negociacién colectiva,
derecho que reconoce sélo a algunas organizaciones sindicales y niega a otras™”".

“Sin embargo, en el dltimo perfodo de vigencia de este primer modelo normativo de
relaciones laborales, se incorporaron modificaciones que establecieron, de una parte, una
especial modalidad de negociacion colectiva para un especifico sector, el agrario; de la otra, se
institucionaliz6 una via paralela a la negociacién colectiva, como fue el de la Comisiones
Tripartitas que fijaban los tarifados. Si bien ambas férmulas atendieron a extender los
mecanismos de participaciéon de los trabajadores en la fijacién de sus condiciones de trabajo,
dada la escasa vigencia temporal de las mismas, hace necesario su analisis separado, y no como
partes integrantes de un mismo modelo normativo””

66 ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.77

67 Ibid.

% Ejemplo de ello es el sistema legal de terminacion del contrato de trabajo, que de un sistema de libre despido pasa a
establecer beneficios econémicos en favor del trabajador a través de la instauracién de indemnizaciones por términos de
contrato -aunque en muchos casos es discutible su caracter laboral o de seguridad social- y, posteriormente, a fijar un sistema
de estabilidad relativa en el empleo, con la Ley N°® 16.455 de 1966. Ibid

0 El empleado era el que realizaba una labor “en la que predomina el esfuerzo intelectual sobre el fisico” (Art. 2. n® 2 del C.T.
1931). Mientras que el obrero, por descarte, era quien realizaba una labor en la que predominaba el esfuerzo fisico sobre el
intelectual, aunque el texto legal utilizaba una redaccién eufemistica: “...toda persona que, sin estar comprendida en los
nimeros anteriores (es decir, patrén o empleador y empleado), trabaje por cuenta ajena en un oficio u obra de mano o preste
un servicio material determinado”. ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.78

70 Esta es una caracteristica que se reitera en la mayorfa de los paises latinoamericanos, aunque en los dltimos afios se tiende a
un relativo logro de la autonomia colectiva. Ibid

71 Ibid

72 Ver mas abajo sobre “las reformas institucionales”. ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.79
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El escaso espacio para el ejercicio de la autonomia colectiva.

“La intervencion legislativa limit6 la autonomia colectiva principalmente a través de
dos vias. En primer lugar, por las restricciones impuestas al sujeto laboral en la negociacion
colectiva al negar el derecho de sindicacién a algunos sectores de trabajadores y al limitar la
titularidad de la negociacion colectiva a determinadas organizaciones sindicales. En efecto, de
un lado, se limité el derecho de sindicacién a los trabajadores del sector privado”” “y, dentro
del mismo, al sector de trabajadores que presentaba en el periodo en estudio el mas alto
porcentaje de poblacién asalariada, es decir, de los trabajadores agricolas™™, “aunque esta
exclusion fue efectuada por una decision politica, que, en opinion Irene Rojas, no planteaba el
modelo normativo del C.T. de 1931. De otro lado, se limité el derecho de negociaciéon a
determinadas organizaciones sindicales, en las cuales result6 privilegiado el sindicato industrial.

El sujeto laboral en la negociacion colectiva.

En este modelo la base de constitucion del sindicato fue principalmente la empresa. En
este modelo existian dos tipos de organizaciones sindicales de “base” -o de “primer nivel”,
como se le denomina en nuestro pafs-: el industrial y el profesional. El sindicato industrial se
constitufa al interior de la empresa que tuviese a lo menos 25 trabajadores, por la concurrencia,
a lo menos, del 55% de los obreros de la misma; a partir de la obtencién de su personalidad
juridica, la afiliacién era obligatoria para todos los trabajadores de la empresa””.

“Mientras que respecto del sindicato profesional la base de constitucion era una misma
actividad laboral o profesién”"’, “por tanto su constitucion era fuera de la empresa, pero,
ademas, la afiliacién al mismo era siempre voluntaria. Los sindicatos tanto industriales de
empresa como profesionales podian constituir organizaciones de segundo nivel, uniones o
confederaciones sindicales. Esta estructura sindical no incorporé a la organizacién de tercer
nivel, es decir la central sindical.

La negociacién colectiva fue un derecho que sélo se reconocié a determinadas Organizaciones
sindicales, aunque excepcionalmente también se reconocia a organizaciones transitorias ya que
su procedencia era totalmente excepcional: con ocasion del conflicto colectivo y en el en el
supuesto de que no existiera sindicato””’. “Si bien se reconoci6 la titularidad de la negociacion
colectiva a ambos tipos de sindicatos de base, es decir, el industrial y el profesional, resultd
privilegiado primero de ellos, es decir el sindicato de empresa. Como se vera, esta definiciéon
legal del titular laboral de la negociaciéon colectiva impidié que esta involucrara a una
proporcion relevante de los trabajadores asalariados, toda vez que el sindicato privilegiado por
este modelo normativo sélo se desarroll6 en determinados sectores, como fueron la industria y
en la mineria y en ellos en la gran y mediana empresa.

En el ambito superior de la estructura sindical, sélo se le reconocia titularidad para negociar
colectivamente a la confederacién de sindicatos profesionales y no a la de sindicatos
industriales, toda vez que por mandato legal “sélo se permitiran las reuniones o

73 En conformidad al articulo 368 del C.T. de 1931, “No podran sindicarse ni pertenecer a sindicato alguno, los empleados u
obreros que presenten sus servicios al Estado, a las Municipalidades, a los Cuerpos de Bomberos del pais o que pertenezcan a
empresas fiscales”. Ibid.

74 Al afio 1964, el sector agricola representaba el 27% del total de los trabajadores asalariados. (DERTO, 1977). Ibid.

75 Ibid.

76O, como prescribia el texto legal, “,..una misma profesion, industria o trabajo, o profesiones, industrias o trabajos similares o
conexos...” (art. 410 del C.T. de 1931). ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.80

77 Toda vez que el requisito formal para el inicio de la respectiva negociacién colectiva, a través del proceso de conflicto
colectivo, requeria un nimero minimo de trabajadores en la empresa y este era de diez o mas obreros o empleados (Art 589 y

ss del C.T. de 1931). Ibid
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confederaciones de sindicatos industriales para fines de educacion, asistencia prevision y para
el establecimiento de economatos y cooperativas” (Art. 386 C.T. de 1931).

Al afo 1964 la aplicacién de este modelo normativo en el sistema de relaciones laborales
entonces existentes habia significado que s6lo un 17,5% de los trabajadores dependientes del
sector privado estuvieran sindicalizados””. “De estos trabajadores, un 53,2% estaba afiliado a
sindicatos industriales (es decir, 148.364 trabajadores en 644 sindicatos industriales; por tanto,
cada sindicato tenfa un promedio de 230 trabajadores), un 46,2% estaba afiliado a sindicatos
profesionales (128.960 trabajadores en 1.236 sindicatos profesionales, por lo que en promedio
eran 104 trabajadores por sindicato) y un 0,6% en sindicatos agricola, lo que equivale a un
0,6% y el tamafio promedio era de 68 trabajadores.

Las vias o procedimientos de negociacién colectiva.

El C.T. de 1931establecié un procedimiento de negociacioén colectiva bastante flexible,

toda vez que a dicho modelo le importaba el resultado: existiendo acuerdo, existia contrato
colectivo””. “Sin embargo la negociacién colectiva se reconducfa por el proceso del conflicto
colectivo, que si definfa un procedimiento, el que era bastante general y simple, pero que
permitia el ejercicio del derecho de huelga. Este procedimiento si establecia la intervencion del
Estado, a través de la Junta de Conciliacién, que estaba integrada constituida por las partes de
las relaciones laborales en la industria y era presidida por el Inspector del Trabajo.
Se deben efectuar dos observaciones respecto de esta instituciéon que es el conflicto colectivo.
En primer lugar, el conflicto colectivo podia derivar en una negociacioén colectiva, con ocasion
de la presentaciéon de un pliego de peticiones, que contenia la propuesta de los trabajadores. En
segundo término, el conflicto colectivo podia no limitarse a una sola empresa, en cuanto el
legislador reconocia la aplicacion del mismo procedimiento en el supuesto de empresas de
menos de 10 trabajadores, con ocasiéon de un conflicto que afectase a empresa de una misma
rama industrial, dentro de una misma comuna”®, “como también cuando se tratase de una
negociacion de un sindicato profesional.

Cobertura de la negociacion colectiva.

Se debe advertir que la referencia a la cobertura de la negociacion colectiva es general y
no da cuenta de todos los acuerdos colectivos que se alcanzan en un perfodo.”'
“En efecto, la informaciéon disponible sélo da cuenta del registro efectuado a nivel de
negociaciones de sindicatos industriales y profesionales, pero no habia registro de la
negociacion emprendida por federaciones profesionales e industriales, de las cuales soélo se
dispone de estudios de casos.
Si se considera la negociacion de la cual hay registro oficial, el numero de trabajadores
cubiertos era bajo. Al afio 1964 -afio elegido para efectuar una evaluacién del modelo
normativo primitivo”*-“sélo un 11% de los trabajadores asalariados™, “o un 12.3%, si

78 s decir, 278.980 trabajadores sobre un total de 1.597.612 trabajadores dependientes (DERTO, 1977). ROJAS MINO,
Irene, 2009, Op. Cit. p.81

7 Asi, en conformidad al Articulo 17 del C.T. de 1931, el contrato colectivo era el resultado del ejercicio de la autonomia
colectiva entre los sujetos laborales que indicaba: ‘todos los patrones que lo suscriban, por sf, o por intermedio de sus
representantes legales, y a todos los obreros o empleados -pues a estos ultimos se les aplican las mismas normas, por mandato
del Articulo 124 C.T.- que pertenecieren al sindicato legalmente constituido que hubiere estado representado en forma debida
en la celebracion de dicho contrato.”. Ibid

80Articulo 589 del C.T. de 1931. ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.82

81Tbid

82 Dado, por una parte, que a partir de 1964 se introducen modificaciones profundas al modelo normativo original del C.T.
1931, por la otra sélo de este afio se tienen datos globales de los resultados de la negociaciéon colectiva bajo dicho modelo
normativo. ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.83
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consideramos la poblacién asalariada con exclusion de la administraciéon publica, ya que a este
sector no se le reconocia el derecho de negociacién colectiva, aunque informalmente, e incluso
al margen de la ley, si plante6 conflictos colectivos en base a reivindicaciones econémicas
laborales y ello con un gran poder negociador.

LLa negociacion colectiva era sostenida principalmente por el sindicato industrial. En efecto, en
1964 de los 1.110 pliegos de peticiones que se presentaron y que cubrieron a 203.406
trabajadores asalariados y siendo el sujeto laboral un sindicato en el 89% de los casos (toda vez
que la representacion a través de una organizacion transitoria -11%- sélo se permitia en el
supuesto de que no existiera sindicato); la negociacion tuvo como sujeto laboral a un sindicato
industrial en un 75,6% de los casos. Ademas, la casi totalidad de sindicatos industriales
negociaba colectivamente, toda vez que existiendo en 1964, 644 sindicatos industriales, 525 de
ellos negociaba por la via legal del planteamiento de un conflicto colectivo y sélo 69 por una
via informal como fue la negociaciéon nacional del cuero y el calzado.

Limitaciones en la cobertura de la negociacion colectiva.

La relevancia del sindicato industrial de empresa en este sistema de relaciones laborales
llevé a afirmar que éstos “constituye(n) la espina dorsal del movimiento sindical y de la
estructura del sistema de relaciones industriales y laborales del pafs, al existir uno por cada
empresa local en que se retnan los requisitos legales para formarlo”. Sin embargo esta posicion
privilegiada no estaba exenta de cuestionamientos, por excluir o no integrar a la negociacion
colectiva a la mayorfa de los trabajadores asalariados™™.

“En primer lugar, el sindicato industrial de empresa so6lo existia en los sectores mas dinamicos
de la economia vy, al interior de éstos, en las empresas medianas y grandes. En efecto, el
sindicato industrial se concentré en un 90% en las actividades industriales y de la minerfa, en
circunstancias de que ambos sectores sélo representaban al 32,6% de los obreros ocupados. A
la vez, no significé que organizaren a todos los obreros de estos sectores: s6lo a un 55,7% de la
minerfa y a un 31,6% de la industria. Por consiguiente, el sindicato industrial de empresa no
tuvo implantacién en las demas actividades econdémicas y tampoco en las empresas pequefas
de la industria ni de la minerfa.

En segundo lugar, la negociacion colectiva a través del sindicato industrial de empresa tenfa un
techo y ya lo habia alcanzado al afio de este estudio; toda vez que casi la totalidad de estos
sindicatos negociaban y sin embargo quedaba fuera de la negociaciéon colectiva la mayor parte
de la poblacién asalariada™.

“Y es esta la constatacion que importa resaltar: la cobertura subjetiva de la negociacion
colectiva en el modelo normativo del C.T. de 1931 planteaba serias limitaciones: Sélo tenia
implantacién en las empresas en que existieran sindicatos industriales de empresas, éstos, a su
vez, s6lo se organizaron en la gran y pequefna empresa de las areas mas dindmicas de la
economfa. No obstante, este fenémeno no es extrafno. La experiencia universal de la
negociacion colectiva muestra que la negociacion colectiva por empresa solo se manifiesta en la
gran y mediana empresa.

Sin embargo, esta misma verificacion sugiere algunas interrogantes ¢Por qué no se desarroll6 la
negociaciéon colectiva en un ambito supra empresarial? Y ¢por qué no hubo negociacion
colectiva en los demas ambitos de la economia?.

8 En base a los datos de poblacién ocupada, ODEPLAN ‘“Poblacién ocupada por sectores econdémicos 1960-19707,
Santiago, Diciembre de 1971, citado por DERTO, 1977. Ibid.

8 ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.84

85 Ibid
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Si bien durante el perfodo de aplicacion del modelo normativo del C.T. de 1931 hubo
negociacion colectiva supra empresarial, por los datos que se disponen, se debe concluir que
ésta no fue una practica extendida y que ella fue sostenida principalmente por los sindicatos
profesionales, aunque también hubo negociaciéon emprendida por federaciones sindicales, las
que, en el supuesto de que afiliara a sindicatos industriales, se dieron fuera del estricto marco
legal. Respecto a la escasa negociacion colectiva en los demas sectores de la economia, ya se ha
indicado que el grueso de la negociacién se planted a través del sindicato industrial, en las areas
de la industria y de la minerfa. ;Por qué no se negocié en los otros sectores?””*

“Sin duda que son varias las causas que permitirfan explicar este resultado, no obstante se
podria sostener que es resultado del bajo nivel de sindicalizacion, y ello se explica, entre otras
causas por el tamafo de la empresa -se debe recordar que el sindicato industrial sélo se
constitufa en empresas de mas de 25 trabajadores- y por la imposibilidad real de constituir
organizaciones sindicales, que al afio 1964 afectaba particularmente a los trabajadores
campesinos. En efecto, sobre los trabajadores agricolas pesaban serias limitaciones para la
constituciéon de sindicatos, las que provenian desde la entrada en vigencia del modelo
normativo del C.T. de 1931: ya sea no permitiendo la existencia de organizaciones sindicales en
este sector o a través de normas legales que dificultan la organizacién sindical”™,

Modificaciones para potenciar al actor sindical y la negociacion colectiva.

“El periodo de los grandes cambios en la sociedad chilena, que se presenta entre los
afios 1964 y 1973, con los proyectos de la Revoluciéon en Libertad (gobierno de la Democracia
Cristiana) y de la Via Chilena al Socialismo (gobierno de la Unidad Popular), no origind una
modificaciéon profunda del modelo normativo de relaciones colectivas de trabajo, pero si
reformas en determinadas areas del sistema de relaciones industriales, como fueron las
planteadas por la Ley de Sindicacion Campesina (Ley N° 16.625) y la Ley que estableci6 las
bases para el establecimiento de Comisiones Tripartitas (Ley N°® 17.074, que Reajusta las
Remuneraciones de los Empleados y Obreros).

Dice a este respecto la autora en comento: desde la perspectiva de este analisis ¢por qué no se
propuso el reconocimiento pleno de la autonomia colectiva en las relaciones de trabajo? Es
decir ¢por qué no se planted un sistema de relaciones colectivas en base al principio de libertad
sindical tal como lo establecen los convenios 87° (de 1949) y 98° (de 1951) de la Organizacion
Internacional de Trabajo? Reconozco que no tengo una respuesta certera a estas interrogantes.
Ahora sélo puedo plantear algunas hipétesis que permitan un acercamiento a la respuesta”™.
En primer lugar, el pafs carecia de un acuerdo minimo sobre la necesidad de fortalecer la
autonomia colectiva en las relaciones laborales, es decir potenciar a los actores sociales para
que fueran estos los que fijaran las condiciones de trabajo en virtud de acuerdos aplicables a la
gran mayorfa de trabajadores y empresarios. Pareciera que la apuesta de entonces era el
mantenimiento del sistema en el cual los actores sociales presionaban al sistema politico para la
conquista de los derechos sociales, lo que en dicho marco se ha denominado “la columna
vertebral del sistema”.”

“No obstante, esta propuesta de mantenimiento del sistema no desplazaba la negociacion
colectiva. De hecho, algunos estudiosos de las ciencias sociales del Trabajo denunciaban el
agotamiento del modelo normativo tal como lo habia definido el C.T. de 1931 (BARRIA,1967)
¥ que, por tanto, se requerian nuevos cauces de la negociacion colectiva.

86 ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.85
87 Tbid.
8 ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.86
8 Tbid
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Sin embargo, esta via se planteaba, en mi opinién, de manera subalterna al instrumento
principal de presion al sistema politico”.

Las reformas institucionales.

A pesar de la falta de ratificacion de los convenios de la OIT, en el periodo indicado si
hubo avances en el modelo normativo de relaciones colectivas, como fueron la ley de
sindicacién campesina y la institucionalizaciéon de un nuevo sistema de generacion de normas
sobre condiciones minimas de trabajo.

La Ley de Sindicacién Campesina.

Cierto es que la Ley N° 16.625 se inserta en un proceso de mayor envergadura que el

de la modificaciéon del sistema de relaciones laborales y éste fue el de la reforma agraria chilena,
que quiebra el orden agrario tradicional que se habfa mantenido hasta entonces. Asi, bajo la
vigencia de la Ley de Reforma Agraria (Ley N° 16.640) y de la Ley de Sindicacién Campesina,
ambas de 1966, la estructura de la propiedad de la tierra se ve profundamente modificada y
surgen organizaciones campesinas de cooperacion econdémica y de caracter reivindicativo.
Respecto de estas ultimas organizaciones, la Ley de Sindicacion Campesina, cuyas
orientaciones basicas fueron las otorgadas por el principio de libertad sindical, plante6 la
libertad de afiliacién, asimismo que la base de constitucion del sindicato era la comuna —
division territorial de caracter administrativo- o un espacio territorial mas extenso, excluyendo
de esta manera la sujecion del sindicato a la empresa o, en este caso, al predio agricola”go. “Ala
vez, el nivel basico de negociacién colectiva era también la comuna, aunque en esta materia la
Ley N° 16.625 incorporé otra medida de promocion de dicho derecho: si la negociacion fuese
realizada por las organizaciones mas representativas de trabajadores y de empleadores, el
acuerdo resultante -es decir, la convencién colectiva- podia ser extendida en otras regiones o
en todo el pal's”gl. “En materias de procedimiento, se establecié un sistema similar al prescrito
en el C.T. de 1931, es decir, lo que importa era el acuerdo, pero en todo caso se podia acudir a
la via del conflicto colectivo.
El proceso de cambios, que ciertamente no se limité al de relaciones laborales, implicé que el
numero de trabajadores agricolas sindicalizados aumentara de 1.652 en el afio 1964 a 226.909
en 1972, dltima cifra registrada antes del quiebre democratico del afio 1973, por lo que el
tamafio promedio del sindicato era de 272 trabajadores.

Los tarifados y las comisiones tripartitas.

Si bien la potestad normativa de las comisiones tripartitas en materias de
remuneraciones y condiciones de trabajo sélo fue otorgada a fines de la década del sesenta, a
través de la Ley N® 17.074 de 1969, el origen de tal facultad se relaciona con la practica de los
tarifados y con el objetivo social y politico del establecimiento de condiciones laborales
minimas en las distintas areas econémicas
a) Por una parte, y de acuerdo con el Codigo del Trabajo de 1931 el tarifado debia tener
por objeto el establecimiento del salario minimo en cada industria, en las practica de las
relaciones laborales, el objeto del mismo fue ampliado a la regulaciéon de otras materias
relativas a las condiciones de trabajo (1967), aunque en algunos casos la jurisprudencia judicial

9% ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.87
91 Articulo 22 de Ley N° 16.625. ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.88
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, . . 92
negé el valor normativo de los acuerdos sobre estas otras materias™ . “En todo caso, el

tarifado constituy6é en muchas ocasiones el antecedente directo de la negociacién colectiva.

Lo particular de este acuerdo que constituye el tarifado es que era adoptado por una Comision
Tripartita en la que ademas de los representantes laborales y patronales participaba la autoridad
administrativa, especificamente el inspector del trabajo. Si bien el acuerdo debia ser adoptado
por las tres partes, el Reglamento planteaba que el Presidente de la Comisién procuraria que el
salario minimo se fijase por comun acuerdo directo entre las representaciones obrera y
patronal””,

“b)  Enelafno 1968 el Ejecutivo planted la necesidad de uniformar las condiciones minimas
de trabajo a través de acuerdos tripartitos y ello por un doble motivo: para aminorar el nimero
de conflictos laborales” “y por lo beneficios de este sistema: se lograba un objetivo de justicia,
dado que quienes ejecutaren una igual funcién en una misma actividad obtendria igual
remuneraciéon y condiciones de trabajo; ademas,”...se eliminaba un factor importante de
competencia desleal, como es el que las empresas cuyos sindicatos o agrupaciones gremiales
tienen mayor fuerza, trabajen con mayores costos en su mano de obra.

El sistema oper6 facultando al Presidente de la Republica para constituir estas Comisiones
Tripartitas mediante decretos (Art. 7 de Ley N° 17.074)”. ““Si bien el objetivo era fijar niveles
minimos de salarios y condiciones de trabajo, el acuerdo unanime de sus miembros permitia
fijar remuneraciones y condiciones de trabajo supetiores a dichos minimos y comunes a toda la
rama de actividad.

C) No obstante, y a pesar de lo relevante que fueron en su momento las Comisiones
Tripartitas, tuvieron un periodo limitado de vigencia. Ya en septiembre de 1973, con el D.L. 43
del 29 de septiembre, se suspende la vigencia de todos los instrumentos de determinacion de
los sueldos y salarios, entre ellos, las comisiones tripartitas. Poco después, especificamente con
la entrada en vigencia del D.L. 670 de 1974, las Comisiones Tripartitas pasan a tener un
caracter meramente consultivo y, si bien, posteriormente se les devuelve el caracter resolutivo,
éste se condiciona a la aprobacién del Ministerio del Trabajo y de Prevision Social. Con

posterioridad son suprimidos y no se han restablecidos””.

1.2.3 CONSIDERACIONES HISTORICAS DEL PERIODO DE 1925-1979

Aunque las Cartas supremas permiten avizorar la estructura juridica fundamental, es
igualmente necesario puntualizar el detalle del perfodo desde la historiografia, pues se han
planteado diferentes interpretaciones respecto del orden social emanado de esta estructura
politica que resefiamos.

En la linea de la Historia social de Chile planteada por el profesor Gabriel Salazar, premio
nacional de historia, se intenta dar noticia del desenvolvimiento histérico del poder popular.

92 Asi, el Tercer Juzgado del Trabajo, en sentencia del 29 de enero de 1943, resolvié que la entidad que fijaba el salario minimo,
es decir las comisiones mixtas, sélo tienen atribuciones para fijar esta clase de salarios y, por lo tanto, las resoluciones de dichas
comisiones que se referfan a otras materias carecian de valor. (Revista del Trabajo, 1944, pp. 71, citado por BARRIA, 1967).
Ibid

93 Decreto n° 276 de 12 de septiembre de 1932, publicado el 1 de octubre del mismo afio; complementado por Decreto n® 182
de 25 de febrero de 1939, publicado el 9 de marzo del mismo afio. ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.89

% Mensaje del entonces Presidente de la Republica, D. Eduardo Frei Montalva, al Proyecto de Ley que establece
remuneraciones que indica para los empleados que sefiala, que en esta materia indica:” La actividad productiva del pais se ve
constantemente disminuida con una excesiva proliferaciéon de conflictos, que acusan serios daflos a la economia nacional.”
(YANEZ, 1990).Ibid

% El Decreto 825 del Ministerio del trabajo de 1970, estableci6 el reglamento que rigié la creacién y funcionamiento de las
Comisiones Tripartitas. Ibid

% ROJAS MINO, Irene, 2009, Op. Cit. p.90
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En sus libros “Construccién de Estado en Chile (1800-1837), Sudamericana, Santiago de Chile,
2005” y “Del poder constituyente de asalariados e intelectuales (Chile, siglos XIX y XXI),
Lom. Santiago de Chile, 20097, Salazar construye una explicacion que partiendo en la Edad
Media culmina en el siglo XX chileno.

Las tesis desarrolladas por Salazar, lo acercan al discurso historico liberal gaditano en lo tocante
a la vision positiva del perfodo medieval. También al optimista relato histérico catolico
conservador chileno de la Edad Media y Moderna, pero por otra parte, una visiéon pesimista
sobre el siglo XIX y parte del siglo XX chileno”. Propone una mirada de lo medieval y
moderno como una buena época para el mundo popular: refuerza de este modo la idea segun
la cual amplios sectores sociales estaban mejor antes del advenimiento del régimen
constitucional liberal. Desde su optica, el Antiguo Régimen fue una época de oportunidades
para los sectores populares: existe desarrollo de la soberanfa comunal y democracia productiva,
en tanto el problema del Estado democratico liberal republicano, fue la conformacién de un
Estado al servicio de los intereses mercantiles, una democracia para dirigentes politicos y los
partidos, que no hicieron sino avalar los intereses de la oligarquia mercantil. Denuncia que esta
misma clase politica prisionera de la férmula de Estado Liberal, renuncié a las posibilidades
del poder ciudadano de la democracia productiva para encerrarse en foérmulas legales y
construir una apariencia de una reforma (via negociaciones colectivas y el entramado estatal) o
revolucién. En su parecer, los sectores populares estaban mejor en una sociedad sin
democracia y sin declaraciones de derechos (entre ellos la libertad sindical en general).Para €, el
periodo de 1938-1973 fue una época perdida desde el punto de vista de la relacion individuos,
grupos sociales y Estado™

Desde la otra vereda, la del discurso conservador, podemos citar al historiador del Derecho
profesor Bernardino Bravo Lira, quien coincidente y paraddjicamente, también desarrolla una
falta de aprecio por el Estado Constitucional. A través de explicaciones de tipo sistematico, en
“El juez entre el derecho y la ley. Estado de Derecho y Derecho del Estado en el mundo
hispanico, siglos XVI-XXI, LexisNexis, Santiago, 2006” y “Constituciéon y reconstitucion.
Historia del Estado en Iberoamérica 1511-2009, AbeledoPerrot Legal Publishing, Santiago,
marzo 20107, Bravo da forma a un entramado conceptual que le permite la critica a la
democracia, las declaraciones de derechos y los partidos politicos. En su mirada, lo medieval y
moderno es visto como una buena época para el mundo popular, en el cual, amplios sectores
sociales, como los huérfanos, pobres, viudas e indios estaban mejor que antes del
advenimiento del régimen constitucional liberal. Bravo cree que el error estuvo en poner al
Estado al servicio de los partidos politicos. Recurre a la figura histérica del Estado Portaliano y
valora la obra del Ministro. Sostiene que el periodo 1938-1973, fue una época perdida desde el
punto de vista de la relacién individuos, grupos sociales y Estado. Este Estado cautivo por los
partidos y dirigentes politicos y sus intereses mezquinos, configuraron una administracion
irresponsable en la medida que no puede ser controlada por la judicatura. Los pobres y los
desvalidos, en Bravo, se presentan en una situacion de debilidad frente a los poderosos y/o
privados de los medios de defensa que proporcionaba el poder neutral del rey”.

Cabe sefalar que ambos autores se refieren al mundo popular, visto como lo podriamos
identificar hoy, tal cual serfan los sectores laborales de clases medias y bajas, urbanas y rurales.

97 PALMA GON7ALF7 ERIC, “Crltlca a Gabriel Sa azar (i) o de cémo los polos se tocan” 15 de Septiembre de 2011,

tocan. html
98 Ibid.
99 Tbid.
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Finalmente, acudiremos a la visién del profesor Dr. en Derecho Sr. Eric Eduardo Palma
Gonzalez, en su concepcién polifacética de la historia del derecho, en virtud de la cual procura
dar noticia de la normativa en estudio, vinculando su génesis con los antecedentes politicos,
sociales, econémicos y culturales que le sirvieron de fuentes materiales'”. En su prisma, el
Derecho chileno inici6 en el afio de 1906 un proceso de reforma que significé un
cuestionamiento del régimen juridico privatista de vertiente romanica liberal que imperaba
hasta ese momento. En dicho afio aplicando a cabalidad las reglas del sistema juridico-politico
del Régimen de Asamblea se dicté la ley de habitaciones obreras. Un cuerpo normativo que
abordo por primera vez un problema socioeconémico experimentado por las clases populares:
la escasez y mala calidad de las viviendas a las que accedfan. Para avanzar en la solucién del
problema habitacional obrero se aprobd por el Congreso, el Consejo de Estado y por el
Presidente de la Republica una férmula que desplegd todas sus virtudes, y limitaciones, a lo
largo del siglo veinte'".

“Esta féormula para abordar problemas sociales se mantuvo hasta 1973 con variantes en lo
relativo a la inversién particular, la intervencién del Estado y la proteccion de intereses y
valores de las clases populares, configuraindose el tripartismo reformista: doctrina y practica
politica que centrada en la negociacion y busqueda permanente del didlogo entre empresarios,
trabajadores y Gobierno procurd, con relativo éxito en algunas etapas de nuestra historia,
avanzar en la construcciéon de una sociedad cada vez mas protectora de la totalidad de la
poblacién que habitaba el territorio de Chile.

El tripartismo reformista fue compartido por individuos venidos de tres clases sociales
distintas, e incluso abiertamente antagoénicas en algunos momentos. Consideré necesario una
térmula de gestion de asuntos de dimension social o publica de tipo mixto en que se reconocia
el valor de la iniciativa privada empresarial. Incluso se la apoyaba por el Estado, sin embargo, la
misma debfa aceptar ciertos limites en aras de los intereses de los trabajadores y de intereses
generales identificados por el Gobierno. Uno de esos limites tuvo que ver con las utilidades
empresariales surgiendo la nocién de “utilidad legitima”. Los trabajadores por su parte debian
aceptar la inclusion en el sistema institucional y aceptar la negociaciéon reglada como
mecanismos de solucién de sus conflictos con el capital. El Estado estaba obligado a articular
este conflicto procurando cierto grado de neutralidad sin ahogar ni la iniciativa empresarial
individual ni la organizacién de los trabajadores y los sectores populares en general”'”,

“Desde el punto de vista social fue sostenido principalmente por los sectores medios educados
que desarrollaban su actividad laboral en el sector de los servicios privados y publicos; por
sectores populares organizados en sindicatos profesionales y de obreros, asi como por un
pequeno sector de la elite econémica y social del pais que consider indispensable reformar el
sistema capitalista. La mayor potencialidad del tripartismo reformista se manifesté en los
periodos en que el poder politico estatal descansé en manos de sectores de clase media,
asociados con fracciones del mundo popular”™”.

“Esta modalidad de gestiéon de la cosa publica implicé la configuraciéon de fluidos vasos
comunicantes entre organizaciones sociales y empresariales; entre los partidos politicos y

100 PALMA GONZALEZ ERIC, “Reflexiones en torno a una concepcion polifacética para una historia del derecho de los
siglos xix y xx”, Revista Ius et Praxis, PDF, Afio 3, n° 2, Universidad de Talca. Talca, Chile, 1997, pags. 325-350 y PALMA
GONZALEZ ERIC, “Pasado, presente y futuro de la Historia del Derecho en Chile”, 2009, www.forhistiur.de o
http://fhi.rg.mpg.de/debatte/nuovomondo/pdf%20files /0903 palma.pdf

101 PALMA GONZALEZ ERIC, “<Constru}end0 nuevas posibilidades para la férmula pohtlca del Gobierno Tripartito
Reformistar”, 16 de Agosto de 2011, http: duard .
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dichas organizaciones; entre el Gobierno y el Parlamento; entre el Gobierno, las organizaciones
sociales, empresariales y los partidos politicos; y entre el Gobierno, los partidos politicos y los
sectores productivos.

El tripartismo reformista fue posible por el abandono paulatino de la férmula liberal
doctrinaria consagrada en la Constitucion de 1833. El llamado erréneamente Estado Portaliano
o Gobierno Portaliano se extinguié en 1874 configurandose lo que Palma ha denominado,
orden constitucional liberal democratico, que se extiende no sin reformas, hasta el afio de 1971
con el Estatuto de Garantias Constitucionales, que establecié con rango constitucional un
sistema que favorece la formacién de organizaciones sociales de base”'™.

“Dicho Estatuto (Ley 17.398 de 9/1/1971), estableci6 el mayor catilogo de derechos
econémicos, sociales y culturales, que ha conocido el pais en su historia. Fue producto de un
consenso entre la Democracia Cristiana y el Presidente Allende e implicé una modificacién al
articulo 10 de la Constitucion de 1925, de derechos y garantias constitucionales, ampliando
significativamente el catalogo de derechos individuales'”.

“Asimismo, a través del Estatuto en comento, se garantizé el derecho a la seguridad social. Se
dispuso que el Estado debiera adoptar todas las medidas que tendieran a asegurar la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales,  necesarios para el libre
desenvolvimiento de la personalidad y dignidad humana.

Conjuntamente, se obligd al Estado a la proteccién integral de la colectividad y propender a
una redistribucién equitativa de la riqueza nacional”'”.

Pero aquél panorama de profundo avance, tuvo su fin con el golpe de Estado.

“A partir de 1973, la elite econdmica chilena ha procurado legitimar, con
relativo éxito, una nueva version del régimen socioecondmico que practicd a
lo largo del siglo XIX y las primeras décadas del siglo XX. Este ideario
Socioecondmico inspira una parte significativa del nuevo Derecho creado entre
1973 y 2004. El golpe, es el hito del inicio de un proceso que ha venido
generando cambios para la continuidad. Por eso me he atrevido a sostener
gue el Gobierno Civico-Militar instanrado” ' “en dicha fecha no es
revolucionario, salvo por su secuela de muerte y dolor™”. “La experiencia
iniciada en 1973 es ante todo restanradora, regeneradora de una manera de
entenderla vida socioecondmica que venia en decadencia, mas no habia
desaparecido, desde la década de 1900 en adelante. Sostengo que la elite
recupera para la historia nacional un proyecto socioecondmico que sufrio un
proceso de deterioro con ocasion de la cuestion social.”’(Palma, 2004)

“¢Qué se ha venido viviendo entonces en materia juridica desde 1973 en adelante?. A mi juicio,
dice Palma, /a restauracion de un modelo de convivencia socioecondmica ya probado en la bistoria nacional
entre 1810 y 1907. No se trata sin embargo de una “copia feliz” del modelo. La historia no es ciclica. Hay
continuidad y cambio”™"”.

104]hid
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19PAL.MA GONZALEZ ERIC, “Tiempos de continuidad y cambio en el derecho chileno: 1973-2004”, en Revista Persona y
sociedad, Universidad Alberto Hurtado, ISSN 0716-730X, Vol. 18, N°. 2, 2004, p.97

46



“La Constitucion y la legislacion han pretendido recrear el espacio de libertad econdmica caracteristico
del siglo XIX, pero han debido hacerlo a partir de las peculiaridades de una sociedad que estd toda ella abierta,
Y 10 56lo la elite, a la influencia de la cultura occidental.
La libertad de los mercados era una apuesta, un proyecto, un sueiio para algunos en el Chile que caminaba a la
consolidacion de su independencia. Dicha apertura es bhoy dia una realidad y por lo mismo es el gran factor de
cambio dentro de la continuidad de una idea amasada desde principios del siglo XIX'"

“Lamentablemente, el saldo histdrico del orden constitucional civico militar de la Constitucion de
1980, es el mismo individnalismo que se aprecia a propdsito de la regulacion constitucional de las limitaciones
del derecho de propiedad, en el régimen constitucional de 1833, en que se dio preeminencia al interés individual
por sobre el social".
Tal modelo, debié incorporar de modo forzoso al comienzo, pero pactadamente después, por
espacio de 6 décadas, una categoria de derechos humanos, los sociales, econémicos y
culturales, que constituyen objetivos esenciales del Estado de Bienestar. Un modelo que brindé
una estabilidad relativa como nunca habia existido en Chile. Es por ello que:

“...el principio de no regresividad en materia de derechos humanos
conforma un marco de las politicas  piiblicas en materia
socioecondmica y cultural. Estas politicas no se agotan en la salud
Y la edncacion, como parece plantear la propuesta del Estado
integrador, sino que tiene un radio de accion mucho mayor.
Comprenden el derecho a la  alimentacion; al trabajo y su
proteccion; a la prevision socialy a la vivienda; a un nivel de vida
adecnado; a una justa remuneracion; al descanso y a gozar del
tiempo libre; a la proteccion de la familia, de la maternidad; de la
infancia; a participar libremente en la vida cultural y a acceder a
los beneficios de la cultura, ete. El problema por lo tanto no
concierne a la conveniencia de la clase popular, sino a los chilenos
en su comjunto en tanto que titulares de derechos sociales,
econdmicos y culturales.” '

1.3 LEGITIMACION (O DESLEGITIMACION) DE LA HUELGA EN LOS
DISTINTOS SECTORES POLITICO SOCIALES EN 1979.

Este acapite tiene por objeto brindar elementos para analizar histéricamente el
derecho chileno y su entorno en esos dias, en pos de hacer historia del Derecho vigente en
materia de huelga. Se lleva a cabo vinculando su génesis con los antecedentes politicos,
sociales, econémicos y culturales que le sirven de fuentes materiales. Asi, hablar de discursos
legitimadores y deslegitimadores implica preguntarse por la cultura juridica de los operadores
de la época y como los cambios de esos dias, incidieron en sus concepciones iuslaborales,
afectando en concreto su vision del derecho a huelga.

Primeramente, cabria recordar que para entonces, ya habian transcurrido 6 anos del golpe de
Estado del 11 de Septiembre de 1973. Esa acciéon de fuerza, trajo consigo una serie de
consecuencias juridicas, el marco de distintos ambitos de la realidad nacional.

10Tbid
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Se suspendieron (facticamente se derogaron) derechos civiles y politicos de la ciudadania, lo
cual se extiende hasta el retorno a la democracia en el afio 1990. Asi, derechos fundamentales
de origen constitucional protegidos por la Constitucion de 1925, son flagrantemente
vulnerados, aunque nominalmente estan presentes en la redaccion de la nueva Constitucion de
1980, como son:

El derecho a la vida (articulo 19, nam. 1), a la integridad fisica y psiquica (articulo 19, num. 1),
a la igualdad en la ley(19n°2), a la igualdad ante la ley ( 19n°3) , a la intimidad y respeto a la
vida privada y el derecho al honor(19n°4), a la inviolabilidad de toda forma de comunicacién
privada (articulo 19n°5), derecho a la libertad de conciencia(19n°06), a la libertad personal y la
seguridad individual (19n°7),a la manifestacion de las creencias y el libre ejercicio de todos los
cultos (articulo 19, num. 06), libertad de expresioén, opinién e informacién sin censura previa
(articulo 19, ndam. 12, inciso primero), libertad de trabajo y de contratacién laboral (articulo 19,
nam. 16, incisos primero y cuarto), derecho a la no discriminacién (articulo 2o. del Codigo del
Trabajo) etc.

Con el golpe se proscribié a los partidos de filiacion marxista, parte o no del gobierno
derrocado, como los Partidos Comunista, Socialista, Movimiento de accién popular unitaria
(Mapu), Izquierda Cristina (I.C) y el Movimiento de izquierda revolucionaria (Mir). La nueva
Constitucion de 1980, a la postre, consagrarfa en su articulo 8°, una disposicién que proscribia
a la ilegalidad a los partidos de orientacién marxista. Para el periodo 1973-1979 se constata el
uso de medidas represivas de enorme alcance sociopolitico: fusilamientos por orden de
Consejo de guerra, asesinatos bajo argumento de la fuga o de ficticios enfrentamientos,
relegaciones, exilio y exoneraciones de funcionarios publicos.

“Ese régimen militar establecio legislacion de tipo irregular, fundamentalmente D.F.L y D.L,
bajo la vigencia de estados de excepciéon constitucional”'”. “Una de las cuestiones mas
relevantes desde el punto de vista de la historia de los operadores del Derecho en esta etapa es
la intervencién del Poder Judicial”''*. “Hasta ahora, la literatura histérica ha relegado al olvido
uno de los aspectos mas vergonzantes de la historia de la judicatura chilena: la colaboracién de
la Corte Suprema con el Gobierno de facto para la intervencion de los Juzgados del Trabajo.
En virtud del Decreto Ley nimero 32 la Junta Militar cre6 los Tribunales Especiales del
Trabajo, a los que encargd conocer de las causas por término de contrato. Dicho tribunal
conto con el beneplacito de la Corte Suprema a pesar de que estuvo integrado por un Juez del
Trabajo (o Juez Letrado Civil en los casos en que no habia judicatura laboral), un representante
de las Fuerzas Armadas o Carabineros de Chile y un representante de la Direccion del Trabajo.
Se instalaron estos Tribunales Especiales a lo largo del pais y funcionaron hasta el afio 1974. Al
permitir esta figura judicial la Corte Suprema tuvo una actitud de colaboracién con la
intervencion del Poder Judicial”'" .

“A esta actitud de colaboraciéon para intervenir el Poder Judicial cabe afiadir la falta de
diligencia de las maximas autoridades (Corte de Apelaciones y Corte Suprema) en la defensa de

13PALMA GONZALEZ ERIC, “Historia del Derecho chileno contemporaneo (1925-2003)”, 2004, Op. Cit, p.111

114 La historia oficial ha sostenido otra postura a este respecto al afirmar que el Gobierno de facto respeté la independencia del
Poder Judicial. El Informe Rettig sefiala a este respecto: “El Poder Judicial fue el unico de los tres Poderes del Estado que
continué funcionando sin que fuera intervenido ni disuelto por las autoridades que asumieron el poder el 11 de septiembre de
1973. El interés por mantener una estructura o una imagen de legalidad por parte de las nuevas autoridades militares las hizo
ser especialmente cuidadosas con los miembros de la judicatura” (véase el Informe Rettig. Informe de la Comisién Nacional de
Verdad y Reconciliacién, Tomos 1 y 2, Editorial La Nacién y Ediciones del Ornitorrinco, mayo de 1991, pag. 96). PALMA
GONZALEZ ERIC, “Tiempos de continuidad y cambio en el derecho chileno: 1973-2004”, en Revista Persona y sociedad,
Universidad Alberto Hurtado, ISSN 0716-730X, Vol. 18, N°. 2, 2004, p.100
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la libertad personal y de la seguridad individual ante la represiéon desatada por la DINA vy la
CNI, los organismos de inteligencia del régimen Civico-Militar”"

“La historia constitucional desde el ano 1973 al 2013 tiene cuatro grandes hitos:

La decision de la Junta de Gobierno de arrogarse el Poder™'"

“La promulgacién en el afio 1976 de las Actas Constitucionales.

LLa promulgacion de la Carta Otorgada de 1980.

El surgimiento del Régimen Constitucional Provisorio de 1990.

Asimismo, el régimen cfvico militar puso término a las actividades del Tribunal
Constitucional, creado el 10 de Septiembre de 1971, que tenfa por objeto el control de
constitucionalidad de la legislaciéon conforme el principio de la Supremacia Constitucional, y, a
su tiempo, lo restablecié en la nueva Carta Constitucional de 1980.”'"*

N0 oD

OTROS BALANCES DE LA EPOCA:

POLITICO:

Lo mas importante fue la caida del Estado de bienestar, ya resefiado en el apartado de
“Consideraciones histéricas”. “Este modelo de orden social fue obra de partidos politicos de
raiz mesocratica y popular. Con él también acaecié la caida de entidades que surgieron y
robustecieron los ministerios respectivos a los derechos sociales en alza, como el Ministerio de
la vivienda, de salud, seguridad social, etc”'".

ECONOMICO

“Pese a que se habia asistido a la nacionalizaciéon del cobre en el gobierno de la UP,
ahora se empieza a asistir paulatinamente a un contraproceso de privatizacion del cobre, que
junto con otros sectores econémicos quedaron a merced del capital extranjero, por la entrada
en vigencia en 1974 del D.L 600, que continuara hasta nuestros dias”™

“Se detuvo y neutraliz6 el crecimiento de la inflacién y traspaso de empresas a un area
social o publica. Paraddjicamente se suscité un gradual proceso privatizacioén de las empresas
del Estado, en cuestionados procedimientos tanto de fondo como de forma, enajenando
dichas empresas muchas veces incluso a precio vil.”"?!

CULTURA

“El movimiento que habia nacido en la década de los 60’s, como una cultura popular
construida en torno al ideario del “cambio social”, fue violentado severamente, sufriendo sus
exponentes desde la censura hasta la tortura, exilio o muerte, por ejemplo, Victor Jara, Inti
limani, Quilapayun, Los Jaivas, etc. Este movimiento habia recuperado para las artes

116 De este fenémeno da cuenta el Informe de la Comisiéon Nacional de Verdad y Reconciliacién. La revista Mensaje llamé la
atencién de manera reiterada, en las décadas de 1970 y de 1980, respecto del fenémeno de los detenidos desaparecidos y la
indefensién en que se encontraban las personas ante la pasividad de los tribunales. En la inauguracion del afio judicial de 1975,
se sostuvo por el Presidente del Maximo Tribunal que no existian los detenidos desaparecidos y que la presentacién masiva de
recursos de amparo distrafa a la Corte de las materias realmente importantes. Ibid

17(El articulo 1 del Decreto Ley 128 de 16 de noviembre de 1973 dispuso: “La Junta de Gobierno ha asumido desde el 11 de
Septiembre de 1973 el ejercicio de los Poderes Constituyente, Legislativo y Ejecutivo”. Posteriormente se dictaron los
Decretos Leyes 527 y 778 de 1974 sobre esta misma materia.). PALMA GONZALEZ ERIC, “Tiempos de continuidad y
cambio en el derecho chileno: 1973-2004”, en Revista Persona y sociedad, Universidad Alberto Hurtado, ISSN 0716-730X,
Vol. 18, N°. 2, 2004, p.105.

118PALMA GONZALEZ ERIC, “Historia del Derecho chileno contemporaneo (1925-2003)”, 2004, Op. Cit, p.121
19PALMA GONZALEZ ERIC, “Historia del Derecho chileno contemporaneo (1925-2003)”, 2004, Op. Cit, p.99
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121PALMA GONZALEZ ERIC, “Historia del Derecho chileno contemporaneo (1925-2003)”, 2004, Op. Cit, p.100-101
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expresiones populares de base nortina, central y surefia, que se opuso a la tradicional
manifestacion centrina de raiz elitista. Viceversa, desde la llegada de la dictadura, se ensalzo la
imitaciéon del modo de vida norteamericano como nueva cultura popular, que se viene
construyendo en torno a la sociedad del consumo y la banalizacion™'*.

“Finalmente, a finales de la década del 70, también se desarroll6 un proceso organico de
cercenamiento de la Universidad de Chile, el que en parte ya se habia iniciado con los
vejamenes sufridos desde su Rector en el afio 1973, hasta centenares de académicos,
funcionarios y estudiantes. Este desmantelamiento frené un proceso de expansion regional de
la casa de Bello y a la vez segd el proceso de reforma universitaria”'*

“En ese escenario, de subitas modificaciones, juridicas, politicas, socioeconémicas, sociales y
culturales, es evidente que cualquier disidencia o legitimaciones diversas a las del nuevo plan
laboral que se instauraba, en torno a la libertad sindical, resultaba vana, pues no estando
garantizados derechos de primera generaciéon, como la vida y la libertad personal y seguridad
individual, dificil era sostener siquiera una defensa de un modelo alternativo de orden social al
impuesto por la dictadura, respecto de derechos econémicos, sociales y culturales, tal cual son
la libertad sindical, la huelga y la negociacion colectiva.

La revista Mensaje, de nitida orientacién socialcristiana, denunciaba ya en la década de 1970 la
existencia de detenidos desaparecidos y anticipaba que este serfa el principal problema a
resolver, una vez retornada la democracia™'*.

“Peor aun, la pervivencia misma de medios escritos o similares que acreditaran esa
deslegitimacion de la dictadura, era motivo de riesgo propio o familiar a la integridad fisica y
siquica, por lo que los testimonios de la época, eran hechos desaparecer voluntaria o
involuntariamente, dado la cancelacién de los derechos resefiados en el parrafo anterior”'”. En
ese sentido, las legitimaciones diversas del oficialismo, provenian de los mismos sectores
politicos sociales de oposiciéon que, hasta entonces presentaban precisamente un ensamblaje
pétreo entre la faz politica y social de los idearios de la época (cuestion que cambiarfa con el
retorno a la democracia y la irrupciéon de los “movimientos sociales”). En mayor o menor
grado dichos sectores suftfan el rigor de la dictadura, tanto desde el mundo sindical como el
propiamente politico partidario. Pero, una vez planteado el retorno a la democracia liberal y el
estado de derecho, confluyeron en un petitorio en el primer programa de gobierno de la
Concertacion de partidos por la democracia, o bien tacitamente lo apoyaron, como el Partido
Comunista o, finalmente, se mantuvieron en posturas cercanas a la izquierda pre-golpe de
estado, ancladas en el modelo de la democracia productiva del poder popular. Por tanto, a
través de un nexo légico y temporal entre los afios de instauracion del Plan laboral y del
retorno a la democracia, podemos vislumbrar el posible contenido de los planteamientos de
ambas épocas de dichas fuerzas politicas y sociales. Asi en el programa de gobierno de la
Concertacion —el de Aylwin de 1989- se lefa —en su pagina 32- lo siguiente: “Las relaciones
laborales son parte fundamental de la democracia. En la medida que ellas sean justas y equilibradas y
posibiliten la participacion el sistema  democritico tendrd estabilidad, serd posible encontrar soluciones
consensuales para un desarrollo econdmico social sostenido”™.

122PALMA GONZALEZ ERIC, “Historia del Derecho chileno contemporaneo (1925-2003)”, 2004, Op. Cit, p.103
123PALMA GONZALEZ ERIC, “Historia del Derecho chileno contemporaneo (1925-2003)”, 2004, Op. Cit, p.104
124PALMA GONZALEZ ERIC, “Historia del Derecho chileno contemporaneo (1925-2003)”, 2004, Op. Cit, p.84

125PALMA GONZALEZ ERIC, “Historia del Derecho chileno contemporaneo (1925-2003)”, 2004, Op. Cit, p.83

126 UGARTE CATALDO, José Luis “El trabajador en su soledad -El modelo de relaciones laborales chileno y la promesa no
cumplida”, 2010, p- 2, http://www.docstoc.com/docs/123553023 /Un-modelo-de-relaciones-laborales-
dicerelaci%EF%BF%BDn-al-modo
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Asimismo, el mismo programa de gobierno establecfa en su acapite “DDHH”, 1,
Compromisos fundamentales, dltimo parrafo, “E/ Estado deberd orientar sus politicas sociales y
econdmicas procurando que tales medidas sean compatible con el pacto de derechos economicos, sociales y
culturales, con el fin de garantizar que toda persona pueda gozar efectivamente de esos derechos™™

Dicho de otro modo, el gobierno instalado en 1973 optd, no sin vacilaciones ni dobleces
iniciales, por emprender una profunda readecuaciéon de las normas laborales, a tono con el
nuevo modelo capitalista que pretendia instaurar. Ello significé, a la postre, una verdadera
“revolucion” en la materia, siendo necesario, antes, “un arduo trabajo de limpieza y
liberalizacién del mercado del trabajo en Chile”'®. Misma “limpieza” que, literalmente,
sufrirfan los sectores politicos y sociales opositores de la dictadura militar.

En este sentido se comprende la normativa laboral del periodo, que expresa claramente la
legitimacion de los postulados de la dictadura, a saber:

“Los decretos leyes N° 12 y N°® 133, de 1973, que cancelaron la personalidad juridica y
disolvieron la Central Unica de Trabajadores; decreto ley N° 198, de 1973, que prorrogd las
directivas sindicales vigentes al 11 de septiembre de 1973 regulando, ademas, las actividades
sindicales, con ciertas restricciones; decreto ley N° 307, de 1974, que establecié un sistema
unico de prestaciones familiares para todos los trabajadores; decreto ley N? 603, que instituyo
un subsidio de cesantfa; decreto ley N° 670, de 1974, que regulé algunos aspectos de las
remuneraciones y establecié normas sobre Comisiones Tripartitas Consultivas, las que dejaron
de funcionar en 1979, terminando asi la intromisién del Estado en esta materia”'”’; “decretos
leyes N° 676 y N? 930, ambos de 1975, que modificaron la ley N° 16.455 sobre terminacion de
la relacién de trabajo, que puso fin al anterior régimen de despido -sin expresion de causa-,
siendo procedente sélo por causa justificada e incorporando entre ellas la causal de necesidades
de la empresa, indispensable para una adecuacion de la organizacion empresarial a los vaivenes
del mercado; decreto ley N° 1.446 sobre Estatuto de Capacitacion y Empleo, para capacitara
los trabajadores al interior de la empresa; decreto ley N° 2.346, de 1978, que declar ilicitas y
disolvié varias organizaciones sindicales, a tono con la creciente oposicion al régimen
imperante y su vision conservadora de la relacion laboral; y el decreto ley N° 2.347, que declard
ilicitas y contrarias al orden publico a los grupos o personas que, sin personerfa para ello,
representasen a los trabajadores”m. |

Lo que si queda claro, considerando la disrupcién del modelo entrante y la consiguientes
visualizaciones en los sectores pro y contra la dictadura, es que como ya enunciamos, en “1973
se hundi6 definitivamente el Estado modernizador en Chile, rearticulindose ahora, en la forma
de un Estado subsidiario, via derogacién de toda norma atentatoria contra la libertad de
empresa, de trabajo y sindical. Ese Estado modernizador en su vertiente de bienestar vy,
agreguemos, desarrollista, es el que vio nacer al Derecho del Trabajo y a la ley laboral. De ahi
que la legislacion dictada conforme a este ideal protector, propendié a anteponer la proteccion

127 PROGRAMA de gobierno de la Concertaciéon de partidos por la democracia, Diario la época, 1989.
http://catalogo.ben.cl/ipac20/ipac.jsp?session=1E40C47287C03.366234&profile=ben&uri=link=3100008~1411390~!310000

1~13100002&aspect=subtab146&menu=search&ri=1&source=~'lhorizon&term=AYLWIN%2C+PATRICIO%2C+1918-+--

+PROGRAMA+DE+GOBIERNO&index=SUBJECP

128 PINERA, José. La Revoluciéon Laboral en Chile -3° edicion-.Santiago, Chile: Editorial Zig-Zag, 1990, p. 45. Citado en
CERON REYES Roberto, “Estado subsidiario y Legislacion Laboral en Chile (1973-2013) Notas para su estudio”, Revista
Laboral Chilena, Julio 2013, p.74

129Tbid

130 WALKER ERRAZURIZ, Francisco. Derecho de las Relaciones Laborales. Santiago, Chile: Editorial Universitaria, 2003,
pp. 108-109. LIZAMA PORTAL, Luis. “El derecho del trabajo chileno durante el siglo XX”, en: Revista Chilena de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 2, n°® 4, segundo semestre 2011, Santiago, p. 120. Citados en CERON REYES
Roberto, Julio 2013, Op.cit. p.75
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de las personas via accion del Estado, explicaindose asi, y sin perjuicio de otras aristas, la
frondosa legislacién laboral del periodo (1924-1973)”"".
“Sin entrar en detalles, la legalidad laboral de dicho periodo, se fue tifiendo paulatinamente con
el manto ideolégico de aquellos sectores que reclamaban tal o cual reivindicacién social,
situacion que llegd a su paroxismo en la primera época de las planificaciones globales (1964-
1973), donde los sujetos de la relacion laboral -trabajador y empleador- llegaron a encontrarse
en posiciones abiertamente antagonicas.
En la nueva idea de Estado, el subsidiario, al papel que juegan las personas, las familias y los
cuerpos intermedios, quienes son llamados a perseguir por su propia cuenta su desarrollo
material y espiritual y, a través de éste, el del pafs. En palabras de Alejandro Silva Bascufian:
Conforme a dicho principio, el Estado, en la busqueda del bien comun, asume un papel menos
directo y preponderante en la satisfaccion de las necesidades colectivas, desde que ha de actuar
en subsidio de aquellas actividades que los particulares no pueden, no deben, o no quieren
asumir, con lo cual se confifa a la libre iniciativa privada ejecutar diversas tareas que antes
estaban reservadas exclusivamente a organismos del aparato estatal”'”.
Precisamente los economistas neoliberales avizoraron la readecuaciéon de la ley laboral,
explicando la normativa laboral del Plan laboral de 1979, asi, el Ministro del Trabajo de la
época y mentor, José Pifiera, afirmo:
“La normativa laboral chilena fue hija de “corazones sangrantes” y de
razonamientos débiles. Los textos de estudios parten invariablemente con
inflamadas declaraciones de redencion social. Pero nada dicen acerca de como
mejorar en la realidad las condiciones de vida de la gente. No obstante que
el mercado es una realidad eminentemente econdmica -puesto que juegan un
rol clave los conceptos de costo, productividad, competencia y demanda- el
lenguaje que se wusa es de fibra inconfundiblemente emocional. No hay
politico, no hay abogado con “sensibilidad social”, no hay agitador, no hay
vicario “progresista” ni hay comunicador social de “avanzada”, que no
pueda dar en cualguier momento una encendida conferencia sobre el tema de
la equidad en las relaciones laborales. Pero nunca estas proclamas contienen
soluciones viables y coberentes a los problemas; son sélo expresion de buenos

133
deseos” ™.

Las normas que se dictaron conforme a ese ideario, seran objeto del capitulo II.

CAPITULO SEGUNDO

ESTADO DE LA HUELGA EN EL DERECHO CHILENO “CON” EL
PLAN LABORAL DE 1979:

21. LA HUELGA EN EL DERECHO CHILENO: ESTADO LEGAL,
JURISPRUDENCIAL Y DOCTRINAL

211 LA HUELGA EN LLA CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA

131 Citados en CERON REYES Roberto, Julio 2013, Op.cit. p.72
132 Tbid
133 PINERA, José, op. cit. (n. 13), p. 25. Citado en CERON REYES Roberto, Julio 2013, Op. cit. p.74
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Para dar cuenta de este topico, recurriremos al riguroso y convincente cometido
llevado a efecto por Eduardo Caamano, José Luis Ugarte y Sergio Gamonal C., titulado
“Libertad Sindical, el Derecho a Huelga en Chile y La Negociaciéon Colectiva en el Sector
Publico (convenio N° 151 OIT)” (la singularizacién a continuacién en pié de pagina). Asi el
estado de las cosas:

“La regulacién de la huelga en Chile se muestra, mas alla de litigios doctrinarios o juridicos
propios de los laboralistas, como una total excepcionalidad, mirada ya desde el contexto del
derecho comparado, como desde la doctrina de la Organizacién Internacional del Trabajo'™*.
“Y no para bien. Nuestro orden juridico trasunta una agresiva actitud con respecto de la
huelga, especialmente por parte del legislador, que responde, evidentemente, a la ideologia
dominante en los redactores de dicha regulacion legal, el denominado “plan laboral”. Dichos
redactores pretendian negar el conflicto colectivo en las relaciones laborales, al que se acusaba,
sin vacilaciones, de propio de doctrinas marxistas”'”

“Partiendo por la propia Constituciéon de 1980, que intentando desesperadamente tomar
distancia de la huelga, hace gala de un calculado silencio: no se atreve explicitamente ni a
reconocerle, ni a negarle el rango de un derecho. Una inseguridad, en todo caso, deliberada de
sus redactores, y que pone a Chile como estrella solitaria en la materia en el derecho
comparado: no existe ningin otro pafs de la tradiciéon juridico continental que no recepcione
explicitamente en su texto constitucional el derecho a huelga™".

“A diferencia de la Constituciéon de 1980, si reconocen el derecho de huelga como un derecho
fundamental explicito, entre otras, las constituciones de Espafia (articulo 28.2) que sefala que
“se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses”, la de
Italia que sefiala en su articulo 40 que “el derecho de huelga se ejercita en el marco de las leyes
que lo regulan” ,como asimismo el texto fundamental francés: “el derecho de huelga se ejerce
en el marco de las leyes que lo regulan” (Preambulo).

En caso de nuestra region, practicamente todos los paises reconocen el derecho de huelga
como derecho constitucional explicito: Argentina (art.14), Brasil (art.9), Colombia (art.50),
Ecuador (art.35 numero 10), Paraguay (art.98), Peru (art.55) y Uruguay (art.57).

El articulo 19 N° 16 inciso 6° de la Constituciéon Politica dispone que: “No podran declararse
en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podran hacetlo las
personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad
o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacion cause grave dafio a la
salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional. La ley

133CAAMANO ROJO EDUARDO, UGARTE JOSE LUIS C. Y GAMONAL C. SERGIO, “Libertad Sindical, el Derecho a
Huelga en Chile y La Negociacién Colectiva en el Sector Publico (convenio N°® 151 OIT)” en foro A Construir un Nuevo
Trato Laboral, Santiago de Chile 2009, organizado por la Fundacién de estudios Laborales (FIEL), p.44,
http://www.fielchile.cl/investigacion/LLA%20NEGOCIACION COLECTIVA EN EIL. DERECHO DEL TRABAJO C

HILENO.pdf
135 El redactor de la legislacion laboral de la dictadura lo expresaba asi: “el plan laboral partié de premisas muy distintas a las de
la antigua legislacion al momento de disefiar el proceso de negociacion colectiva. La idea basica fue sacar a este proceso de la
arena de conflicto y confrontacion social en que habia sido situado histéricamente -con gran satisfaccion de los partidarios de
la lucha de clases- y devolverlo a su funcién natural, que es mantener la mas estrecha correspondencia posible entre las
remuneraciones de los trabajadores y la productividad del trabajo”. Pifiera, J., 1990, Op. Cit, p 49. Esta ideologia de la
negacién del conflicto no es sino la imposiciéon de un ideal tan artificial como la asociacién de €l con la lucha de clases: en
ninguna sociedad democratica desarrollada, que nadie calificarfa de marxistas, se niega tan voluntariosamente el conflicto, sino
todo lo contrario: se le acepta como un realidad propia de sociedades pluralistas y democraticas.
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establecera los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas cuyos
trabajadores estarin sometidos a la prohibicién que establece este inciso'"”.

“De la disposicion transcrita podemos desprender que el Constituyente tiene una vision
negativa del derecho de huelga, ya que se refiere a ella Gnica y exclusivamente para prohibirla
respecto de determinadas categorfas de trabajadores, ante lo cual podemos concluir que en los
demas casos éste derecho podra ser ejercido. Como sefiala IRURETA, “en la Constituciéon de
1980 la huelga no se reconoce como un explicito derecho de los trabajadores, aun cuando
indirectamente se admite su existencia. Y ello desde luego tiene una consecuencia juridica
inmediata: “La aceptacion de la huelga como un derecho inserto en la Constitucion significa
algo mas que el simple reconocimiento (...) el legislador no puede, al reglamentar este derecho,
ni anularlo ni disminuirlo. De ahf la eficacia de la declaracién constitucional”'™.

De esta forma podemos concluir que el texto constitucional reconoce a la huelga como un
derecho constitucional implicito, tal como lo sostienen Caamano y Ugarte al sefalar que “la
minima légica interpretativa indica que si la norma constitucional prohibe un caso especifico
de huelga, es porque ha reconocido su existencia como un derecho general .

En segundo lugar, la huelga forma parte del contenido esencial de la libertad sindical,"
recepcionado de forma expresa por el articulo 19 N° 19 de la Constitucion.

“Por otro lado, como hemos sefalado, la libertad sindical comprende el derecho de accion
sindical, es decir, el derecho de las organizaciones sindicales a formular su programa de accion,
y en tal contexto a defender sus intereses sociales y econémicos, dentro de lo cual, y con el
objeto de alcanzar tal objetivo se hace imprescindible gozar del derecho de huelga sin
restricciones en cuanto a sus finalidades, siempre por supuesto que se enmarque en un
ambiente pacifico. Asi, el derecho de huelga se constituira en una herramienta esencial para que
sectores que tradicionalmente son marginados de la discusiéon publica, puedan manifestar sus
opiniones con el objeto de promover y defender sus intereses. En otras palabras, el derecho de
huelga también puede ser considerado como una manifestacion del derecho de expresion, el
que tiene un reconocimiento explicito en la Constitucion Politica (Art. 19 N° 12).

Refuerza lo anterior, la consideracién de los tratados internacionales suscritos y vigentes en
Chile:

Por una parte, el derecho de huelga esta expresamente reconocido en el articulo 8.1 letra d.) del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, derecho que, por
disposicién del articulo 5 inciso segundo de la Constitucién, adquiere rango constitucional.”'*,
“Por otro lado, el derecho de huelga es una manifestacion esencial de la libertad sindical
consagrada por el Convenio N° 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo (articulo 3 y
10), tratado internacional de derechos fundamentales vigente en Chile desde el ano 2000.

137Tbid

BBJRURETA URIARTE, Pedro. “Constitucién y Orden Publico Laboral. Un analisis del art. 19 N° 16 de la Constitucién
chilena”. Coleccién de Investigaciones Juridicas. UAH N° 9, 2006. P. 188

13%CAAMANO ROJO, Eduardo y UGARTE CATALDO, José Luis. “Negociacién Colectiva y Libertad Sindical, un enfoque
critico”. Ob. Cit. P. 79.

140 este sentido CAAMANO nos sefiala que el contenido esencial de este derecho comprende una faz organica, es decir, el
derecho de sindicacién, y una faz funcional, que se concreta en “el derecho a hacer valer los intereses colectivos de los
trabajadores organizados, mediante la accién reivindicativa y participativa, lo que se canaliza a través del ejercicio de los
derechos de negociacién colectiva y huelga”. CAAMANO ROJO, Eduardo. En “La Tutela Jurisdiccional de la Libertad
Sindical”. Revista de Derecho (Valdivia) <en linea>. 2006, vol. 19, n® 1. <citado 18-07-2013>. Disponible en: www.scielo.cl.
P. 3.

WCAAMANO ROJO, Eduardo, “La negociacién colectiva en el derecho del trabajo chileno. Un anilisis en ambiente
comparado y segun estandares o117, Enero de
2008.,http:/ /www.escuelasindical.org/blog/wpcontent/uploads/INFORME_FINAL_OIT_NEGOCIACION_COLECTIV
A.pdf

54



Como ha sefialado el C. L.S. de la OIT “el derecho de huelga es uno de los elementos
esenciales del derecho sindical” (Segundo Informe, 1952, parrafo 68)”'*.

En ese sentido, como sefiala en este punto IRURETA “los tratados internacionales ratificados
por Chile no dejan lugar a dudas en el sentido de que la huelga constituye un derecho”'®.

2.1.11 ESPECIFICACION DEL CONCEPTO DE HUELGA

Si entendemos por conflictos laborales aquellos que se derivan de la contradiccion
entre los factores capital y trabajo, es evidente que éstos pueden adoptar diversas
manifestaciones, que aqui cabe sélo enunciar por que escapan del cometido central de esta
memoria de prueba, a saber: el trabajo lento, la mala atencién al publico o clientes, la pérdida
de tiempo, la rotacién de personal, el ausentismo, los atrasos, etc.'** Asi también otras formas
conflictos abiertos son :a) El paro; b) El bgycott; c) El trabajo a reglamento; d) El trabajo a
desgano.

En cuanto a los medios sefialados por la doctrina como formas irregulares de la huelga, de
igual forma que las listas negras de los empleadores y quizas hasta el mismo lock-out, podemos
sefialar el picketing (por tratarse de una medida que acompana a la huelga como medio de
presién) y el sabotaje (por configurar una verdadera figura delictual)'®.

Cabe distinguir sin embargo, a la huelga de otras manifestaciones de conflictividad laboral,
dado a que por una parte, la huelga es la manifestacién de una voluntad colectiva, como
medida de accion directa en contra de la empresa; y por otra parte, ésta es la manifestaciéon mas
abierta de la conflictividad laboral, lo que se expresa en el despliegue que implica su ejercicio
para los trabajadores. En efecto, la huelga suele acompafiarse de declaraciones publicas,
propaganda, marchas, o incluso toma del lugar de trabajo y violencia; medidas todas destinadas
a ejercer presion y ganar opinion publica, para obtener una solucién favorable a sus propio
intereses. En todo caso, si bien la huelga es una manifestacion del conflicto, no debe
confundirse con éste. Expresa el conflicto, lo exterioriza, lo hace efectivo'®. La huelga es el
instrumento de poder de los trabajadores'"’, toda vez que tan sélo colectivamente éste puede
equipararse al poder del empleador, para negociar en un plano de relativa igualdad.

En general podemos definir la huelga como “toda perturbaciéon producida en el proceso
productivo, principalmente la cesacién temporal del trabajo, acordada por los trabajadores para
la defensa y promocién de un objetivo laboral o socioeconémico”

En el contexto de la “empresa flexible”, el concepto tradicional de huelga se ha definido como
“todo tipo de perturbaciéon concertada colectivamente, del proceso de producciéon”. Es una
definicién mds amplia, que incluye cualquier omision, reduccion o alteracion colectiva del
trabajo.

La CE.A.CR, junto con el C.LS. de la OIT han definido de manera genérica la huelga,
entendiéndola como toda suspensién del trabajo, por breve que ésta sea'®.

12CAAMANO ROJO EDUARDO et al, 2009, FIEL, Op. Cit. p.46

143 Tbid.

144 ARMSTRONG, Alberto, AGUILA Rafacl. Las huelgas en empresas del sector privado en Chile: 1979 — 1999. [En linea]
Revista ABANTE, Vol. 3, N°® 2, p. 166 http://www.estudiosdeltrabajo.cl/wp content/uploads/2008/05/huelgas-en-sector-
privado-1979-1999-armostrong-aguila.pdf, [consulta:29 de Julio de 2013]

145HAJNA RIFO Eduardo, “ Consideraciones acerca de la huelga”, U. Catdlica de Valparaiso, 1978, p.186

46YON CAEN y PELLISIER. Citados en TAPIA. Op. Cit. p. 73.

WGAMONAL, SERGIO. “Derecho colectivo del trabajo”. Op. Cit. p. 413

148 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO Horacio. Principios de la OIT sobre el Derecho de Huelga. En
Revista Internacional el Trabajo. Vol 117 (1998), N° 4, Edici6n afio 2000. p. 12.
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Su elemento subjetivo esta dado por la voluntad tanto individual como colectiva. Voluntad
individual del trabajador, expresada en la organizacion de la que forma parte en la que €l
decidi6 ser parte; y voluntad colectiva concertada y expresada, en la misma huelga asi como la
abstencion en el cumplimiento de la obligacién de trabajar, derivada de un conflicto laboral. El
elemento objetivo estarfa dado por el acto mismo de la huelga, es decir la accién colectiva, ya
sea ésta de caracter positivo o negativo, dependiendo de si se trata de la sola abstencion o de si
va acompafiada de otras medidas. Es objetivo por cuanto el resultado es concreto, en cuanto
afecta al desarrollo de la relaciéon de empleo'™.

2.1.2 LA HUELGA EN EL CODIGO DEL TRABAJO

En el Cédigo del Trabajo el derecho a huelga ha sido reducido a una etapa del
procedimiento de negociaciéon colectiva reglada. Se encuentra regulada en el articulo 369 y
siguientes de este cuerpo legal, en el Titulo VI, “De la Huelga y el Cierre Temporal de la
Empresa”, dentro del Libro IV De la Negociaciéon Colectiva, dentro de los cuales no se
contempla ninguna definicion legal de este derecho.

De todas formas, del analisis de las disposiciones que regulan el derecho de huelga, podemos
desprender que existe un marco restrictivo para su ejercicio y que se consagra una nocion
tradicional del mismo. En efecto, en nuestro modelo normativo, el ejercicio del derecho de
huelga forma parte de una de las etapas del procedimiento de negociacién colectiva reglada'™ -
especificamente como una herramienta de presiéon para la negociaciéon de un contrato
colectivo-, que aparece en escena una vez que fracasa la negociacion directa de las partes.

Tal como lo sefialara ERMIDA, estamos ante una prohibicion indirecta del derecho de huelga,
puesto que por medio de la ley “se somete el ejercicio del derecho de huelga a un nimero de
formalidades tal y a la aplicacion de medios de solucién de conflictos de tal envergadura, de tal
detalle, de tal prolongaciéon en su tramite que, en la practica, tiene el efecto de volver muy
dificil o imposible el ejercicio del derecho de huelga. De hecho, esto equivale a negar el
ejercicio del derecho (...) No basta el reconocimiento formal del derecho si el mismo es
sometido a una procedimentalizacion tal que haga ilusorios su ejercicio o eficacia””'El Informe
anual sobre derechos humanos en Chile (2008) contextualiza acertadamente el preocupante
marco restrictivo que debe afrontar el derecho de huelga en nuestro pais, al senalar que, “En
efecto, el ejercicio del derecho de huelga se encuentra en Chile sujeto a un contexto
particularmente hostil, especialmente en comparacién a otros derechos fundamentales. Dicha
hostilidad se expresa en multiples restricciones provenientes de distintas fuentes: desde la

149Ver TAPIA, Francisco. Op. Cit. p. 73.

150 E] articulo 303 del Codigo del Trabajo define la negociacién colectiva como “el procedimiento a través del cual uno o mds
empleadores se relacionan con una o mds organizaciones sindicales o con trabajadores que se unan para tal efecto, o con unos
y otros, con el objeto de establecer condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones por un tiempo determinado, de
acuerdo con las normas contenidas en los articulos siguientes (...)”. Hacemos la referencia a “negociacién colectiva reglada”,
ya que el legislador consagra una serie de etapas y requisitos para hacerla efectiva, los que de cumplirse daran la posibilidad de
ejercer el derecho de huelga, y los trabajadores involucrados en ella gozaran de fuero laboral desde 10 dias antes de presentado
el proyecto de contrato colectivo hasta 30 dias después de su suscripcion. Asimismo, es preciso advertir que en nuestro sistema
normativo existen tres tipos de negociacién colectiva: (1) Negociacién colectiva reglada, a la que ya hemos hecho referencia;
(2) Negociacién colectiva no reglada, que es aquella en que uno o mas empleadores negocian en forma directa, en cualquier
momento y sin sujecién a normas de procedimiento, con una o mas organizaciones sindicales, y (3) Negociacién colectiva
semirreglada, que es aquella que se circunscribe a los grupos de trabajadores reunidos para negociar colectivamente y a los
sindicatos de trabajadores agricolas de temporada.

151 ERMIDA URIARTE, OSCAR. “La flexibilizacion de la huelga”, citado por GAMONAL, SERGIO. “Derecho colectivo
del trabajo”. Op. Cit. p. 422.
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propia regulacion legal y la jurisprudencia judicial, hasta el trato dispensado a la misma por el
discurso publico de los medios de comunicacién social”'*.

Nuestro legislador laboral ha regulado exhaustivamente el derecho de huelga. Materias tales
como, la oportunidad para efectuar la votaciéon de la huelga (articulo 370 del Cédigo del
Trabajo); los requisitos de la votacion y el texto expreso que debe contener el voto (articulo
372 del Codigo del Trabajo); el quérum que se debe reunir para entender que los trabajadores
involucrados en la negociacion han aprobado la huelga (articulo 373 del Coédigo del Trabajo);
momento en que debe hacerse efectiva la huelga en el caso que haya sido aprobada con el
quoérum legal (articulo 374 del Codigo del Trabajo); posibilidad de prorrogar la huelga si
cualquiera de las partes solicita los buenos oficios de la Inspeccion del Trabajo (articulo 374 bis
del Coédigo del Trabajo); la posibilidad de que el empleador pueda reemplazar a los
trabajadores huelguistas (articulo 381 del Coédigo del Trabajo); la posibilidad de que el
Presidente de la Republica decrete la reanudaciéon de faenas en caso de huelgas, que por
determinadas caracteristicas, causen grave dafio a la salud, al abastecimiento de bienes o
servicios dela poblacién, a la economia del pais o a la seguridad nacional (articulo 385 del
Coédigo del Trabajo), entre otras materias que restringen el ambito de accién de la autonomia
colectiva y la finalidad del ejercicio de este derecho fundamental.

Ahora bien, en cuanto a la tutela del derecho de huelga, el Cédigo del Trabajo describe una
serie de tipos que califica como practicas antisindicales'™ y desleales'™. Si bien estos tipos no
garantizan explicitamente el derecho de huelga, si lo hacen desde un reforzamiento de la
negociacion colectiva y la sindicacion.

A modo de ejemplo, el articulo 291 letra (a) del Coédigo del Trabajo, establece que incurren en
infracciéon que atenta contra la libertad sindical, “los que ejerzan fuerza fisica o moral en los
trabajadores a fin de obtener su afiliacién o desafiliacién sindical o para que un trabajador se
abstenga de participar en un sindicato”. Lo que puede llegar a tener relevancia en que, una vez
declarada la huelga, el empleador, intente producir el descuelgue de ciertos trabajadores
mediante su renuncia al sindicato.

Como la huelga es resultado de un proceso de negociacioén colectiva, el articulo 289 letra (e)
sefiala que seran consideradas como practicas desleales del empleador y, por tanto, afectan la
libertad sindical, “(e)l que ejecute actos de injerencia sindical, tales como intervenir activamente
en la organizacion de un sindicato; ejercer presiones conducentes a que los trabajadores
ingresen a un sindicato determinado; discriminar entre los diversos sindicatos existentes
otorgando a unos y no a otros, injusta y arbitrariamente, facilidades o concesiones
extracontractuales; o condicionar contrataciéon de un trabajador a la firma de una solicitud de
afiliacién a un sindicato o de una autorizaciéon de descuento de cuotas sindicales por planillas
de remuneraciones”.

Como sefiala GAMONAL', la declaracién de practica antisindical tiene efectos reparatorios y
sancionatorios. Dentro del primero de estos efectos, se incluyen el cese de la conducta, el
retorno al estado anterior de las cosas y, eventualmente, la indemnizacion de petjuicios.

De esta forma, si un trabajador participando en una negociacién colectiva cuya huelga ha sido
declarada, es despedido sin autorizacién judicial, el trabajador puede demandar la
reincorporacion a sus funciones toda vez que, en conformidad al articulo 309 del Cédigo del
Trabajo, el trabajador se encuentra aforado.

152 “Informe anual sobre derechos humanos en Chile”. 2008. Universidad Diego Portales.
133 Articulo 289 a 294 bis del Codigo del Trabajo.

134 Articulo 387 a 390 bis del Cédigo del Trabajo

155GAMONAL, S. “Derecho Colectivo del Trabajo”. 2002.
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Como hemos analizado, el sistema chileno de regulacion del derecho de huelga se basa en una
regulacion en extenso de la forma en que ésta ha de llevarse a cabo. En tal sentido, nuestro
ordenamiento, no puede considerarse un sistema desregulado o que se base en las excepciones
para el ejercicio de la huelga; sino que, a todas luces, resulta ser un sistema intervencionista o
positivo en cuanto a su regulacion'™.
El Informe Anual de Derechos Humanos del afio 20087, caracteriza estd regulacion
considerando las siguientes reglas:
. Oportunidad:
Los trabajadores tienen un plazo especifico para decidir la huelga, cinco dias antes del
vencimiento del contrato o convenio colectivo (articulo 370 letra (b) del Codigo Laboral).
. Declaracion:
El articulo 372 del Codigo del Trabajo prevé la forma en que esta declaracion debe realizarse,
en una votacién secreta, por escrito, ante un ministro de fe. As{ también establece la forma en
que debe imprimirse el voto, debiendo contener las expresiones “dltima oferta del empleador”
y “huelga” a fin que el trabajador decida por cudl de las alternativas opta.

*  Quérum de aprobacion:
La huelga debe ser aprobada, en conformidad al articulo 373 del Cédigo laboral, por la mayoria
de los trabajadores que se encuentran participando del proceso de negociacion colectiva. En
otros términos, si no concurre la mayorfa de los trabajadores que estin negociando a la
votacion de la huelga, se entiende que se acepta la dltima oferta del empleador y, por tanto, no
puede declararse la huelga.
. Plazo para implementar la huelga:
En conformidad al articulo 374, el trabajador debe esperar tres dfas —una vez declarada o
votada la huelga- para ejercerla. A su vez, dentro de las 48 horas siguientes a la declaracién de
la huelga, cualquiera de las partes involucradas puede solicitar a la autoridad laboral
administrativa una conciliacion llamada “buenos oficios” la cual tendrd una duraciéon de hasta
5 dias y, dentro de dicho plazo, la huelga se encuentra suspendida (articulo 374 bis).
A estos puntos planteados por el Informe, podriamos agregar que, en conformidad al inciso
tercero del articulo 381, no puede producirse el reintegro individual de la mayorfa de los
trabajadores en el proceso, a contar del primer quinta dia de declarada la huelga, para que ésta
continde teniendo efectos. En otros términos, si el trabajador declara la huelga, no puede
reintegrarse a sus labores sino a partir del decimoquinto dia; y si lo realizan en un numero
superior a la mitad de los trabajadores involucrados, la huelga, deja de tener efectos

SINTESIS DEL PROCEDIMIENTO PARA LA DECLARACION
DE UNA “HUELGA LEGAL”

A objeto de dejar de manifiesto el fondo del asunto, nos cefiitemos a la exhaustiva y
certera labor llevada adelante por Karla Varas y José c. Gutiérrez, titulada “El estado
dogmatico de la huelga en Chile frente a los Convenios de la Organizacién Internacional del
Trabajo”, 2012 (la caracterizacion a continuacion en pié de pagina). En estos términos:

a SUJETOS ACTIVOS DEL DERECHO DE HUELGA™

156CAAMANO R., E. y UGARTE C,, J.L. 2008. Ob. cit. Pag. 80.
ISTUNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2008. Ob. cit. Pag. 147.

158 VARAS MARCHANT KARLA y GUTIERREZ DOMINGUEZ JOSE C., “El estado dogmitico de la huelga en Chile frente a los
Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo”, 2012, pp. 11 a 17, disponible en en http://www.escuelasindical.org/2012/01/el-
estado-dogmatico-de-la-huelga-en-chile-frente-a-los-convenios-de-la-organizacioninternacional-del-trabajo/
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De conformidad a lo establecido por el articulo 370 letra b) del Cédigo del Trabajo, en
Chile, podran invocar y ejercer el derecho de huelga:

al Sindicatos de empresa:

Siempre que la negociacion se someta al procedimiento reglado establecido en los

articulos 315 y siguientes del Cédigo del Trabajo. Ademas, en una misma empresa puede haber
dos o mas sindicatos'”, y cada uno de ellos, cuando estan inmersos en un procedimiento de
negociaciéon colectiva reglada y fracasan las negociaciones directas, pueden decidir ejercer el
derecho de huelga, siempre que previamente hayan cumplido todos los requisitos legales. En
caso que las fechas de presentacion de los respectivos proyectos de contratos colectivos sean
coincidentes'”, las huelgas seran simultineas, pero de lo contrario, estas tendran lugar
dependiendo de la oportunidad en que deban ser presentados los proyectos referidos.
La realidad nos muestra que cuando hay mas de un sindicato en la empresa, las fechas de la
negociaciéon colectiva no son coincidentes y, consecuentemente, las huelgas tienen lugar en
petiodos diferentes, situaciéon que merma la capacidad negociadora de los trabajadores, puesto
que, mientras mas trabajadores estén involucrados en la huelga, mayor seran las alteraciones del
proceso productivo de la empresa con que negocian, y por ende, la presiéon que puedan ejercer
en el empleador para alcanzar sus demandas.

a2 Grupo de trabajadores que se unen para el sélo efecto de negociar'®.

En nuestro sistema juridico laboral, los sindicatos no son los tnicos titulares de la
negociacion colectiva, sino que también, los grupos de trabajadores'”.
De esta manera, en nuestro modelo normativo, el sindicato no tiene el papel central en la
negociacion colectiva, puesto que se les equipara con los grupos negociadores, quienes ademas,
si negocian de forma reglada y cumplen los requisitos exigidos por la ley, podran declarar y
hacer efectiva el derecho de huelga.
El peligro que se esconde tras la titularidad ampliada de la negociacién colectiva, se encuentra
en la atomizaciéon de la parte trabajadora, lo que genera un paralelismo sindical,
fraccionamiento o divisiéon de los trabajadores, y por ende, una disminucién de su poder
negociador. Ademas, el hecho de que nuestro legislador equipare a los sindicatos con los

159 En la medida que se cumpla el quérum de constitucién exigido por la ley, pueden existir el nimero de sindicatos que los
trabajadores estimen pertinentes. Articulos 227 y 228 del Cédigo del Trabajo.

160 §i bien la regla general es que las negociaciones entre un empleador y los distintos sindicatos de empresa o grupos de
trabajadores se lleven a cabo durante un mismo periodo de tiempo, en la practica dicha situacién es excepcional, ya que por
acuerdo de las partes pueden tener lugar en periodos distintos, y el legislador entiende que existe dicho acuerdo cuando el
empleador no comunica a todos los trabajadores el hecho de que se ha presentado un proyecto de contrato colectivo (articulo
315 inciso 4° del Cédigo del Trabajo).

En cuanto a la oportunidad para presentar proyectos de contrato colectivo, la ley distingue entre empresas en que existe
contrato colectivo vigente de las que no tiene contrato colectivo vigente. En el primer caso, el proyecto debe presentarse no
antes de cuarenta y cinco dias ni después de cuarenta dias anteriores a la fecha de vencimiento de dicho contrato (articulo 322
del Cédigo del Trabajo). En el segundo caso, el proyecto podra ser presentado en el momento que los trabajadores lo estimen
conveniente, salvo en aquél periodo de tiempo que el empleador haya declarado como no apto para negociar (articulo 317 del
Cédigo del Trabajo).

La duracién de los contratos colectivos no podra ser inferior a dos aflos ni superior a cuatro aflos (articulo 347 del Codigo del
Trabajo).

161 E] unico requisito que impone el legislador para que los grupos de trabajadores puedan negociar de forma reglada, y por
ende, puedan declarar y hacer efectiva la huelga, es el cumplimiento de los quérum y porcentajes requeridos para la
constitucién de un sindicato de empresa o el de un establecimiento de ella. Eso si, tales quérum y porcentajes estan referidos al
total de trabajadores facultados para negociar colectivamente, en cambio para la constitucién de un sindicato, la base que se
toma para calcular los quérum de constitucion es el total de trabajadores. (Articulo 315 inciso 3° del Cédigo del Trabajo).

162 o anterior se desprende expresamente de lo dispuesto por los articulos 303 y 315 del Cédigo del Trabajo.
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grupos negociadores, constituye una competencia desleal hacia los primeros, toda vez que con
ello se merman las posibilidades para que los trabajadores no sindicalizados decidan afiliarse a
la organizacién sindical de la empresa.

a3 Dos o mas sindicatos de distintas empresas, un sindicato interempresa o una
federacién o confederacion, siempre que cumplan con los siguientes requisitos:
. Deben acordar en forma previa con los respectivos empleadores, por escrito y ante un

ministro de fe, que se someteran a este procedimiento de negociacion que abarca a mas de una
empresa, y

. En cada empresa, la mayoria absoluta de los trabajadores afiliados que tengan derecho
a negociar colectivamente, deben acordar conferir tal representacioén a la organizacion sindical
respectiva, lo que se realizara por votacion secreta en asamblea celebrada ante ministro de fe.
Reunido los requisitos anteriores, deben presentar un proyecto de forma conjunta a todos los
empleadores que hayan suscrito el acuerdo, y en caso de que las negociaciones directas
fracasen, procederan a votar si aceptan la tltima oferta de los empleadores o declaran la huelga,
de acuerdo al procedimiento y requisitos referidos para la declaracién de una “huelga legal”.'”
Como este es un procedimiento de caracter voluntario que, en definitiva, dependera
exclusivamente de la voluntad que manifieste el grupo de empleadores respectivos, son escasas
las huelgas que se generan en este marco.

En cuanto a la votacién de la huelga, el articulo 371 dispone que en ella deben participar los
trabajadores de cada empresa involucrados en la negociacion, y en caso de aprobarse y hacerse
efectiva, sélo afectara a los trabajadores involucrados en la negociaciéon en dicha empresa.
Finalmente, cabe hacer presente que nuestro sistema juridico laboral no reconoce derecho
alguno al sindicato mas representativo. Ademas, el sindicato que por excelencia representara a
los trabajadores sera el sindicato de empresa, puesto que solo en ese grado el empleador tiene
el deber de negociar, y los trabajadores gozaran de fuero laboral y la posibilidad de ejercer el
derecho de huelga.

En cuanto a la titularidad del derecho de huelga, debemos precisar que en su inicio es de
caracter individual (cada trabajador debe manifestar si aprueba la ultima oferta del empleador o
quiere hacer efectiva la huelga), pero su ejercicio es colectivo, toda vez que aprobada la huelga
por medio de una votacion secreta, para que ésta sea “legal”; se requiere que al menos la mitad
de los trabajadores la hagan efectiva y se abstengan de trabajar'®.

Teniendo en vista el restrictivo marco normativo que existe para el ejercicio del derecho de
huelga, en ésta pueden participar unica y exclusivamente los trabajadores involucrados en el
proceso de negociaciéon colectiva reglada, excluyéndose de esa forma la posibilidad de que
puedan participar trabajadores que pertenecen a un sindicato distinto del que la ha declarado o
cualquier trabajador, por lo que las huelgas de solidaridad no tienen cabida en nuestro
ordenamiento juridico.

En definitiva, en nuestro ordenamiento juridico sélo podran participar de la huelga los
trabajadores que forman parte del proceso de negociacion colectiva reglada, siendo irrelevante
que eventualmente puedan verse perjudicados o beneficiados con el conflicto.

Encontrandonos dentro de este proceso de negociacién reglado, una vez que terminan las
conversaciones directas de las partes sin que hayan podido llegar a un acuerdo, se abre paso

163 Como sefiala Gamonal, en este tipo de negociaciones la huelga procede sin lugar a dudas, ya que en forma expresa la letra
b) del articulo 370 hace aplicable la normativa de la huelga a estas negociaciones. GAMONAL, SERGIO. “Derecho colectivo
del Trabajo”. Op. Cit. Pag. 288.

14GAMONAL, SERGIO. “Derecho colectivo del trabajo”. Op. Cit. pag. 426.
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para que los trabajadores, cumpliendo previamente una serie de etapas y requisitos, puedan
decidir si aceptaran la ultima oferta del empleador o declararan la huelga.

Esta decisién —aceptar la tltima oferta'® o declarar la huelga'®-, debe materializarse por medio
de una votacién, la que necesariamente debe llevarse a cabo en una oportunidad precisada
previamente por el legislador, a saber, en caso de exista un contrato colectivo o fallo anterior,
la votaciéon de la huelga debe verificarse dentro de los cinco ultimos dias de vigencia del
respectivo instrumento, y para el caso de no existir éstos, dentro de los cinco ultimos dias de
un total de cuarenta y cinco o sesenta dias contados desde la presentacion del proyecto al
empleador, dependiendo de si se trata de la presentacion de un proyecto de contrato colectivo
hecha por sindicatos de empresa o grupo de trabajadores, o realizada por otras organizaciones
sindicales'?’, respectivamente.

Ademas, para poder llevar a cabo esta votacion, la negociacion no debe estar sujeta a arbitraje
obligatorio ni voluntario. Ahora bien, el legislador chileno no sélo exige que se realice una
votacion en los plazos ya sefialados, sino que ademas la regula pormenorizadamente como

: : 2 168
veremos a continuaciéon

a) La comisiéon negociadora debe convocar a la votacién a lo menos con cinco dias de
anticipacion.

b) LLa votacion sera personal y secreta.

o) La votacion debe efectuarse en presencia de un ministro de fe'”.

d) En la votacién sélo podran participar los trabajadores de la empresa respectiva que
estan involucrados en la negociacion.

e) Los votos deben ser impresos y emitirse con la expresion: “dltima oferta del
empleador” o “huelga”, segun sea la decision de cada trabajador.

f) El dia en que se lleve a cabo la votaciéon no puede realizarse asamblea alguna en la
empresa.

Q) Se exige un quérum minimo para la aprobacion de la huelga: debe ser acordada por la

, . . . . .1
mayoria absoluta de los trabajadores de la respectiva empresa involucrados en la negociacién'”.

Al respecto, la jurisprudencia administrativa de la Direccién del Trabajo ha sostenido que en la
votacion de la huelga, s6lo deben participar aquellos trabajadores involucrados en el respectivo
proceso de negociacion y que estén obligados a trabajar en la oportunidad correspondiente,
excluyéndose en consecuencia a los trabajadores que estén haciendo uso de licencia médica,
vacaciones o que por turno no les corresponda laborar'"".

Pero todos estos requisitos para hacer efectiva la huelga no son los unicos.

Realizada la votacion y reunido el quérum para su aprobacion, la huelga no se hace efectiva de

forma inmediata, ya que el legislador establece que, “debe hacerse efectiva al inicio de la

165 E] empleador debe informar a todos los trabajadores interesados su dltima oferta y acompafiar una copia de la misma a la
Inspeccién del Trabajo, con una anticipacién de a lo menos dos dias al plazo de los ultimos cinco dias de vigencia del
instrumento colectivo o del plazo de 45 o 60 dias, cuando no hay instrumento colectivo previo (articulo 372 inciso 3°). Se
entendera por ultima oferta u oferta vigente del empleador, la dltima que conste por escrito de haber sido recibida por la
comisién negociadora y cuya copia se encuentre en poder de la Inspeccién del Trabajo

respectiva. (Articulo 370 inciso final).

166 Articulo 370 del Cédigo del Trabajo.

167 Estas “otras organizaciones sindicales” estan comprendidas por: dos o mas sindicatos de distintas empresas; federacién, o
una confederacion. Articulo 334 del Cédigo del Trabajo.

168 Articulos 370, 371, 372 y 373 del Cédigo del Trabajo.

169 Para estos efectos, podran actuar como ministros de fe: inspectores del trabajo; notarios publicos; oficiales del Registro
Civil y los Funcionarios de la Administracién del Estado que sean designados en calidad de tales por la Direccién del Trabajo
(articulo 313 del Codigo del Trabajo).

170Articulo 373 inciso 1° del Cédigo del Trabajo

171Por todos, Ordinario N° 2697/216 de la Direccién del Trabajo, de fecha 3 de julio de 2000.
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respectiva jornada del tercer dia siguiente a la fecha de su aprobacién”, plazo que puede
prorrogarse por acuerdo de las partes por otros diez dfas més' ™. Incluso, para retrasar ain mas
el ejercicio de este derecho, se concede un plazo de 48 horas desde que la huelga fue aprobada,
para que las partes puedan solicitar al Inspector del Trabajo competente la “interposiciéon de
sus buenos oficios para facilitar el acuerdo entre ellas”, y para los efectos que entre en accion la
labor conciliadora de la Inspeccién no se exige acuerdo de las partes, sino que basta que una de
ellas solicite estos buenos oficios, para que la contraria se vea obligada a acceder a ello, y en el
caso de los trabajadores, se vea prorrogada nuevamente la entrada en vigencia de la huelga.
Este proceso de conciliaciéon tiene una duracion de 5 dias habiles, pudiendo las partes acordar
su proérroga por 5 dias habiles mas, y en caso que las partes no lleguen a acuerdo se da por
terminada esta instancia, debiendo hacerse efectiva la huelga al inicio del dfa siguiente habil'”
El establecimiento de estos requisitos es un claro obstaculo para el ejercicio del Derecho de
huelga, toda vez que el incumplimiento de alguno de ellos acarrea consecuencias nefastas para
la materializacion de este derecho, segiin pasaremos a revisar a continuacion:

a Si la votacién de la huelga no se realiza dentro de los plazos sefialados en la ley'™, el
legislador entiende que los trabajadores “aceptan la dltima oferta del empleador”. Ademas, en
caso de no haberse materializado la votacion, dentro de los 5 dfas siguientes al ultimo dia que
debi6 efectuarse esa votacion, la comision negociadora podra ejercer la facultad de exigir al
empleador la suscripcién de un nuevo contrato colectivo con iguales estipulaciones a las
contenidas en los respectivos contratos vigentes al momento de presentarse el proyecto, eso si,
sin considerar las estipulaciones relativas a reajustabilidad, tanto de las remuneraciones como
de los demas beneficios pactados en dinero, figura conocida como la de “contrato colectivo
forzoso”.

b St los trabajadores involucrados en la negociacion materializan una huelga respecto de
la cual existié un error en la forma de computar los plazos de la votacion, corren el riego que
ésta sea calificada como “ilegal”, dando lugar a la aplicaciéon de medidas disciplinarias.

C Si no se alcanza el quérum exigido para la aprobaciéon de la huelga, nuevamente el
legislador entiende que los trabajadores aceptan la ultima oferta del empleador, insistiéndoles
de todos modos que dentro de los 3 dfas de llevada a cabo la votacién, pueden optar por la
figura del contrato colectivo forzoso.

d En caso que se reuna el quérum, pero no se haga efectiva la huelga al inicio de la
respectiva jornada del tercer dia siguiente a la fecha de su aprobacién o al inicio del dia
siguiente habil de culminado los buenos oficios ante el Inspector del Trabajo, segun sea el caso,
el legislador vuelve a presumir que entonces los trabajadores han desistido de la misma. En
consecuencia, los trabajadores aceptarfan la ultima oferta del empleador, reiterandoles de todos
modos que dentro del plazo de cinco dias contados desde la fecha en que se debié hacerse
efectiva la huelga, podran exigir al empleador la suscripcién de un contrato colectivo forzoso.

e Y por si fuera poco, no sélo se entiende que no se hace efectiva la huelga cuando esta
no se materializa en los plazos recién sefialados, sino que ademas el legislador considera que
tampoco se hace efectiva “cuando mas de la mitad de los trabajadores involucrados en la
negociacién, continuaren laborando en ella”. De esta forma, el legislador exige una nueva
aprobacion de la huelga.

172Articulo 374 inciso 1° del Cédigo del Trabajo.

173La solicitud de los buenos oficios se encuentra regulada en el articulo 374 bis del Cédigo del Trabajo.

174 En caso que la votacién no se hubiese llevado a efecto por causas ajenas a los trabajadores, éstos tendran un plazo de cinco
dias para efectuatla (articulo 370 inciso 4°).
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f Si no se cumplen algunos de los estrictos requisitos establecidos por el legislador
laboral, estaremos entonces ante una ‘“huelga ilegal”, y tal como lo sefiala Gamonal, las
consecuencias de esta ilegalidad son variadas'”.

La presuncion legislativa de entender que cada vez que los trabajadores no cumplen -de
forma cabal- los exigentes requisitos para ejercer el derecho de huelga aceptan la dltima oferta
del empleador, es una muestra clara de la vision prejuiciosa que tiene el legislador de un
derecho fundamental esencial. Por lo demas, dentro de nuestra cultura empresarial es muy
comun que antes de que llegue el plazo para hacer efectiva la huelga se generen una serie de
presiones, tanto a los trabajadores como a sus familiares, con el objeto que desistan de tal
decision, haciéndoles presente las nefastas consecuencias que pueden generarse para su
continuidad laboral. De esta forma, se evita que se cumpla el quérum para que el derecho en
comento se haga efectivo'”.

Esta presuncion tacita de la voluntad colectiva de los trabajadores ha sido fuertemente
cuestionada por la CEACR, la que ha sefialado en relacién con la aceptacion de la propuesta
del empleador en caso que no se reuna el quérum para aprobar la huelga, que: “desde el punto
de vista de la Comisién, dicha aceptaciéon debe ser realizada de manera expresa por los
trabajadores o por los representantes involucrados en la negociacion”. A su vez, en relacion
con la exigencia de hacer efectiva la huelga dentro de los tres dfas habiles siguientes de su
aprobacion, entendiéndose que en caso contrario los trabajadores aceptan la ultima oferta del
empleador, sefiald que: “1) el hecho de no hacer efectiva la huelga dentro de los tres dias de
acordada no debiera significar la aceptacion de la propuesta del empleador por parte de los
trabajadores; 2) la aceptacion debe ser realizada de manera expresa por los trabajadores o sus
representantes, 3) los trabajadores no deberfan perder su derecho a recurrir a la huelga por no
hacetlo efectivo dentro de los tres dfas de declarada la misma” '

Por otro lado, el que siempre esté presente la posibilidad de dar pié atras para el ejercicio de la
huelga, ante la latente posibilidad de suscribir un contrato colectivo con idénticas
estipulaciones contenidas en el contrato anterior, no es mas que la manifestacion expresa del
legislador de su intencién de evitar por todos los medios posibles que se lleve a cabo la huelga,
mostrando una y otra vez a las partes que existen otros mecanismos legales para resolver el
conflicto.

175 En primer lugar, se configura una causal de disolucion de la organizacion sindical al incurrir en incumplimiento grave de las
obligaciones que le impone la ley. Ademas, el empleador puede disponer la aplicacién de medidas disciplinarias como el
despido, invocando las causales de caducidad establecidas en los nimeros 3, 4 letra b) o 7 del articulo 160 del Cédigo del
Trabajo, y eventualmente, los trabajadores involucrados en la huelga pueden ser sancionados penalmente conforme lo dispone
el articulo 11 de la Ley de Seguridad Interior del Estado. GAMONAL, SERGIO. “Derecho Colectivo de Trabajo”. Op. Cit. p.
439.

176 Sélo a modo referencial, comentar que en un proceso de negociacién colectiva llevado a cabo por el Sindicato N° 2 de la
Empresa Servicios Forestales El Bosque, en la etapa previa a la votacion de la huelga, la empresa entregd una carta a todos los
trabajadores que participan del sindicato. En ésta, se les da a conocer la dificil situaciéon econémica por la que estd atravesando
la empresa, indicandoles de forma expresa que el incremento de remuneraciones solicitado significarfa “la inmediata
desaparicién de la empresa por incapacidad de asumir esos costos”, por lo que se invita a los trabajadores a que tengan “la
calma necesaria para meditar estos antecedentes, para considerarlos antes de tomar cualquier decision, para que esas decisiones
sean razonadas, se midan las consecuencias y se imponga el deseo de mantener la fuente de trabajo”.

17Comentarios formulados por la Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones. Convenio sobre la
libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, 1948 (num. 87). 2002/ 73° reunién. Disponible en www.ilo.otg:
Posteriormente la CEACR ha requerido al Estado Chileno que modifique, entre otros, los articulos 373 y 374 del Cédigo del
Trabajo.
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Es de esperar que mas temprano que tarde el HEstado chileno ponga en marcha las
modificaciones legales que tanto han sido requeridas por los 6rganos de la O.L'T., para asi
tener una legislaciéon que respete la libertad sindical y el derecho de huelga.'™

2.1.21 EL MODELO LEGAL DE LA HUELGA:
REGLAMENTARISMO VS. ABSTENCIONISMO

Para ilustrar esta materia, acudiremos al profundo y coherente trabajo llevado a cabo
por Eduardo Caamano, José Luis Ugarte y Sergio Gamonal C., titulado “Libertad Sindical, el
Derecho a Huelga en Chile y LLa Negociaciéon Colectiva en el Sector Publico (convenio N° 151
OIT)”, (la especificacion a continuacion en pié de pagina). A saber:

“El legislador chileno regula con detallismo el ejercicio de la huelga, sometiéndolo a un
régimen juridico que podrian catalogarse, sin duda, como uno de los mas intervencionistas en
la tradiciéon juridica continental. Nuestro modelo legal de huelga trasunta una evidente y mal
disimulada agresividad con la tutela directa de los trabajadores.

Se distancia, en ese sentido, nuestra legislacion laboral de aquellos sistemas de relaciones
laborales, donde se da prioridad a la autonomia colectiva de los actores laborales, y se asume
un cuidadoso respeto a las acciones de tutela propias de la libertad sindical como es la
huelga.”'”

“Desde casos como el italiano o el francés, hasta las muestras de abstencionismo en nuestro
entorno, como el caso de argentino o el de uruguayo.

En Italia, la Constitucion de 1947, en su articulo 40, consagra el derecho a huelga y sefiala que
debera ejercerse segun las leyes que lo regulan. Nunca se ha dictado una ley sistematica o
reglamentaria de la huelga, y sélo existen normas especificas para los servicios esenciales (ley
N° 146 de 1990). Una situacion similar es el caso francés, en donde la Constitucion de 1946
sefiala, en el parrafo 7 del Preambulo, que “el derecho de huelga se ejerce dentro del cuadro de
leyes que lo reglamentan”, leyes reglamentarias que nunca se han dictado, dando un marco de
plena autonomia a la accién colectiva de los trabajadores™'.

“En nuestro continente, Uruguay se encuentra en el extremo opuesto al caso chileno:
salvo las normas que regulan los servicios esenciales, contenidos en la Ley N° 13.720, existe
total silencio normativo sobre el ejercicio de la huelga, atendido “la tradicional oposicién de la
clase trabajadora a toda reglamentacion del derecho de huelga, por considerar que el mero
hecho de reglamentar un instituto de este tipo, implica, de algiin modo, limitarlo”"®".

“En Argentina, no existe una regulaciéon sistematica de la huelga, sélo se contempla la
regulacion parcial y limitada de la misma en ciertas materias como la conciliacién obligatoria y
arbitraje voluntario (Ley 14.7806), y los servicios esenciales (Ley 25.250). En estos paises,
comunmente la jurisprudencia judicial desarrolla, a falta de regulacion legal, un concepto de
huelga ilicita o abusiva, como ocurre con la huelga politico partidista (Francia), o con las
huelgas articuladas que dafian la productividad (Italia).

En contraposicién, nuestro modelo de huelga legalmente intervenida, se acerca a aquellos
paises de escasa sindicaciéon y de poca tradicién de dialogo social, que se caracterizan por un

178 yARAS MARCHANT KARLA y GUTIERREZ DOMINGUEZ JOSE C., “El estado dogmatico de la huelga en Chile frente a los
Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo”, 2012, pp. 17

1MCAAMANO ROJO EDUARDO, UGARTE ]OSE LUIS C. Y GAMONAL C. SERGIO, “Libertad Sindical, el Derecho a
Huelga en Chile y La Negociacién Colectiva en el Sector Puablico (convenio N° 151 OIT)”, Ob. Cit. p. 46

180T bid

18ICAAMANO ROJO EDUARDO, UGARTE JOSE LUIS C. Y GAMONAL C. SERGIO, “Libertad Sindical, el Derecho a
Huelga en Chile y La Negociacién Colectiva en el Sector Puablico (convenio N° 151 OIT)”, Ob. Cit. p. 47
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fuerte aversion al conflicto colectivo, y una fuerte preeminencia tanto de la autonomia
individual como de la injerencia estatal. Optan por un modelo de huelga reglamentaria o
intervenida legalmente paises como Ecuador (Capitulo II del Coédigo del Trabajo), Pert
(Decreto Ley N° 25.593 de 1992), Panama (articulos 398 y ss. del Cédigo del Trabajo de1971),
Colombia (Capitulo IV del Cédigo del Trabajo).

El modo normativo de huelga chileno, en todo caso, representa el extremo dentro de este
modelo reglamentario. Asi lo ha destacado la doctrina extranjera, llamando la atencién en el rol
marginal y restrictivo que nuestra legislacién le ha asignado a la huelga”®: “La posicién
marginal surge de la propia ubicaciéon que muchas legislaciones le otorgan al ejercicio del
derecho de huelga como mecanismo de auto tutela y de solucién de conflicto. Segun las
caracteristicas del derecho reglamentario de las legislaciones incluidas en estudio, el derecho de
huelga es puesto lo mas lejos posible de su utilizacion efectiva y aun aceptandolo (porque no
hay mas remedio) se prevén formas de intervenciéon estatal que arrasan con el derecho
fundamental sin correspondencia o contrapartida. Tal es el caso por ejemplo de Chile donde la
ley plantea la posibilidad de que la autoridad estatal corte el desarrollo de la huelga con un acto
de autoridad del Poder Ejecutivo.

Este sintoma de marginaciéon se aprecia también, sin llegar al extremo chileno, cuando se
plantea en muchas legislaciones de la regién que la huelga sea utilizada como el ultimo recurso
(legislacion brasilera, peruana, colombiana, entre otras)”'™.

2.1.2.2 RESTRICCIONES AL DERECHO FUNDAMENTAL DE HUELGA:

Como vimos, hay sobrados indicios del rasgo restrictivo de la huelga en Chile. Para su
analisis, desmembraremos las restricciones primeramente en su faz procedimental a través de
las cortapisas institucionales del sistema, para en segundo lugar continuar con las restricciones
normativas a la faz sustantiva de la huelga.

Para dar cuenta de este tépico, recurritemos al riguroso y convincente cometido llevado a
efecto por la Universidad Diego Portales, titulado Informe anual sobre D.D.H.H. en Chile,
2008 (la singularizacion a continuacion en pié de pagina). Asi el estado de las cosas:

2.1.2.21 RESTRICCIONES INSTITUCIONALES

“El disefio del sistema institucional para la aplicacién del derecho fundamental de huelga es
especialmente débil, lo que impone una significativa restriccion a su ejercicio. La debilidad
apuntada consiste en la falta de proteccién eficaz frente a las conductas empresariales que
violentan el derecho de huelga, derivada de la inexistencia de un mecanismo de tutela judicial
que atendido la naturaleza del derecho en cuestion —su rango fundamental y constitucional—
esté provista de la velocidad y eficacia necesaria para restablecer el ejercicio del derecho. Este
modelo se caracteriza por:

A) No contemplar a la huelga como un derecho fundamental protegido por la accién de
proteccion, lo que priva a los trabajadores de la principal herramienta procesal prevista
en nuestro sistema juridico para la tutela de este tipo de derechos. Esto, por lo pronto,
contrasta con los derechos fundamentales que eventualmente podrian verse
confrontados con la huelga, como la propiedad y la libre iniciativa econémica.

182Thid
183Rosenbaum et alt., Intervencién y autonomia en las relaciones colectivas del trabajo en Uruguay, FCU, 1994, p 310.
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b) Radicar la proteccién del derecho a huelga en el plano legal, por la via de la acciéon de
denuncia de practicas antisindicales o desleales en la negociacién colectiva, sometiendo
su tutela a un procedimiento ordinario de lata duracion.

Dicho procedimiento es el previsto en el articulo 292 del Cédigo del Trabajo.”** y '™, “Por
tratarse de un derecho fundamental que se ejerce dentro del contexto de un conflicto laboral
de naturaleza transitoria, con plazos pautados por la propia ley, como ocurre, precisamente,
con la negociacion colectiva reglada, es esencial para su debida protecciéon que el mecanismo
institucional de tutela de dicho derecho sea particularmente rapido y sumario. La inexistencia
de una accién de proteccion constitucional, con las garantias de velocidad que ello importa, y
su reenvio a la proteccion legal a través de una acciéon ordinaria, de lato conocimiento, significa
que, en los hechos, las conductas empresariales lesivas del derecho a huelga logran
menoscabarla sin recibir represion juridica significativa.

Un caso ejemplar de lo anterior es el reemplazo ilegal de trabajadores por parte del empleador.
Dicha accién, que en la practica priva ilegalmente de toda consecuencia al derecho de huelga, al
permitir al empleador, con infraccion a la ley, seguir funcionando con normalidad, sélo puede
ser reprimida juridicamente ex post por la via de una denuncia de practicas desleales en la
negociacion colectiva, la que sera tramitada en un procedimiento ordinario de larga duracion.
En los hechos, frente a dicha conducta —las mas lesiva y comun en Chile respecto de la huelga
— nunca se restablece el ejercicio del derecho afectado: los fallos que acogen la denuncias por
practicas desleales en la negociacion colectiva, terminan mucho después que la lesién se
produjo, siendo, en ese sentido, condenas meramente simbolicas, cuya sancién consistente
fundamentalmente en una multa. Mas atn si se considera que los montos previstos por el
precepto legal antes citado —de 50 a 100 UTM- son considerablemente bajos para el resguardo
y tutela de un derecho fundamental como es el de huelga™'®.

2.1.2.2.2 RESTRICCIONES NORMATIVAS

Se refieren a cortapisas al sustrato mismo del derecho, mas que las normas procesales
de su tutela, es decir, su finalidad, naturaleza juridica, permision del reemplazo, excepciones a
ella, etc.

21.2.2.21 ALCANCE Y FINALIDAD DE LA HUELGA

A objeto de dejar de manifiesto el fondo del asunto, nos cefiiremos a la exhaustiva y
certera labor llevada adelante por Eduardo Caamano, José Luis Ugarte y Sergio Gamonal C.,
titulado “Libertad Sindical, el Derecho a Huelga en Chile y La Negociacion Colectiva en el
Sector Publico (convenio N° 151 OIT)”, (la caracterizacién a continuacion en pié de pagina).
En estos términos:

184Fsta situacion de lentitud procesal se ha pretendido aligerar con la entrada en vigencia de la reforma procesal laboral del afio
2009. Dicha reforma establece que las denuncias por practicas antisindicales se tramitaran de acuerdo con el denominado
procedimiento de tutela. Y, aunque dicho procedimiento se ajusta a las reglas del procedimiento ordinario laboral, se
contempla una norma nueva que podria hacer mejorar la proteccion procesal del derecho a huelga: el articulo 492 del Cédigo
del Trabajo sefiala que “El juez, de oficio o a peticién de parte, dispondra, en la primera resolucién que dicte, la suspension de
los efectos del acto impugnado, cuando aparezca de los antecedentes acompafados al proceso que se trata de lesiones de
especial gravedad o cuando la vulneracién denunciada pueda causar efectos irreversibles”. Precisamente, un caso donde los
efectos resultan irreversibles corresponde al reemplazo ilegal de trabajadores en la huelga. INFORME ANUAL SOBRE
D.D.HH. EN CHILE 2008, Universidad Diego Portales, 2008. Op.163, http://www.derechoshumanos.udp.cl/wp-
content/uploads/2009/07/huelga.pdf

185Tbid

1INFORME ANUAL SOBRE D.D.H.H. EN CHILE 2008, Op. cit., p.164

66



“La huelga es considerada en nuestra legislacion como una etapa dentro del procedimiento de
negociaciéon colectiva reglada, contemplado en el Cédigo del Trabajo. La ley laboral chilena
s6lo contempla la huelga en la etapa posterior a la negociacion directa de las partes, y como
una medida de acciéon directa vinculada udnica y exclusivamente a la negociaciéon o
renegociacion de un contrato colectivo. “Fuera de la negociacion colectiva, dira ROJAS, la
huelga constituirfa una falta disciplinarfa, por lo que tendria efectos contractuales. Ademas,
también podria constituir un delito al tipificarse la figura de “interrupcién o suspension
colectiva, paro o huelga”, que contempla la Ley num. 12.957, de 1958, sobre Seguridad Interior
del Estado™'.

“Se aleja asi nuestra ley de la huelga como un derecho de finalidad multiple y de ejercicio
auténomo por sus titulares, restringiendo su alcance al estricto ambito de la negociacién
colectiva reglada y dentro del estricto momento previsto por la ley: posterior al fracaso de la
negociacion directa entre las partes.

En el derecho comparado la ley reconoce varias opciones en primer lugar, sistemas legales
donde la finalidad de la huelga no esta regulada por la ley, corresponde al denominado
modelo auténomo. Se trata de aquellos 6rdenes juridicos mas respetuosos de la autonomia
colectiva, que dejan a los actores sindicales determinar cual sera el objetivo de la huelga
respectiva. En nuestro continente, le reconocen a los trabajadores y sus organizaciones,
determinar la finalidad de la huelga Uruguay, Argentina o Brasil”'®. “En el caso brasilefio, a
pesar de que existe una regulacion legal expresa de la huelga (Ley 7.783/89), se reconoce por el
propio texto constitucional que “compete a los trabajadores decidir sobre la oportunidad de
ejercicio y sobre los intereses que por medio de la huelga deban defenderse” (art. 9 de la
Constitucion de 1988).

En esta misma situacién se encuentra el caso italiano, donde la Constitucién reconoce el
derecho de huelga, pero no sefiala que finalidad debe perseguir, cuestiéon que tampoco ha
quedado determinada por el legislador, que, como sefialamos, no ha dictado ley al respecto.
Ello ha llevado a la Corte Constitucional a construir un concepto amplio de huelga: “la
abstencion colectiva del trabajo dispuesta por una pluralidad de trabajadores para el logro de
un fin comin”"®. “En la misma situacién se encuentra Portugal donde la Constitucion senala,
en su articulo 58 N°1 y 2, que “es garantizado el derecho a huelga” y que “compete a los
trabajadores definir el ambito de intereses a defender a través de la huelga, no pudiendo la ley
limitar ese ambito”.

En segundo lugar, se encuentran los pafses cuyas normas constitucionales o legales fijan una
pluralidad de objetivos o finalidades al derecho de huelga.”"™ . “Son los llamados modelos
polivalentes™”', “y pueden tener dos versiones: un modelo amplio de huelga - las normas
juridicas fijan una finalidad genérica de la huelga-, o un modelo restringido de huelga — las
normas juridicas establecen diversas finalidades para la huelga pero especificamente
determinadas en los textos legales-.v

Un buen caso de modelo polivalente amplio es Espafia. Donde la Constitucién de 1978 sefiala
que “se reconoce el derecho a huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses”. De

187 ROJAS IRENE. 2007, Op. Cit. p.12 en. CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.48

183CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p. 48

189 Sentencia N 711/980 de 30 de Enero de 1980. En el caso italiano, aparecia solo prohibida la huelga politica pura en el
articulo 503 del Cédigo Penal, pero dicha disposicion fue derogada por la Corte Constitucional (sentencia 27.12.84).
CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p. 49

190 Thid

91Ver Sere et. alt. “La huelga politica”, en Veinte Estudios Laborales en memoria de Ricardo Mantero, Fundacién de Cultura
Universitaria, 2004, Uruguay. Ibid
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modo tal, que la finalidad de la huelga comprenden toda y cualquier defensa de intereses
profesionales de los trabajadores.

¢Coémo se compatibiliza esa finalidad constitucional amplia con la restrictiva concepcion de la
ley vigente en materia de huelga contenida en el DLRT de 17/1977?

Dicha regulacion legal, anterior a la democracia, que declara ilicitas las huelgas con finalidades
distintas de la negociaciéon de un convenio colectivo (articulo 11), fue objeto de una
“depuracion” por parte del Tribunal Constitucional (sentencia 11/1981), que derogd buena
parte de su contenido, y el resto lo considero constitucional “a condicién de que se le diera la
interpretacién expuesta por el propio Tribunal Constitucional”'””. “En cuanto a la restriccién
de la huelga en razon de su finalidad (huelgas ilicitas), cabe apuntar que “ha sido ampliamente
desvirtuada por la jurisprudencia del TC, en un sentido legalizatorio de gran parte de las
reivindicaciones que, en la letra de la ley, no permitirfan ser definidas como huelgas regulares:
motivaciones socio-politicas, huelgas de solidaridad, deber de paz relativo”.'”

El resultado de la depuracién del Tribunal Constitucional es “que la huelga se configura como
una medida conflictiva ejercitable en relacién con cualesquiera aspectos derivados de las
relaciones de trabajo en general, y no sélo en el ambito de la negociacién colectiva”'™.

Por otra parte esta el modelo polivalente restringido de huelga. Se trata de aquellos paises cuyas
normas legales fijan una pluralidad de objetivos o finalidades pero restringidas a una
enumeracion legal, que en general estin limitadas a la expresion de reivindicaciones
econémicas y/o de defensa de intereses profesionales.

Este modelo de huelga -polivalente restringido-, es mayoritario en el derecho latinoamericano.
Es el establecido, entre otros, en Ecuador (art. 490 del Coédigo del Trabajo), México
(articulo450 de la Ley Federal del Trabajo), Panama (articulo 480 del Cédigo del Trabajo).

Y es de este tipo el derecho norteamericano. En efecto, en Estados Unidos se considera legal
la huelga cuando se funda en dos objetivos distintos: son legales, por una parte, las huelgas de
reivindicaciones econdémicas dentro de la negociacién colectiva, y son legales también, por
otra, las huelgas de respuestas a practicas desleales o antisindicales del empleador (Ley
Nacional de Relaciones Laborales y Ley Taft-Hartley Act)'”. Pero atn en estos casos de
finalidad restringida legalmente, como se acaba de ver, los diversos ordenamientos le
reconocen a la huelga una pluralidad de objetivos o finalidades legitimas (modelo polivalente
restrictivo), lo que determina una diferencia con el caso chileno que veremos a continuacion.
En tercer y ultimo lugar, se encontrarfa los sistemas legales que establecen un modelo
contractualista de huelga. Esto es, que fijan una tnica y determinada finalidad para la huelga: la
negociaciéon o renegociaciéon de un convenio colectivo.

192 Notable similitud la de Espafia con el caso chileno respecto de la huelga: ambos paises se adentraron en la democracia con
una regulacién legal heredada de la dictadura: el DRL 17/77 en el caso espaifiol y el plan laboral en el caso chileno. Ambas
regulaciones legales, era que no, fruto de una concepcién restrictiva en materia de huelga. Notable la diferencia, también, en la
forma de resolver la situacién: el Tribunal Constitucional espafiol depuro la legislaciéon pre-democratica, declarando buena
parte de ella inconstitucional, por atentar gravemente contra el contenido esencial del derecho de huelga. En Chile, en cambio,
no ha habido ni voluntad politica en los gobiernos de la Concertacion, que no han presentado proyectos de reforma en serio
de la huelga, ni menos de los Tribunales de Justicia, que no han declarado inconstitucional ni una letra de la regulacién del plan
laboral. Lo dramaitico, en este punto, es que el DRL 17/77 es menos testrictivo que el plan laboral chileno, porque ese no
permitia ni el reemplazo ni el reintegro de trabajadores en la huelga. Ibid.

193Baylos, A. “Formas nuevas y viejas en el conflicto social”, Derecho Social, N 2, Espafia, 1998, p 71.

194Palomoque, M. “El derecho constitucional de huelga y su regulacién en Espafia”, Revista U Complutense, Madrid, 1993, N
17, p 55.

1CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.50
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De modo tal, que cualquier huelga que no persiga ese unico objetivo -el deseado expresamente
por el legislador- debe ser considerada ilicita. Uno de los pocos casos en el derecho comparado
corresponde a la legislacién chilena'™.

A diferencia de los sistemas anteriores, el legislador chileno ha restringido la huelga a una tnica
y excluyente finalidad. Se desconoce asi cualquier otro objetivo que no sea la reivindicacion
contractual dentro del procedimiento reglado de negociacion colectiva previsto por la ley.

En Chile, en consecuencia, son ilegales tipos y modalidades de huelgas consideradas licitasen el
derecho comparado como son, entre otras, las huelgas de reivindicacién politico-econémica,
las de solidaridad, las defensivas de cumplimiento del convenio colectivo, etc.

Aunque la OIT no ha sefialado un modelo como correcto entre los anteriormente explicados,
si ha explicitado las prohibiciones normativas que lesionan el derecho de huelga consagrado en
el Convenio N° 87. En ese sentido, cabe recordar que la OIT ha sefialado a este respecto que:
“Que la declaracion de ilegalidad de una huelga nacional en protesta por las consecuencias
sociales y laborales de la politica econémica del gobierno y su prohibicién constituyen una
grave violacién de la libertad sindical (OIT 1996, parrafo 493).

- “Los trabajadores deberfan poder realizar huelgas de solidaridad cuando la huelga
inicial con la que solidarizan sea, en si misma, legal (OIT 1983b, parrafo 217); “la prohibicion
general de huelgas de solidaridad podtia ser abusiva” (parrafo 168, OIT 1994a)"".

- “Los trabajadores y sus organizaciones deben poder manifestar en un ambito mas
amplio, en caso necesario, su posible descontento sobre cuestiones econémicas y sociales que
guarden relacién con los intereses de sus miembros™ (parrafo 484, OIT 1996).

- “La prohibicién de toda huelga no vinculada a un conflicto colectivo en el que sean
parte los trabajadores o el sindicato, estd en contradicciéon con los principios de libertad
sindical” (parrafo 489, OIT 1990).

De este modo, como es facil de advertir, el actual modelo contractualita restrictivo de la
legislacion chilena vulnera el derecho de huelga como manifestacion de la libertad sindical
contemplada en el Convenio N 87 de la OIT en todas sus dimensiones'”.

Por ello no es extrano, que la Comisién de Expertos de la OIT le sefialara al Gobierno de
Chile que:

“Los trabajadores y sus organizaciones deben poder manifestar en un ambito mas amplio, en
caso necesario, su posible descontento sobre cuestiones econémicas y sociales que guarden
relacién con los intereses de sus miembros” (parrafo 484, OIT 1996). Y agrega “la prohibicién
de toda huelga no vinculada a un conflicto colectivo en el que sean parte los trabajadores o el
sindicato, esta en contradicciéon con los principios de libertad sindical” (parrafo 489, OIT
1996).

Las respuestas a las preguntas de la Comision de Expertos son obvias, y todas son negativas.
En ese sentido, para terminar en este punto, y casi como dato anecdoético, cabe apuntar que tan
exagerada es la posicién del plan laboral chileno, que incluso la derecho laboral de Estados
Unidos, paradigma de la flexibilidad laboral, permite la huelga con finalidades mas amplias que
la actual legislacion laboral nacional. En efecto, en derecho laboral norteamericano,
especialmente la Ley Nacional de Relaciones Laborales (NRLA), permite la huelga en 2

196 Ta doctrina cita como otro ejemplo de modelo de huelga contractual al caso peruano, regulado por el Decreto Ley N°
25.593 de 1992, legislacién que “en su afan de controlar y reprimir las medidas de presién de los trabajadores, las limita a la
modalidad clasica de huelga, bajo grandes requisitos y proscribiendo todas las demds formas en que se expresa en realidad este
derecho. Villavicencio, A. “Intervencién y autonomia en las relaciones colectivas de trabajo en Perd”, en AAVV Intervencién
y Autonomia en las relaciones colectivas del trabajo, Fundacién de Cultura Universitaria, Uruguay, 1993, p 267.

1Y7CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., Op. Cit. p.51

1BCAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.51
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supuestos distintos: como parte de una negociacion contractual econémica y como respuesta a
practicas antisindicales o desleales del empleador.

Es facil de advertir, en consecuencia, que nuestra ley adopta casi en solitario en esta materia la
mas restrictiva de las épticas presentes en el derecho comparado'. No se cumple, de paso,
con el estandar internacional fijado por el Comisiéon de Expertos de la OIT en la materia, que
ha establecido que debera considerarse licitas tanto las huelgas profesional o reivindicativas con
connotaciones politicas, como las huelgas de solidaridad, “cuando la huelga inicial con la que
se solidarizan sea, en si misma, legal” (OIT, 1994, parrafo 168).

Por eso, no debe llamar la atencion, que esta concepcion restrictiva en extremo, haya llevado a
la OIT a cuestionar la normativa legal chilena, sefialando que: “La Comisién estima que las
organizaciones sindicales encargadas de defender los intereses socioeconémicos 'y
profesionales de los trabajadores deberfan, en principio poder recurrir a la huelga para apoyar
sus posiciones en la busqueda de soluciones a los problemas derivados de las grandes
cuestiones politica econdémica y social que tiene consecuencias inmediatas para sus miembros y
para los trabajadores en general, especialmente en materia de empleo, de proteccion social y de
nivel de vida. Ademas, los trabajadores deberfan poder realizar huelgas de solidaridad cuando
la huelga inicial con la que solidarizan sea, en sf misma, legal”zoo.

21.2.2.2.2 NATURALEZA JURIDICA DE LA HUELGA

El Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, instrumento el cual esta
ratificado y vigente en nuestro pafs, reconoce la huelga como un derecho fundamental. Asi, su
articulo 8, dispone:

“Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar: (...)
D) El derecho a huelga, ejercido en conformidad con las leyes de cada pais”.

Para mayor precision a este respecto, la OIT ha sido enfatica en sefialar que la huelga es
un derecho fundamental de los trabajadores y no se trata meramente de un hecho social™".
Este derecho podria clasificarse dentro de los derechos econémicos sociales y culturales. No
obstante ello, como sefiala el profesor Gamonal, la doctrina ha considerado este derecho como
mas asimilable a los civiles y politicos, ya que es de cumplimiento inmediato y no requiere de
obligaciones positivas por parte del estado. Por lo anterior algunos autores estiman que el
derecho a huelga como parte integrante de la libertad sindical, pertenece a una categoria
especial de derechos civiles y politicos™”.

Determinada su calidad de derecho fundamental, en cuanto a su naturaleza juridica especifica
no hay consenso en la doctrina. Sin embargo, el sector mayoritario la considera como un
derecho subjetivo individual, sujeto a ejercicio colectivo™. La facultad de optar por él, su
titularidad en este sentido esta radicada en el trabajador, pero se mide por la voluntad del
colectivo a través de la decision democratica, por lo que su ejercicio se desagrega de la sola

voluntad individual, pues no depende sino del colectivo™.

2.1.2.2.2.3 CLASIFICACIONES DE LA HUELGA

19CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.52

200 COMENTARIOS de la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT al Gobierno de
Chile, Convenio N° 87, Anexo IV, 2002.1bid

20IGERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO Horacio. Op. Cit. p. 11

22ABRAMOVICH Y COURTIS, en GAMONAL, Sergio. Derecho Colectivo del Trabajo. Santiago de Chile, Lexis nexis,
2002.p. 425.

23T APIA, Francisco, 2007, Op. Cit p. 77.

204]bid.
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La doctrina ha realizado multiples categorias de la huelga:

De acuerdo a si estan protegidas o no por el ordenamiento, las huelgas pueden ser legitimas e
ilegitimas. A su vez, dependiendo si la huelga es declarada o no por un sindicato, se puede
clasificar en sindicales o no sindicales.

Ademas existe la huelga de brazos caidos, durante la cual los trabajadores permanecen dentro
de las instalaciones de la empresa, pero suspendiendo las labores; son paralizaciones de corta
duracién durante la jornada, sin abandono de los puestos de trabajo.

Por otro lado, se puede sefalar la huelga de larga duracion, como aquella con ocupacion de
locales, con abandono de puestos de trabajo, con intencion de interferir con la produccion y
que no se declare el cierre patronal™”.

Por ultimo, segun la motivaciéon que origine la huelga, la OIT ha distinguido entre huelga
laboral, sindical, politica y de solidaridad.

La clasificacion que nos parece la mas relevante es esta ultima, de acuerdo a la reivindicacion
de que se trate. De aqui surgen tres categorias: huelga de naturaleza laboral (que buscan
garantizar o mejorar las condiciones de trabajo y de vida de los trabajadores), las de naturaleza
sindical (que persiguen garantizar y desarrollar los derechos de las organizaciones sindicales y
de sus dirigentes) y las de naturaleza politica. Ademas de esta clasificacion, hay que distinguir si
las reivindicaciones que se demandan afectan directamente o no a los trabajadores que declaran
la huelga, surgiendo asf la categorfa de huelga de solidaridad™”.

En cuanto a la huelga politica, el tema es controvertido debido a que las mas de las veces, es
dificil distinguir el limite entre reivindicaciones laborales y sindicales versus las de caracter
politico. La Comisién de Expertos ha declarado que “las huelgas de caracter puramente
politicol...] no caen dentro del ambito de los principios de la libertad sindical”; sin embargo, el
Comité ha declarado que cuando entre las reivindicaciones “figuran algunas de caracter laboral
o sindical y otras de caracter politico”, estas seran consideradas legitimas, siempre y cuando “la
expresion de reivindicaciones laborales o sindicales” no aparezca como un simple pretexto que,
en realidad, encubra objetivos puramente politicos desconectados de la promociéon y defensa
de los intereses de los trabajadores™”.

De este modo, lo que se niega es la huelga puramente politica, pero se comprende que la
naturaleza compleja de las relaciones sociales y econdémicas hace imposible efectuar una
separacion absoluta entre estos aspectos. Asi, el Comité de Libertad Sindical estima que se
acepta que en la defensa de intereses socioeconémicos y profesionales de los trabajadores, se
deberia en principio, poder recurrir a la huelga para apoyar sus posiciones en la busqueda de
soluciones a los problemas derivados de las grandes cuestiones de politica econdémica y social
que tienen consecuencias inmediatas para los miembros de la OIT y para los trabajadores en
general, especialmente en materia de empleo, de proteccién social y de nivel de vida™”.

En cuanto a la huelga de solidaridad, ha sido definida por la Comisién de Expertos como la
huelga “que se inserta en otra emprendida por otros trabajadores”. El principio en esta materia
es que la prohibicién general de este tipo de huelgas podria ser abusiva de la libertad sindical.
La doctrina las ha definido como aquellas en que el interés representado no afecta a
directamente a los trabajadores involucrados en la misma, ya que se efectua para apoyar
reivindicaciones de caracter econémico de otra huelga. Como contraparte se encontrarfan las

205 GAMONAL, Sergio, 2009, Op. Cit. p. 415.
206 GERNIGON, Bernard et al, Op. Cit. p. 15
207Tbid

208 Thid.
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“huelgas directas”, entendidas como aquellas en que el interés en conflicto interesa
directamente a los huelguistas.

La Comisién de Expertos ha declarado que ciertos paises reconocen la legitimidad de las
huelgas de solidaridad, que se plantean cada vez con mas frecuencia debido a la tendencia a la
concentracion de empresas, asi como a la mundializacién de la economia y a la reubicaciéon de
los centros de trabajo. Sobre su regulacion no establece un principio uniforme general, y cabra
hacer muchas distinciones (por ejemplo, en cuanto a la definiciéon exacta del concepto de
huelga de solidaridad), pero si ha considerado que la “prohibicién general de las huelgas de
solidaridad podria ser abusiva y que los trabajadores deberian poder emprender esas acciones
cuando la huelga inicial con la que se solidarizan sea, en si misma, legal”209.

21.2.2.2.4 REEMPLAZO DE LOS TRABAJADORES EN HUELGA.

Si bien los efectos de la huelga son cuatro, a saber: la suspension de la relacion laboral,
la posibilidad de celebrar contratos temporales, la instituciéon del Lock-Out y Reemplazo de
Trabajadores; y se encuentran regulados en los articulos 369 a 385 del Cédigo del Trabajo, en
el Titulo VI, “De la Huelga y el Cierre Temporal de la Empresa”, dentro del Libro IV De la
Negociacion Colectiva; nosotros sélo nos detendremos con mayor detalle en ésta dltima, ya
que afecta ostensible y directamente a la huelga como derecho fundamental.

El denominado reemplazo en la huelga, esto es, la posibilidad de que el empleador sustituya a
los trabajadores que se encuentran ejerciendo el derecho a huelga, es uno de los puntos clave
de la legislacion colectiva chilena vigente, y qué duda cabe, una piedra angular del plan laboral
del régimen militar.

Los reemplazantes de los trabajadores en huelga -también llamados esquiroles, rompehuelgas-
corresponden a una institucioén juridica excepcionalisima en el derecho comparado. Por eso,
dira la doctrina comparada que “es usual encontrar en los ordenamientos juridicos la
disposicion de que la declaratoria de huelga conlleva la prohibicién del empleador de celebrar
nuevos contratos de trabajo”*'".

El reemplazo se encuentra prohibido en practicamente todos los paises de América Latina,
incluso aquellos que comparten con Chile, el modelo reglamentario restrictivo de la huelga al
que ya nos referimos anteriormente. Asi, s6lo a modo de ejemplo, se encuentra prohibido en
Colombia (art. 449 del Coédigo del Trabajo), Ecuador (art. 494 Codigo del Trabajo), México
(art. 8 Ley Federal del Trabajo), y en Brasil (art. 7 de la Ley 7.783).

En Europa, y también a modo de ejemplo, esta prohibido la sustitucién de trabajadores en la
huelga en Espafia (art. 6.5 DRLT 17/77), Francia (art. 124-2-3 del Cédigo del Trabajo), en
Portugal (art. 6 ley de huelga)®".

En América del Norte, junto al caso mexicano ya sefialado, cabe sefialar que prohiben el
reemplazo de trabajadores en huelga el Codigo del Trabajo de Québec-Canada (art.109.1), e
incluso, en Estados Unidos la jurisprudencia mayoritaria considera ilegal el reemplazo
permanente de trabajadores en huelgas cuando sean respuesta a practicas desleales del
empleador.

La explicacion de la amplia recepciéon en el derecho comparado de la prohibicién de la
contratacion de reemplazantes es bastante evidente: lesiona gravemente el contenido esencial

209 GERNIGON, Bernard et al, Op. Cit. p.16.

210 Van der Laat, B. “Conflictos colectivos, huelga y paro patronal”, en AAVV El Derecho Sindical en América Latina,
Fundacién de Cultura Universitaria, Uruguay, 1995, p 251.

211 CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.61
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del derecho de huelga, vaciandolo en la practica de la mas minima eficacia, haciéndolo
simplemente irreconocible.

La ley chilena establece -en el articulo 381 del Cédigo del Trabajo- bajo una curiosa técnica de
prohibicién lo que, en realidad, es una permision genérica del reemplazo®?: “Estara prohibido
el reemplazo de los trabajadores en huelga, salvo que la ultima oferta formulada, en la forma y
con la anticipacién indicada en el inciso tercero del articulo 372, contemple a lo menos:

a) Idénticas estipulaciones que las contenidas en el contrato, convenio o fallo arbitral
vigente, reajustadas en el porcentaje de variacion del Indice de Precios al Consumidor
determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas o el que haga sus veces, habido en el
periodo comprendido entre la fecha del dltimo reajuste y la fecha de término de vigencia del
respectivo instrumento;

b) Una reajustabilidad minima anual segin la variacion del Indice de Precios al
Consumidor para el periodo del contrato, excluidos los doce ultimos meses;
C) Un bono de reemplazo, que ascendera a la cifra equivalente a cuatro unidades de

fomento por cada trabajador contratado como reemplazante®”. La suma total a que ascienda
dicho bono se pagara por partes iguales a los trabajadores involucrados en la huelga, dentro de
los 5 dias siguientes a la fecha en que ésta haya finalizado.

En este caso, el empleador podra contratar a los trabajadores que considere necesarios para el
desempefio de las funciones de los involucrados en la huelga, a partir del primer dia de haberse
hecho ésta efectiva”.

Y si bien, en el caso del articulo 381 del Coédigo del Trabajo, los trabajadores mantienen
nominalmente su derecho a huelga, ejercida la facultad de reemplazo por parte del empleador,
ese derecho lisa y llanamente se hace irreconocible, privandolo de sus efectos propios frente a
la empresa, quien mantiene la total la normalidad productiva. Y tal como lo ha sefialado el
Tribunal Constitucional, a proposito del contenido esencial del derecho fundamental; “el
derecho se hace impracticable cuando sus facultades no pueden ejecutarsem. El derecho se
dificulta mas alla de lo razonable cuando las limitaciones se convierten en intolerables para su
titular”, debiendo “averiguarse si el derecho ha sido despojado de su necesaria protecciéon o
tutela adecuada a fin de que el derecho no se transforme en una facultad indisponible para su
titular”*”. Dicho de otro modo, derecho “es afectado en su esencia cuando se le priva de
aquello que le es consustancial de manera tal que deja de ser reconocible”?".

En ese sentido, lo realmente criticable de esta norma que establece el reemplazo —piedra
angular del plan laboral de la dictadura-, mas que su excepcionalidad en el derecho comparado,
es su notoria inconstitucionalidad: afecta el contenido esencial de un derecho constitucional
como el derecho de huelga, reconocido implicitamente en el texto constitucional a través de la
libertad sindical y la autonomia colectiva (art.19 nimero 16 y 19) y reconocido en tratados
internacionales de derechos humanos suscritos y vigentes en Chile —Pacto Internacional de

212]bid

23CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.62

214Tbid

215 Tribunal Constitucional, Rol N° 280, Considerando 14. En la misma linea, el Tribunal Constitucional de Colombia ha
sostenido que “se denomina contenido esencial, al ambito necesatio e irreductible de conducta que el derecho protege, con
independencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas en que se manifieste. Es el nicleo basico del derecho
fundamental, no susceptible de interpretaciéon o de opinién sometida a la dinamica de coyunturas o ideas politicas». En ese
sentido, «segun la teorfa del nucleo esencial de los derechos, éstos pueden en consecuencia ser canalizados en sus diferentes
expresiones, sin ser desconocidos de plano; ellos pueden ser moldeados pero no pueden ser objeto de desnaturalizacion”,
Sentencia C-033/1993.

216Tribunal Constitucional, Rol N° 43, considerando 21° y Rol N° 200, considerando 4°.
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art. 8.1) y el Convenio 87 de la O.I.T (art. 3,8 y
10)-.

De este modo, el articulo 381 del Cédigo del Trabajo adolece de un claro vicio de
inconstitucionalidad atendido lo dispuesto por el articulo 19 numero 26 de la Constitucion, que
prohibe al legislador afectar la esencia de los derechos de naturaleza constitucional. *'No es
dificil arribar a esta conclusion, y asi lo hace, esporadicamente, nuestra jurisprudencia, que ha
declarado, con precisiéon inesperada que: “La libertad sindical es un derecho fundamental
reconocido internacionalmente, que incluye los derechos a huelga y a la negociaciéon colectiva.
El reemplazo de trabajadores en huelga, socava de manera significativa la capacidad de
negociaciéon que tienen los trabajadores, produciendo un desequilibrio de poder a favor del
empleador, debilitando al movimiento sindical, porque la empresa sigue produciendo y la
huelga le deja de afectar” (Corte de Apelaciones de Valdivia, rol 20, 2007).

Por eso mismo, la OIT ha declarado tajantemente que el reemplazo de trabajadores en huelga
previsto por el citado articulo 381 menoscaba gravemente el derecho de huelga y repercute en
el libre ejercicio de los derechos sindicales”®: “I.a Comisién toma nota de que el actual articulo
381 prohibe de manera general el reemplazo de los huelguistas. Sin embargo, observa que sigue
existiendo la posibilidad de proceder a dicho reemplazo mediante el cumplimiento de ciertas
condiciones. El articulo actual contiene, ademas de las condiciones que ya existian, la del pago
del bono de reemplazo a los huelguistas que vuelve mds onerosa la contratacién de nuevos
trabajadores al empleador. No obstante, la Comisién recuerda que el reemplazo de los
trabajadores menoscaba gravemente el derecho de huelga y repercute en el libre ejercicio de los
derechos sindicales (véase Estudio General, op. cit.,, parrafo 175). La Comisiéon pide al
Gobierno que modifique su legislaciéon para garantizar que las empresas no puedan contratar
nuevos trabajadores en sustitucion de sus empleados mientras éstos realizan una huelga
legal®”.”

En Chile, algunos han querido fundamentar el reemplazo en la huelga en una suerte de
compensaciéon efectuada por el plan laboral: a cambio de que el empleador pueda sustituir los
trabajadores en huelga, se encuentra obligado a contratar colectivamente cuando los
trabajadores se lo soliciten, ya sea por la obligacién de contestar el proyecto del 322 del Cédigo
del Trabajo, ya sea mediante la figura de contrataciéon colectiva unilateral prevista en el articulo
369 del Cédigo del Trabajo™.

Cabe senalar que entre ambas instituciones no existe ninguna relacion, de hecho la obligacién
de contratar es un disposicion comun en el derecho comparado -existe, entre otros, en Bolivia,
Costa Rica, Ecuador, México, Panama y Paraguay-, y en ninguno de esos casos existe
reemplazo de trabajadores en la huelga. Y de hecho en los pocos paises donde existe
reemplazo, como Estados Unidos, no existe obligaciéon de contratar.

En rigor, la obligacion de contratar para el empleador prevista por nuestra legislacion, no tiene
por objetivo compensar nada, sino simplemente establecer una forma para cerrar el conflicto y
evitar lo que el legislador del plan laboral consideraba una posible duracién excesiva. Pero el
cierre es, evidentemente, en perjuicio de los trabajadores.

En fin, es el propio legislador, ahora democratico, quien se ha dado que el reemplazo lesiona el
derecho fundamental de huelga, y ha prohibido expresamente en la ley de subcontrataciéon (Ley
N° 20.123), la utilizacién de reemplazantes por la via del suministro de trabajadores a través de
empresas de servicios transitorios (articulo 183-P. letra b).

27CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.63
218Tbid
219Tbid
20]bid,
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Respecto del tradicional argumento en Chile acerca de que la prohibicién del reemplazo en la
huelga afecta el derecho de propiedad del empleador, cabe constatar desde el derecho
comparado y la existencia de dicha prohibicién en practicamente todos los paises de nuestra
tradicion juridica europeo continental, que no existe tal afectacién. En rigor, en todos estos
paises, que obviamente tienen el derecho de propiedad consagrado en sus cartas
constitucionales, se ha entendido que el derecho de huelga no afecta el contenido juridico
protegido de la propiedad, porque no es una restriccién ilicita del mismo, sino un limite
establecido por el propio orden juridico, como muchos otros que la propia Constitucién
chilena reconoce puede tener la propiedad y cualquier otro derecho constitucional, fundado en
este caso en otro derecho fundamental™'.

2.1.2.2.2.5 LA CORTE SUPREMAY ELL. REEMPLAZO EN LA HUELGA

Las restricciones institucionales al derecho de huelga recién explicadas en acapites
anteriores, se han visto agravadas por las decisiones que, al interior de dicha institucionalidad
se adoptaron en el ano 2007, particularmente por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Chile.

Tal como ya sefialamos, la mas frecuente y tipica conducta empresarial lesiva del derecho a
huelga corresponde al denominado reemplazo ilegal de los trabajadores en la huelga,
sancionado como conducta ilicita en el articulo 381 del Cédigo del Trabajo. Este se produce
cuando el empleador procede a sustituir trabajadores que se encuentran en el ejercicio del
derecho de huelga sin cumplir con los requisitos previstos para el reemplazo en el articulo 381
del Cédigo del Trabajo, esto es: que la ultima oferta del empleador contenga idénticas
estipulaciones que el contrato colectivo anterior, que ofrezca a lo menos una reajustabilidad
minima anual segun la variacion del IPC para el periodo de contrato, excluidos los doce
ultimos meses, y un bono de reemplazo de cuatro unidades de fomento por cada trabajador
reemplazado’.

El principal problema jurisprudencial que ha generado la aplicacion de este precepto
corresponde a determinar qué debe entenderse por reemplazo ilegal de trabajadores en huelga:
¢solo la contratacion de trabajadores externos a la empresa o también debe quedar incluida la
movilidad interna de trabajadores de la empresa?

Tratandose ya de una restriccién normativa que lesiona el derecho fundamental de huelga y la
libertad sindical, como explicamos anteriormente, y asumiendo, como lo da a entender el
encabezado del precepto legal citado, que se trata de una norma que prohibe del reemplazo, la
solucién jurisprudencial debid haber restringido al maximo el mecanismo de los reemplazantes,
sometiéndolo a una interpretacion restrictiva™.

21 CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.64

22INFORME ANUAL SOBRE D.D.H.H. EN CHILE 2008, U.D.P, 2008, Op. cit. p.165

23Fsa ha sido precisamente la linea de argumentacion seguida por la Direccion del Trabajo, que sobre el mimo tema ha
sefialado (dictamen 1303/04, 26 de marzo de 2004): “Pues bien, considerando que el derecho de huelga se encuentra
reconocido por organismos internacionales de los cuales nuestro pafs forma parte, tales como las Naciones Unidas y la
Organizacién Internacional del Trabajo, como un derecho fundamental de los trabajadores cuando se ejerce dentro de los
limites legales y, ademas, ha sido recogido ampliamente en nuestra legislacién como una etapa mas dentro del proceso de
negociacién colectiva reglado (derecho garantizado constitucionalmente) cualquier norma que contenga alguna limitacién a su
libre ejercicio, como es el caso de las figuras del reemplazo de trabajadores durante la huelga y el reintegro individual de los
mismos, durante el mismo perfodo, debe ser interpretada de manera restrictiva. Se entiende por personal de reemplazo de las
funciones o puestos de trabajo durante la huelga, cualquier dependiente que labore directamente para el empleador o para
empresas contratistas como, asimismo, alumnos en practica y/o personas ajenas a la empresa que se encuentren cumpliendo
funciones propias de los trabajadores involucrados en el respectivo proceso”.Ibid
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La Corte Suprema de Chile, sin embargo, hace todo lo opuesto. Somete a una interpretacion
extensiva a la excepcion prevista por la ley que permite el reemplazo en la huelga, y en
consecuencia, aumenta judicialmente las restricciones al derecho de huelga. Asi, por ejemplo,
en octubre de 2007, la Corte Suprema consideré que una empresa de transporte interurbano
que reemplazé a trabajadores en huelga “mediante su sustituciéon por otros dependientes de la
misma empresa” no ha infringido la ley, por lo que “no se ha producido la figura que sanciona
el articulo 381 del Coédigo del Trabajo como practica desleal”.

Lo llamativo en este punto es que esta jurisprudencia de la Corte Suprema asume
explicitamente como postulado o punto de partida que debe restringirse el derecho de huelga,
siendo deseable maximizar judicialmente sus restricciones (Corte Suprema, rol 5331, 2 de
octubre de 2007): “Que, actualmente, la huelga esta regulada en el Titulo VI del Libro IV del
Cédigo del Trabajo y constitucionalmente reconocida, aunque de manera indirecta, en el
articulo 19 N° 16 de la Carta Fundamental, donde se senala el principio fundamental, cual es,
que no puede comprometer actividades o servicios que causen grave dafio a la salud, la
economia, el abastecimiento o la seguridad nacionales. De tales normas es dable desprender
que el legislador intenta regularla juridicamente como “instancia para forzar un acuerdo
razonable sobre las relaciones colectivas de trabajo” y que corresponde realizar una
interpretacion restrictiva de las disposiciones que la reglamentan, desde que dicha instancia
compromete, ciertamente, el desarrollo econémico a nivel de pais”.

De este modo, concluye la Corte Suprema de Chile:** ““(...) es en esta orientacién en la que ha
de procurarse el sentido del reemplazo prohibido en el articulo 381 del Coédigo del Trabajo,
delimitandolo dentro del contexto de la normativa en la que se contiene, es decir, a proposito
de una instancia no deseada, atendidas las perniciosas consecuencias que trae consigo, por lo
tanto, debe entenderse que lo que la ley impide -salvo en las condiciones excepcionales que ella
misma regula- es la contratacion de nuevos trabajadores paira desempefiar las funciones de
aquellos que han declarado la huelga. Es decir, ha de tratarse de personal ajeno a la empresa”.
La jurisprudencia recién citada, lejos de someter a una interpretaciéon restrictiva a las
limitaciones del derecho fundamental de huelga, sosteniendo que el reemplazo ilegal se
produce tanto cuando se contrata trabajadores como cuando se mueven al interior de la
empresa, somete explicitamente a restriccion al propio derecho fundamental, declarando ilegal
s6lo la contratacion externa, y no la sustitucion interna. Se aparta asi la Corte Suprema del
principio interpretativo del Derecho Internacional de normas de derechos fundamentales “pro
persona”, que sostiene que “la formulacion y alcance de los derechos debe interpretarse de una
manera amplia, mientras que las restricciones a los mismos requieren una interpretacion
restrictiva”*?

2.1.2.2.2.6 APLICACION DE LA LEY DE SEGURIDAD DEL ESTADO:
EL DELITO DE HUELGA.

Otro aspecto preocupante de la regulacion de la huelga en nuestro pais es la aplicacion
de la ley penal a la huelga, en la normativa de la Ley N° 12.597 sobre Seguridad del Estado.

Z4NFORME ANUAL SOBRE D.D.H.H. EN CHILE, U.D.P, 2008, Op.cit. p.166

225Cecilia Medina, La Convencién Americana: teorfa y jurisprudencia. Vida, integridad personal, libertad personal, debido
proceso y recurso judicial, Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos, 2005, p. 45.
Tal como sefiala esa autora, precisamente derivado en ese principio es que “la restriccién debe ser (i) conducente para
conseguir proteger el valor que se puede proteger mediante la restriccién de ese derecho particular; (ii) debe ser proporcional,
es decir, en la medida estrictamente necesaria para conseguir el fin perseguido; y (iii) no debe haber otra alternativa para
conseguir el fin que restringir ese derecho, lo que implica que, si la hay, debe emplearse esa alternativa y no la de mayor
restriccién”. INFORME ANUAL SOBRE D.D.H.H. EN CHILE, 2008, Op.cit. p.167
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Este cuerpo legal en su articulo 11 tipifica como un delito cualquier “interrupciéon o suspension
colectiva, paro o huelga de los servicios publicos o de utilidad publica, o en las actividades de
las produccion, del transporte o del comercio, producido sin sujeciéon a las leyes y que
produzcan alteraciones del orden publico o perturbaciones en los servicios de utilidad publica
o su funcionamiento legal obligatorio o dafio a cualquiera de las industrias vitales”, lo que
constituira “delito y sera castigado con presidio o relegaciéon menores en sus grados minimo a
medio”.

Los organismos internacionales a través de la Comision de Expertos de la OIT, han solicitado
en reiteradas ocasiones al Estado chileno, la derogaciéon de esta norma legal. En el informe de
2008 senala: “la Comision considera que unicamente deberfa ser posible imponer sanciones
por acciones de huelga en los casos en los que las prohibiciones de que se trate estén de
acuerdo con los principios de la libertad sindical. Ahora bien, incluso en tales casos tanto la
jurisdiccionalizacion excesiva de las cuestiones relacionadas con las relaciones laborales, como
la aplicacion de graves sanciones por acciones de huelga pueden provocar mas problemas de
los que resuelven. La imposicién de sanciones penales desproporcionadas no favorece en
modo alguno el desarrollo de relaciones laborales armoniosas y estables y, si se imponen penas
de prision, las mismas deberfan justificarse en virtud de la gravedad de las infracciones
cometidas y estar sometidas a un control judicial regular”*.

En efecto, se ha seflalado que normas de este tipo son reflejo de una concepcidén
“criminalizada” del conflicto laboral, menoscabando seriamente la libertad sindical, y
contribuyendo en sentido opuesto a rectificar la tendencia en el derecho comparado; que esta
norma mas que dirigirse a sancionar las huelgas ilicitas, busca criminalizar la disidencia politica
laboral, cuestién que se ha confirmado cuando se le ha dado aplicacién™’.

2.1.2.2.2.7 SITUACIONES ESPECIALES DE TRABAJADORES EXCLUIDOS
DE LA HUELGA:

Los trabajadores que carecen del derecho a huelga son una cantidad importante, ya que
debemos considerar en ella ademas de los trabajadores excluidos por ley, a los trabajadores
excluidos de ejercer este derecho en los hechos. No nos es posible sefialar una cifra exacta de
ellos, ya que involucra a diversos sectores, muchos de los cuales no estan determinados con
precision, ni mencionados en las encuestas aplicadas relacionadas con este tema,
principalmente las efectuadas por la Direcciéon del Trabajo y el Instituto Nacional de
Estadisticas. S{ haremos mencién de algunas cifras, en ciertos sectores que pudimos pesquisar.

2.1.2.2.2.71 TRABAJADORES EXCLUIDOS “POR LEY” DE EJERCER EL
DERECHO A HUELGA

Dejando de lado los trabajadores del sector publico y los trabajadores de servicios
esenciales, por tratarse en acapites especificos, la ley proscribe el ejercicio del derecho a huelga

26CAAMANO ROJO, Eduardo y UGARTE CATALDO José Luis “Estudio general sobre libertad sindical y la negociacién
colectiva”, Parrafo 177, 1994

227 Informe anual sobre Derechos Humanos en Chile 2008. Op. Cit. p. 161., y también en CAAMANO, E. y UGARTE, J. Op.
Cit. p. 96. Se cita un fallo de la Corte Suprema (sentencia Rol N° 7244 de fecha 30 de agosto de 1988) en que se condena
Manuel Bustos y Arturo Martinez a relegacion de 541 dfas a Parral y Chafaral respectivamente por haber convocado a un paro
general el dia 7 de octubre de 1987, para exigir el término a la dictadura y el retorno a la democracia. Ademas, mencionan las
amenazas de aplicacién de esta norma por parte de gobiernos democraticos, especificamente en julio de 2007 en donde el
entonces ministro del Interior Belisario Velasco no descarté aplicarla en contra manifestantes en el contexto del conflicto de
los subcontratistas de Codelco (El Mercurio, 27 de julio de 2007).
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a una serie de empresas, y a no pocos sectores de trabajadores: son las empresas y trabajadores
que tienen prohibida la negociacién colectiva, y los trabajadores que tienen vetado el derecho a
afiliacion sindical de empresa™.

Para el analisis y una mejor comprension, utilizaremos las clasificaciones de ambito
objetivo y de ambito subjetivo de la negociacién colectiva®™”:

a AMBITO “ OBJETIVO ” DE LA NEGOCIACION:

Empresas en que no se puede negociar.

Se reglamenta a través de diversas disposiciones, entre las que podemos destacar las
siguientes: el articulo 304 del CdT, que contempla una enumeracién taxativa pero genérica de
empresas en las que no se podra negociar colectivamente; el articulo 308, que establece la regla
de la antigliedad, y el articulo 227, que fija un quérum para formar sindicatos de empresa (los
unicos que por ley tienen garantizado el derecho a huelga independientemente de la voluntad
de la parte empleadora).

En primer término, el articulo 304 del CdT en su inciso primero establece la regla general,
sefialando las empresas en las que se puede negociar: las empresas del sector privado, y aquellas
en las que el Estado tenga aportes, participacion o representacion.

Acto seguido, en los incisos segundo y tercero fija las excepciones a esta regla general,
indicando las empresas en las que no se podra negociar colectivamente, a saber™:

1 Las empresas del Estado dependientes del Ministerio de Defensa Nacional o que se
relacionen con el Supremo Gobierno a través de este Ministerio.

2 Se menciona genéricamente a las empresas a las cuales leyes especiales hayan prohibido
la negociacion colectiva, y

3 Empresas o instituciones publicas o privadas cuyos presupuestos, en cualquiera de los
dos ultimos afios, hayan sido financiadas en mas de un 50% por el Estado, directamente o a
través de derechos o impuestos™'.

Se ha sostenido™ que con posterioridad a la ratificacién de los convenios 87, 98 y 151
de la OIT, no existirfa un argumento legitimo para excluir a estos sectores de trabajadores de
negociar colectivamente, y que si bien estas empresas cumplen funciones importantes o
estratégicas, y que representan los intereses generales del Estado, bien podtia instituirse
mecanismos de arbitraje o mediacién obligatorios, pero reconociendo su derecho a negociar
colectivamente.

En segundo lugar, se sefiala la norma que exige cierta antigiiedad a la empresa como requisito
de la negociacién colectiva. Es la contemplada en el articulo 308 del CdT, que prescribe que
para poder iniciar un procedimiento de negociacién colectiva dentro de una empresa debe
haber transcurrido a lo menos un afio desde el inicio de sus actividades. Se ha criticado esta
disposicion ya que el legislador asumiria una posiciéon que hace prevalecer los intereses de la

222RODRIGO SILVA CLAUDIA M. y HIDALGO ERAZO ALEJANDRA, “Analisis critico de la huelga en la legislaciéon
chilena”, Memoria Para Optar Al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de chile, Facultad de
Derecho, Departamento de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, 2010, p.61, disponible en
http://www.tesis.uchile.cl/handle/2250/107065

29CAAMANO, E. y UGARTE, J.1.. Op. Cit. p. 36 y siguientes, y en GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p. 245.

20RODRIGO SILVA CLAUDIA M. y HIDALGO ERAZO ALEJANDRA, “Analisis critico de la huelga en la legislacién
chilena”, 2010, Op. cit., p.62

231 Ta disposicion exceptia de esta prohibicién a los establecimientos educacionales particulares subvencionados y a los
establecimientos técnicos profesionales administrados por corporaciones privadas, como lo establece las leyes que los rigen.

22CAAMANO, E. y UGARTE, L. Op. Cit. p. 38.
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parte empleadora, dando privilegios a los empleadores que no tienen correlativamente los
trabajadores; en definitiva, atribuyendo mas valor al derecho de propiedad y a la libertad de
empresa que a la libertad sindical™”.

Por dltimo, hay que sefialar a los trabajadores de empresas que no cumplen con el quérum
establecido por ley para formar sindicatos, o grupos negociadores™, vale decir, las empresas
que tengan menos de 8 trabajadores™. Es el caso de las microempresas, y de una fraccion de
las pequenas empresas, las que dicho sea de paso, proporcionan la mayorifa del empleom.

b AMBITO “ SUBJETIVO ” DE LA NEGOCIACION:

Trabajadores que no pueden negociar. El Cédigo del Trabajo proscribe la negociacion
colectiva a una serie de trabajadores, enumerados en su articulo 305. Tales son:

b1 Los trabajadores sujetos a contrato de aprendizaje

Hay que complementar esta norma con aquella sefialada en el articulo 82 del mismo
Cdédigo, que establece: “en ningun caso las remuneraciones de los aprendices podran ser
reguladas a través de convenios o contratos colectivos o fallos arbitrales recaidos en una
negociacioén colectiva”.
Frente a esta exclusion se ha dicho que, desde la perspectiva de la promocion de la libertad
sindical, y considerando el articulo 4 del Convenio 98 *’, no existiria una justificacién legal para
negar el derecho a negociar colectivamente a este sector de trabajadores238

b2 Los trabajadores contratados por obra o faena transitoria o de temporada

Si bien de acuerdo al articulo 314 del referido Cédigo, los trabajadores transitorios o de
temporada son titulares de ejercitar la negociacién colectiva no reglada, como ve vio en
acapites anteriores, ésta no otorga derechos o garantias a la parte trabajadora y los resultados
de dicha negociacién quedan exclusivamente en manos de la parte empleadora®.
Cabe destacar que el profesor Gamonal considera que la norma contenida en el articulo 305 n°
1, correspondiente a los dos supuestos antes mencionados, es inconstitucional, ya que atenta
contra el derecho a la negociacién colectiva reconocido en el articulo 19 n° 16 de la
Constitucion Politica de la Republica, y que si bien la disposicion constitucional reenvia a la ley
la regulacién de su ejercicio, ésta no puede afectar la esencia del mismo™"
A la vez, cabe destacar, que en lo que respecta a estos dos casos, no existe justificacion
razonable —salvo el gracioso subsidio a los duefios de la industria de la agricultura, exportacion
y de la construccién, pues esta exclusion no es un detalle: por obra y gracia de esta norma,

23CAAMANO, E. y UGARTE, J.L. Op. Cit. p. 41.Ver en RODRIGO SILVA CLAUDIA M. y HIDALGO ERAZO
ALEJANDRA, “Analisis critico de la huelga en la legislacién chilena”, 2010, Op. cit., p.63

234 Dejamos fuera los casos de negociacién no reglada, por tratarse de negociaciones colectivas que no otorgan garantias a los
trabajadores.

235 Articulo 227 CdT.

236 Las microempresas, o sea, aquellas que tienen hasta 4 trabajadores, proporcionan segiun datos de la SOFOFA, el 44% del
empleo, mientras que las pequefias empresas, segun las cifras esta misma entidad, proporcionan el 40% del empleo. Fuente:
http://www.sofofa.cl/pymes/pymes.htmconsulta al 30 de Julio de 2013

27Dicho articulo dispone: “Deberan adoptarse 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 negociacién voluntaria, con objeto de reglamentar. por
medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo”.

28CAAMANO, E. y UGARTE, J.L. Op. Cit. p. 43.

Z9RODRIGO SILVA CLAUDIA M. y HIDALGO ERAZO ALEJANDRA, “Andlisis critico de la huelga en la legislacién
chilena”, 2010, Op. cit., p.64

20GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p. 250.
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cerca de un millén de trabajadores -1.009.380 en el ano 2006 para ser mas exacto - queda, de
golpe y sin derecho a reclamo, fuera de un derecho fundamental como la negociacion
colectiva®™.

b3 los gerentes, subgerentes, agentes y apoderados siempre que estén dotados a lo menos
de facultades generales de administracion.

b4 las personas autorizadas para contratar o despedir trabajadores, y

b5 los trabajadores que dentro de la empresa ejerzan un cargo de mando o inspeccion

siempre que estén dotados de atribuciones decisorias sobre politicas y procesos productivos o
de comercializacion.

En estos tres ultimos casos, sefiala la norma, debe dejarse constancia escrita de la prohibicion
en el contrato de trabajo. La justificaciéon de incluirlos en el articulo 305 estaria dada por la
posicion superior en la que se ubican, por lo que pueden negociar personalmente mejores
condiciones de trabajo y de remuneraciéon. Sin embargo, si bien pudiese parecer logica esta
prohibicion, a la luz de los argumentos antes mencionados, tampoco ella encuentra una

justificacion legal para esta clase de trabajadores™.

2.1.2.2.2.7.2 TRABAJADORES EXCLUIDOS “EN LOS HECHOS” DE EJERCER
EL DERECHO A HUELGA

Es el caso de los trabajadores que si bien por ley no estin excluidos de la negociacion
colectiva y a huelga, en la realidad este derecho carece de eficacia, dadas las condiciones
concretas en las que se prestan los servicios, ya sea por estar determinadas en la ley, o en los
hechos mismos. Entre ellos podemos mencionar:

a) Las trabajadoras de casa particular, o que en general, prestan servicio doméstico.

Unicamente puede establecerse sus condiciones de trabajo y de remuneracién en el
contrato individual de trabajo, el que queda sujeto a la voluntad unipersonal de la parte
empleadora. Son cerca de 300.000 hogares los que cuentan con estos servicios, conforme a las
estadisticas otorgadas por el INE en el afio 2002°%.

b) Los trabajadores periféricos™*:

Forman parte del denominado “empleo precario”, que transitan de la formalidad a la
informalidad, desdibujando parcialmente los limites del trabajo asalariado dependiente, y que
incorporan en ciertos casos, elementos del trabajo a cuenta propia245.Corresponden a la
periferia de la empresa, con limites entre lo laboral-comercial, respondiendo a una
“subordinacién funcional”*, no ya basada en el control o dominio fisico del trabajador, sino
productivo, en el cual el trabajador se inserta en un ambito organizativo ajeno. Dentro de este

2MOBSERVATORIO LABORAL, Negociaciéon Colectiva en Chile, Numero 28, Mayo 2008, Ministerio del Trabajo y
Previsién Social, p 33., citado por UGARTE CATALDO, José Luis “El trabajador en su soledad -El modelo de relaciones
laborales chileno y la promesa no cumplida”, 2010, http://www.docstoc.com/docs/123553023 /Un-modelo-de-relaciones-
laborales-dicerelaci%EF%BF%BDn-al-modo, consulta al 1 de Agosto de 2013

22RODRIGO SILVA CLAUDIA M. y HIDALGO ERAZO ALEJANDRA, “Andlisis critico de la huelga en la legislacién
chilena”, 2010, Op. cit., p.64

243 Instituto Nacional de Estadisticas. [En linea] <http://www.ine.cl/cd2002/sintesiscensal.pdf> [consulta: 1 de Agosto de
2013].

24RODRIGO SILVA CLAUDIA M. y HIDALGO ERAZO ALEJANDRA, “Analisis critico de la huelga en la legislacién
chilena”, 2010, Op. cit., p.65

265 SALINEROS, Jorge. Veinte afios de afiliacion sindical y negociacion colectiva en Chile: problemas y desafios. Cuaderno de
Investigaciéon N° 29, Departamento de Estudios, Diteccion del Trabajo, 2006. p. 24 y siguientes.

246 UGARTE CATALDO, José Luis. El nuevo Derecho del Trabajo. Santiago de Chile, Lexisnexis, 2007. p. 49 y siguientes.
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grupo se incluye a los vendedores por catalogo y a los trabajadores a domicilio®’. Son quienes
realizan su trabajo desde el hogar y/o mévilmente, y realizan actividades de servicios, o de
produccién de bienes: promocion o venta de bienes y servicios —tarjetas de crédito, seguros,
cursos, viajes, vacaciones, etc- mediante llamadas telefonicas, o bien, trabajos técnicos -
digitacion, dactilografia, ingreso de datos, dibujo técnico, contabilidad u otros-; confecciéon de
prendas o partes de prendas de vestir, tejidos, articulos del hogar, confecciéon en cuero, en
papel, cartén, en articulos de metal, etc.

St bien es cierto que desde el ano 2001 el trabajo a domicilio esta sujeto al régimen comun
siempre y cuando se presenten los elementos que configuran el contrato de trabajo (por cuenta
ajena, sujetos a subordinaciéon y dependencia), dada la fragmentacién que viven al trabajar
desde sus casas, o aislados unos de otros, y las mas de las veces ni si quiera conocerse, no
conformaran sindicatos, y menos ain ejercitaran su derecho a huelga.

En el caso de los trabajadores de grupos de empresas y subcontratados, si bien la ley reconoce
su derecho a negociar a nivel de empresa con su empleador formal, este derecho se encuentra
disminuido, como veremos a continuacion.

b1 Trabajadores de holding o grupos de empresas:

Las que por tener diversas razones sociales, y al no ser vinculante la negociacion
colectiva interempresa para la parte empleadora, deben negociar cada sindicato con su
empleador formal, aun cuando realicen funciones similares en las mismas condiciones. De
todas maneras su poder de negociaciéon se vea menoscabado; y si llegasen a negociar
colectivamente todos ellos, y ejercieran su derecho a huelga, ésta serfa considerada ilegal. Un
ejemplo de ella fue en el afio 2007, la huelga de los trabajadores de la Empresa Aguas Claras,
empresa salmonera compuesta por tres razones sociales diferentes — Antarfish, empresa madre,
que utiliza los servicios de Procesadora Aguas Claras S. A, propietaria de la planta de procesos
donde laboran los trabajadores, y Servicios Aguas Claras S.A., que es la sociedad que los
contrata, denominada por sus trabajadores, como “empresa de papel”’-. Estas empresas a su

vez son parte del grupo Aqua Chile, que contaba con 29 razones sociales diferentes™”.

b2 Los trabajadores subcontratados®”.

Si bien por ley pueden negociar y ejercer el derecho a la huelga, al tener un empleador
formal —la empresa contratista-, pero prestar sus servicios en otra empresa —principal,
mandante o usuaria-, las negociaciones que pudieren realizar con su empleador en poco
podrian modificar sus condiciones de trabajo. Y en cuanto a las remuneraciones, generalmente
éstas van a estar definidas previamente entre la mandante y la contratista, o bien, estan sujetas a
la ganancia de esta dltima, fijada en un contrato comercial, por lo que independientemente de
la productividad de los trabajadores subcontratados y de las utilidades que éstos generen a la
empresa usuaria, sus remuneraciones generalmente no tendran relaciéon con ellas. De acuerdo a
las estimaciones arrojadas por la ENCLA 2008, un 30,5% de las empresas utiliza este
mecanismo de externalizacion de funciones.

Consecuencia de lo menoscabado que se encuentra este derecho, es que las organizaciones de
trabajadores subcontratados han llevado a cabo importantes movilizaciones en los ultimos

247 HENRIQUEZ Helia, RIQUELME, Verénica. Lejos del trabajo decente: el empleo desprotegido en Chile. Cuaderno de
Investigacion N° 30, Departamento de Estudios, Direccién del Trabajo, 2006. p. 93.

248 Mas antecedentes de este conflicto en ARAVENA, Antonio, y NUNEZ, Daniel. El renacer de la huelga obrera en Chile.
Edicién Ocho Libros, 2009. p. 135.

29RODRIGO SILVA CLAUDIA M. y HIDALGO ERAZO ALEJANDRA, “Analisis critico de la huelga en la legislacion
chilena”, 2010, Op. cit., p.66
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aflos, exigiendo negociar colectivamente con las empresas principales. En ellas los trabajadores
han rebasado la legalidad, consiguiendo establecer mesas de negociacion tripartitas, y
suscribiendo instrumentos colectivos con la participacién de las empresas principales. Es el
caso de la huelga ilegal de los trabajadores contratistas de CODELCO en el afio 2007, y de los
trabajadores subcontratados de la empresa Forestal Bosques Arauco en el mismo afio, que
involucraron a miles de trabajadores.

b3 Trabajadores de Empresas de Servicios Transitorios:

Si bien no estan excluidos de negociar por ley, ya que a su respecto no cabe aplicar la
exclusion contemplada en el articulo 305 N°1, al igual que los trabajadores subcontratados,
deben negociar con su empleador formal; y por la transitoriedad de los servicios, y las diversas
condiciones de trabajo a las que se encuentran sometidos, dificilmente podrian negociar
conjuntamente sus condiciones de trabajo, y ejercer el derecho a huelga. Cerca del 3 % de las
empresas cuenta con trabajadores pertenecientes a ESTs™

2.1.2.2.2.8 HUELGA EN LOS SERVICIOS ESENCIALES.

Uno de los puntos mas criticos de la normativa sobre la huelga es la regulacion legal de
los denominados servicios esenciales. La complejidad de este punto viene dada por el cruce de
bienes juridicos valiosos como es la satisfaccion de ciertas necesidades publicas relevantes y el
derecho de huelga propiamente tal.

La OIT ha sostenido que por tratarse de un derecho fundamental de la libertad sindical la
huelga sélo puede estar excepcionalmente restringida, y por eso en la terminologia de dicho
organismo internacional se ha acufiado la expresion “servicios esenciales en sentido estricto del
»»! Ta OIT ha dicho que por servicios esenciales debe entenderse “servicios cuya
interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en parte o
toda la poblacion” (OIT, 1983, parrafo 214).

En el derecho chileno se desarrolla este problema en el articulo 384 del Codigo del Trabajo,
que reza: “No podran declarar la huelga los trabajadores de aquellas empresas que:

a Atiendan servicios de utilidad publica, o

b Cuya paralizacién por su naturaleza cause grave dafio a la salud, al abastecimiento de la
poblacion, a la economia del pais o a la seguridad nacional.

Para que se produzca el efecto a que se refiere la letra b), sera necesario que la empresa
de que se trate comprenda parte significativa de la actividad respectiva del pais, o que su
paralizacion implique la imposibilidad total de recibir un servicio para un sector de la
poblacion™,

En los casos a que se refiere este articulo, si no se logra acuerdo directo entre las partes en el
proceso de negociacion colectiva, procedera el arbitraje obligatorio en los términos
establecidos en esta ley.

La calificacién de encontrarse la empresa en alguna de las situaciones sefialadas en este articulo,
sera efectuada dentro del mes de julio de cada afio, por resolucién conjunta de los Ministros
del Trabajo y Previsiéon Social, Defensa Nacional y Economia, Fomento y Reconstruccion”.

término

250Segun los datos otorgados por la ENCLA 2008. Ver en RODRIGO SILVA CLAUDIA M. y HIDALGO ERAZO
ALEJANDRA, “Analisis critico de la huelga en la legislacién chilena”, 2010, Op. cit., p.67

251 Se abandona asi la idea inicial de “identificar servicios esenciales con sector piblico y también superada la idea del mero
petjuicio publico por su vaguedad”. Ermida, O., Op. Cit. p 161. en GAMONAL, SERGIO. “Derecho colectivo del trabajo”.
52CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.56
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Respecto de lo dispuestos en esa norma legal, se ha criticado sus términos ambiguos y
exageradamente amplios. La Comision de Expertos de la OIT le ha sefialado al gobierno
chileno que: “La Comision recuerda que la legislacion puede establecer que el derecho a huelga
esté prohibido y que deba recurrirse al arbitraje obligatorio en los siguientes casos: 1.) en
aquellas empresas o instituciones que presten servicios esenciales, en el sentido estricto del
término, es decir aquellos cuya interrupciéon podria poner en peligro la vida, la seguridad o la
salud de las personas en toda o parte de la poblacién y 2.) Respecto de los funcionarios
publicos que ejercen autoridad en nombre del Estado (véase Estudio General, 1994, parrafos
158 y 159).

En ese sentido, la Comision observa que la legislacion vigente es sumamente amplia ya que la
nocién de utilidad publica y la de dafio a la economia del pais exceden el concepto de servicios
esenciales™™”.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, sefialando que le preocupa “la amplitud de esta norma que permite prohibir la
huelga cuando se trate de servicios esenciales”. Por lo mismo, alienta al Gobierno de Chile
que revise “el articulo 384, que contiene una definicién demasiado poco precisa de los servicios
esenciales en que la huelga esta prohibida”.

El Gobierno, intentando dar a su modo cumplimiento a las solicitudes directas de la
Organizacion Internacional del Trabajo, redujo del ano 2005 al 2006 la lista de empresas que
administrativamente eran impedidas de ejercer su derecho fundamental a huelga. La resolucion
N° 35, del 24 de Julio del 2006, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion,
contempla 31 empresas cuyos trabajadores estin impedidos de recurrir a la huelga™. Se
excluyeron, entre otras a las empresas sanitarias del citado acto administrativo, permitiendo a
sus trabajadores el recurso a la huelga, como asimismo, el Banco Central.

La explicacion de la reduccion en relacion a las empresas sanitarias, es que “éstas cuentan con
la mayor cantidad de trabajo operativo bajo régimen de subcontratacion, por lo tanto, desde la
perspectiva impulsada por este Ministerio, la restriccion a la huelga no tiene justificacion real.
Ademas, en virtud, de los criterios fijados por la OIT, no se estan incluyendo las nuevas
empresas sanitarias que ingresan al sector””.

No es dificil observar que dicho criterio serfa facilmente extensible a buena parte de la lista de
empresas incluidas en la resoluciéon ministerial vigente, y el Gobierno no obstante ello, las
mantiene en la lista de empresas cuyos trabajadores no pueden recurrir a la huelga.

El afio 2007, sin embargo, el Gobierno habria detenido la reducciéon de la lista de empresas
cuyos trabajadores no pueden recurrir al derecho fundamental de huelga™. La razén fue
publicamente explicitada en los medios: “Agitaciéon provoco ayer en el gobierno que
trascendiera la decisiéon de eliminar las empresas de eléctricas del listado de compafifas
estratégicas cuyos trabajadores no pueden realizar huelgas. Y aunque el decreto que se
publicara el 31 de julio ya estaba listo, sélo a la espera de las firmas de los Ministros de

253 Comentarios de la Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT al Gobierno de Chile,
Convenio N° 87, parrafo 2, Anexo IV, 2002. Ibid

254 Tercer Informe Periédico de Chile sobre aplicacién del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 44* y 46"
Periodo de Sesiones, parrafo 41, 2004.

2% Se incluyen empresas de diversos rubros, entre otras: Ferrocarril Arica - La Paz Gasco S.A., Chilectra S.A. Terminal Puerto
de Arica S.A., Energia de Casablanca S.A.

256“Gobierno Reduce Listado de Empresas que no Pueden Declarar la Huelga Legal”, Noticias, Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, www.mintrab.gob.cl, visitado el 5.8.2013.

257 En rigor, la lista de empresas excluidas de la huelga no sélo no se redujo del afio 2006 al 2007, sino que aumento, ya que sin
explicacién publica de por medio, el Gobierno volvié a incluir en la misma al Banco Central, empresa a la que se habia
excluido un afio antes.

83



Economia, Trabajo y Defensa, ayer se inicié un nuevo proceso de estudio. Tras las presiones
que han ejercido las empresas eléctricas para detener la medida, el ministro de Economia,
Alejandro Ferreiro pidié ayer a sus asesores reunir nuevamente todos los antecedentes del
caso, para reconsideras su posicion"**,

La presion empresarial habria tenido éxito: el Gobierno mantuvo a las empresas eléctricas en el
Resolucién N° 30, del 27 de Julio del 2007, del Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccion. Dicha decision  administrativa fue impugnada judicialmente por las
organizaciones sindicales del sector eléctrico, mediante un recurso de proteccion ante la Corte
de Apelaciones de Santiago, obteniendo un resultado desfavorable, finalmente confirmado por
la Corte Suprema®. Sobre esta cuestién ya nos referimos en las restricciones institucionales al
derecho de huelga™”.

En sus Observaciones del afio 2008, la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Normas de la
OIT, vuelve a indicarle al Gobierno de Chile que la norma legal en cuestiéon “es demasiado
amplia y va mas alla de aquellos servicios cuya interrupcion puede poner en peligro la vida,
seguridad o la salud de las persona en toda o parte de la poblacion”?".

Pero, esta vez, también considera demasiado amplia la lista elaborada por el Gobierno, y le
sefiala que, a pesar de la reduccion experimentada en el afio 20006, “la Comision observa que en
dicha lista se incluyen algunas terminales portuarias de caracter privado, asi como el ferrocarril
Arica- La Paz, que no pueden ser considerados como servicios esenciales en el sentido estricto
del término™>*,

El mismo reproche le ha efectuado a Chile, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, sefialando que “le inquieta que los servicios esenciales en que se puede prohibir la
huelga no estén definidos con suficiente precisién en el articulo 3847,

Como es facil de advertir, llama la atencién que la norma legal entregue a las autoridades
administrativas la determinaciéon de cudles son las empresas de servicios esenciales, y en
consecuencia, determinar quiénes quedan privados de su derecho fundamental a la huelgaZ64.
La restricciéon de un derecho fundamental deberfa estar en la ley, y no en manos de una
autoridad administrativa, y en caso de excepcion, esas restricciones deberfan ser aplicadas por
los Tribunales de Justicia respetando el respectivo debido proceso exigido por la

: s 2 265
Constitucion™.

258Diario La Tercera, 26.07.07.

25Corte Suprema, rol 6116, del 02.01.2008.

260 Recurso de proteccién ante la Corte de Apelaciones de Santiago de la Federaciéon de Sindicatos del Grupo Enersis,
Chilectra S.A., Compafifa Americana de Multiservicios Limitada, Colina Limitada y otras filiales y por la Federacion Nacional
de Trabajadores de las Empresas de la Compafiia General de Electricidad, rol 4576/2007.

261 Observaciones a Chile, Informe III, Comisién de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones, pagina 100,
2008.

202 Aunque parece positivo el intento del Gobierno de Bachelet de reducir la lista de las empresas cuyos trabajadores estan
exceptuados del derecho de huelga, cabe sefialar, en todo caso, que lo exigido por los organismos internacionales (OIT y
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) no es la reduccién de la lista administrativa en cuestion, sino la
reforma legal del articulo 384 del Cédigo del Trabajo, para reducir los supuestos de “servicios esenciales” que impiden el
ejercicio al derecho a huelga.

230bservaciones Finales Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, parrafo 41, Chile, 2004

24CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.58

205 “Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas :

3. La igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos; Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la
ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podrd impedir, restringir o perturbar la debida intervencién del letrado, si hubiere
sido requerida. Tratindose de los integrantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, este derecho se regira en
lo concerniente a lo administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos; La ley arbitrara los
medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si mismos; Nadie puede ser
juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que le sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta;
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El articulo 384 del Codigo del Trabajo, vulnera el principio de esencialidad del articulo 19
namero 206, ya que regula un derecho constitucional, sin que se respete su contenido esencial, al
permitir sin limitaciéon alguna su completa supresién por una resoluciéon administrativa, y
vulnera, al mismo tiempo, el derecho a un debido proceso (19 nimero 3),porque la norma legal
no entrega, con las garantias del caso, dicha determinacion a los Tribunales de Justicia, sino que
a la de una autoridad administrativa, en este caso en particular, a la de tres ministros de Estado.
Aunque la Constitucion de 1980 sefiala que la ley fijara un procedimiento para la determinacion
de las empresas que atienden servicios esenciales, el articulo 374 no contempla tal
procedimiento, solo sefiala quienes haran la calificacion, ni menos establece, conforme lo exige
la Constitucion, uno que tenga las caracteristicas de “justo y racional”(articulo 19, nimero 3).
Tal como ha sefalado el Tribunal Constitucional “que, si bien por regular conforme al
Diccionario de la Real Academia, debe entenderse ajustado y conforme a reglas, ello no podria
jamas interpretarse en el sentido de que se impida el libre ejercicio del derecho, por otra parte,
si bien al regular se pueden establecer limitaciones y restricciones al ejercicio de un derecho,
éstas claramente, de acuerdo al texto de la Constitucién, deben ordenarse por ley y no
mediante normas de caricter administrativos” (Sentencia rol 167, 06.04.93, considerando
12)266‘

Esa norma legal, como ya sefialamos, adolece de un grave vicio de constitucionalidad ya que
deja en manos de una autoridad administrativa la existencia del derecho fundamental de huelga,
cuya resolucion administrativa no limita, sino que lisa y llanamente priva a los trabajadores de
su derecho, sin que el citado precepto establezca el debido proceso para que los trabajadores
afectados ejerzan las minimas garantias de audiencia, de juez imparcial, etc.

Al respecto cabe sefialar, que con fecha 20 de Noviembre del 2007, la Federacion de Sindicatos
del Grupo Enersis S.A, Chilectra S.A., y otras filiales, interpusieron un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, en gestion judicial ante
la Corte Suprema, en contra de la norma legal del articulo 384 del Cédigo del Trabajo.

Las razones eran las aqui sefaladas: la privaciéon discrecional de un derecho fundamental por
una autoridad administrativa sin respeto al debido proceso. Dicho recurso fue declarado
inadmisible por el Tribunal Constitucional por considerarlo “sin fundamento razonable”",

Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera
al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y justos”.

26. La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantias que
ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”

266CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., “Libertad Sindical, el Derecho a Huelga en Chile y La Negociacion Colectiva en el

Sector Publico (convenio N° 151 OIT)”, Ob. Cit. p.60

207 El Tribunal Constitucional rechaza la admisibilidad por una aparente razén formal como es la falta de fundamentacién
razonable de la presentacioén sindical, pero, en rigor, tal como lo sostiene el voto de minorfa de ese fallo, lo hace con
consideraciones sustanciales: “De lo expuesto en el mismo requerimiento resulta claro, entonces, que el articulo 384 del
Cédigo del Trabajo ha sido dictado para dar cumplimiento al mandato del inciso final del N° 16 del articulo 19 de la
Constitucién, por lo que resulta contradictorio que los ocurrentes soliciten que este Tribunal declare su inaplicabilidad por
inconstitucionalidad basandose, precisamente, en que su aplicacion al caso concreto vulnera la reserva legal prevista en la
disposicion constitucional que ordena su dictacion, pues, de accederse a su pretension, el resultado sera la creaciéon de un vacio
legal que dejarfa sin cumplirse un expreso mandato constitucional y, por consiguiente, en lugar de resolverse un conflicto de
constitucionalidad se provocarfa una situacién de hecho contraria a la Constitucién, lo que priva de su razonabilidad al
fundamento del requerimiento de auto” (Rol 996, 04.12.2007). Como es facil de advertir, al Tribunal mas que preocupatle si la
norma legal vulnera o no los preceptos constitucionales, le alerta la posibilidad de crear un vacio legal en la materia. De mas
estarfa decir en este punto, que esa es, precisamente, una de sus funciones: actuar de legislador negativo, creando vacios legales
cuando las normas que antes los ocupaban eran inconstitucionales. Ibid.
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2.1.2.2.2.9 LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA:
EL CASO DE LAS EMPRESAS SANITARIAS.

Es destacable que este entorno institucional hostil no sélo ha provenido en el afio 2007
de la jurisprudencia judicial sino que, también, de un 6rgano cuya competencia no tiene
relacion alguna con este derecho fundamental laboral, como es la Contraloria General de la
Republica®™”.

Atendiendo una presentacion de las empresas de servicios sanitarios, con fecha 21 de agosto de
2007, la Contraloria General de la Republica declaré como no ajustada a derecho la resolucion
35.00, de los Ministerios del Trabajo, Economia y Defensa, que excluy6 a dichas empresas de
la lista cuyos trabajadores, de acuerdo con el articulo 384 del Céddigo del Trabajo, estin
impedidos de ejercer el derecho de huelga.

La justificacion juridica de ese 6rgano de control es sostener que la lista que establece el
articulo 384 del Codigo del Trabajo, y cuya confeccion se encarga a los ministros ya sefialados,
para determinar en qué empresas no puede ser declarada la huelga por tratarse de servicios
esenciales de utilidad publica, no admite ser fijada discrecionalmente por la autoridad
administrativa respectiva. Especialmente los casos previstos en la letra a) del citado precepto.
Esa argumentacion es llamativa, en cuanto no respeta el sentido de la letra de la propia norma,
que reenvia tanto la letra a) y la b) del articulo 384, a la determinacién de la autoridad
administrativa, los ministros de Interior, Trabajo e Economia. Adicionalmente, el
razonamiento de la Contraloria General de la Republica de Chile conduce al absurdo de que
c6mo la norma legal no enumera ni menciona las empresas que estan en los casos de la letra a),
y de ahi que lo entregue a la autoridad administrativa, no es posible saber lisa y llanamente a
quienes se le aplica esa norma y a quienes no. La Contraloria General de la Republica pareciera
saberlo mejor que el propio precepto legal, y en este caso, ha decidido sustituir la voluntad del
legislador por la suya: ha objetado la decision administrativa a quien la ley le entrega
precisamente la tarea de elaborar dicha enumeracién®.

Pero la Contralorfa va mas alla: frente al argumento sostenido por el Ministerio del Trabajo de
que la lista se ha reducido para dar cumplimiento a las exigencias de la OIT, y que el criterio
interpretativo es que las limitaciones a un derecho fundamental deben ser restrictivas, dicho
6rgano publico responde sosteniendo una particular perspectiva: “atendido lo que expresa el
Ministerio del Trabajo en su informe, que aun cuando de los convenios internacionales y de las
orientaciones emanadas de la Organizacion Internacional del Trabajo; a que alude esa
Secretarfa de Estado, es posible inferir un criterio tendiente a interpretar en forma restrictiva
las disposiciones internas de los Estados que importen alguna limitacion relacionada con la
huelga, lo cierto es que no se advierte en tales antecedentes que dicho predicamento se
entienda aplicable en el caso de servicios basicos como los sanitarios, sin perjuicio de afiadir
que, en la especie, de ninguna manera podria aplicarse ese criterio interpretativo tratandose del
articulo384, letra a), toda vez que ello importaria, derechamente, contrariar no solo el expreso
tenor de esa norma legal, sino que el mismo articulo 19 N° 16 de la Carta Fundamental”*”.
Como ya explicamos anteriormente en este capitulo, tanto la OIT como el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, han cuestionado la restriccion prevista al derecho

268]nforme anual sobre D.D.H.H. en Chile, 2008, Op.cit. p. 167

29Informe anual sobre D.D.H.H. en Chile, 2008, Op.cit. p. 168

210Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 37.879 del 21 de agosto de 2007. Informe anual sobre D.D.H.H. en
Chile, 2008, Op.cit. p. 169
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fundamental de huelga en el articulo 384 del Cédigo del Trabajo, desde el punto de vista de la
vigencia de los tratados internacionales suscritos por Chile*"".

Pero, a diferencia de lo resuelto por la Corte Suprema de Chile en el caso de los
reemplazantes, la Contralorfa General de la Republica lo hace deliberadamente como queda
claro en la argumentacion arriba citada, y en contradiccién con otras materias, donde el citado
organismo sf ha basado su argumentacién expresamente en dicho principio””. El gobierno ha
solicitado una reconsideracién ante la Contraloria de su resolucion, cuestion que a la fecha de
cierre, dice el Informe... no habia sido resuelta. Respecto de esta misma norma legal, cabe
sefialar, por otro lado, que los trabajadores de las empresas eléctricas recurrieron a los
tribunales de justicia en el afio 2007, sosteniendo que sus empresas deberfan ser excluidas de la
lista elaborada por los ministerios ya sefialados y, por ende, debian acceder al ejercicio del
derecho de huelga, por no tratarse de empresas de servicios esenciales’”.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo del 22 de octubre de 2007, rechazé el recurso de
proteccion interpuesto por los trabajadores, sosteniendo dicho tribunal que: “(...) precisamente,
en virtud de esta disposicion —articulo 384—, los tres Ministros recurridos dictaron la
Resolucion Exenta N© 30 de 27 de julio de 2007, objeto de esta accién constitucional. Luego,
mal podria calificarse de ‘llegal’ una actuacioén de la administraciéon que se encuentra amparada
en una disposicién de un cuerpo de leyes como lo es el Cédigo del Trabajo”"™.

Los trabajadores recurrieron de apelacion ante la Corte Suprema, recurso que no fue
acogido™”.

Atendido lo anterior, es posible sefialar que se ha producido en el ano 2007 una suerte de
paradoja institucional perfecta para la vulneracién del derecho fundamental de huelga: cuando
las empresas recurren a la Contraloria General de la Republica, ésta considera que el articulo
384 letra a) del Codigo del Trabajo no queda entregado a la discreciéon administrativa de los
respectivos ministros. Por eso sefiala el 6rgano contralor que debid incluirse necesariamente en
dicha resolucién a las empresas sanitarias. Sin embargo, y al mismo tiempo, cuando los que
concurren a los Tribunales de Justicia son los trabajadores, exigiendo se excluya de esa lista a
las empresas eléctricas, la Corte de Apelaciones de Santiago y la Corte Suprema, niega dicha
solicitud sindical, ahora por la razén exactamente opuesta: el articulo 384 deja en manos
discrecionales de los ministros decidir qué empresas quedan excluidas del derecho de huelga®”.

2.1.2.2.2.10 HUELGA DE LOS TRABAJADORES DEL SECTOR PUBLICO

En nuestro pais debemos distinguir entre la situacion en el nivel legal y en los hechos.

271 Cfr., articulo 29° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (también llamada Pacto de San José de Costa Rica
o CADH).Ibid.

212En dictamen numero 46.097, del 12 de octubre de 2007, la Contraloria sefiala que: “la finalidad de contextualizar una
institucion —como es el plebiscito comunal— en el ordenamiento constitucional, es la de permitir que el intérprete de las
normas legales que regulan esa institucion, dé a ellas, en el proceso hermenéutico, el sentido y alcance mas acorde con el
espiritu de la Constitucién, es decir, aquel que proteja de mejor manera las garantias que la Carta Fundamental establece, y
circunscriba debidamente las competencias que se confieren a los 6rganos del Estado, cumpliendo asi con una de las bases del
constitucionalismo, cual es la de constituir un limite al poder en defensa de las libertades publicas. “En ese contexto, la
interpretacion estricta que se postula como propia de las normas de derecho publico debe primero distinguir el contenido de
estas normas, de modo que sélo se interpreten restrictivamente aquellas que se refieran a las potestades de los 6rganos del
Estado, en tanto que las que se refieran a derechos, libertades o garantfas de las personas, lo sean extensivamente, conforme a
los principios que enuncia en la materia la Constitucién Politica de la Republica (aplica criterio contenido en el dictamen N°
28.226, de 2007)”.1bid

731bid

274Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 22 de octubre de 2007, rol N° 4.576-2007.

275Corte Suprema, de fecha 2 de enero de 2008, rol 6116/2007.

216]nforme anual sobre D.D.H.H. en chile 2008, U.D.P, 2008, Op.cit. p. 170
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En primer lugar debemos decir que nuestra legislacion laboral, excluye a los trabajadores del
sector publico de sus normas. En efecto, el inciso segundo del articulo 1° del Coédigo del
Trabajo dispone que sus preceptos no se aplicaran a los funcionarios de la Administracion del
Estado, centralizada y descentralizada, del Congreso Nacional y del Poder Judicial, ni a los
trabajadores de las empresas o instituciones del Estado o de aquellas en que éste tenga aportes,
participacion o representacion, siempre que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren
sometidos por ley a un estatuto especial”’’.

En segundo lugar, el Codigo del Trabajo contempla la huelga solamente dentro del reglado de
negociacion colectiva del sector privado. La Constitucion expresamente prohibe en su articulo
19 N° 16° inciso final, la huelga de los funcionarios del Estado y de las municipalidades.

En tercer lugar, la ley N® 19.296 establece normas sobre asociaciones de funcionarios de la
administraciéon del Estado. Estas agrupaciones no pueden negociar colectivamente y menos
recurrir a la huelga.

En cuarto lugar, la ley N° 12.927 sobre Seguridad del Estado sanciona penalmente en su
articulo 11 a los responsables de toda interrupcion o suspension colectiva, paro o huelga de los
servicios publicos o de utilidad publica, o en las actividades de la produccién, del transporte o
del comercio, sin sujecion a las leyes y que produzcan alteraciones del orden publico o
perturbaciones en los servicios de utilidad publica o de funcionamiento legal obligatorio o
dafio de cualquiera de las industrias vitales*”,

En quinto lugar, la ley N° 18.834, sobre estatuto administrativo, prohibe a los funcionarios en
su art. 84 letra 1) organizar o pertenecer a sindicatos en el ambito de la administraciéon del
Estado, dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion o paralizacion de actividades
totales o parciales perturbando el normal funcionamiento de de los o6rganos de la
Administracioén del Estado. La infraccidon de esta prohibicion es sancionada con la destitucion
del funcionario (art. 125).

Finalmente, debe destacarse que en el afio 2000 Chile aprob6 del Convenio N° 151, de la
Organizacion Internacional del Trabajo, OIT, sobre la proteccion del derecho de sindicacién y
los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administracion publica, de
1978. Comentaremos esta tltima normativa internacional en el acapite siguiente””.

Es necesario hacer presente que la legislaciéon nacional (Constituciéon y Cédigo del Trabajo)
antes citada es infringida regularmente en nuestro pafs.

En el sector publico se producen numerosas negociaciones informales, se firman acuerdos y
protocolos que a veces son verdaderos contratos colectivos y se ha vuelto comun la realizacion
de huelgas y paralizaciones ilegales a fin de presionar a la autoridad respecto de una
determinada pretension.

La legislacion siempre ha prohibido que se negocie colectivamente en el sector publico, sin
embargo, la gran cantidad de huelgas y negociaciones ilegales e informales ya era una
preocupacién de los laboralistas hace mas de 40 afios™.

En efecto, Walker Linares sefialaba: “Los empleados publicos se rigen por un Estatuto
Administrativo (Decreto con Fuerza de Ley 338, de 6 de abril de 1960), que también se aplica
en gran parte a los empleados semifiscales. No pueden ellos sindicalizarse ni declararse en

77CAAMANO ROJO EDUARDO et alt.,2009, Op. Cit. p.69

BCAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.70

219bid

280 Sobre el particular ver Francisco Walker Linares, Esquema de derecho del trabajo y de la seguridad social, Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1965, p. 49.
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huelga, pero en el hecho las asociaciones de empleados del sector publico declaran huelgas
ilegaleS”ZSly 282‘

2.1.2.3 LA DIRECCION DEL TRABAJO Y LA HUELGA

Desde el punto de vista de la situacion de los trabajadores, el modelo laboral chileno se
basa en la confianza en que principalmente la accién administrativa estatal (fiscalizacion
laboral) puede garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de los trabajadores, derechos
previamente establecidos por la misma acciéon normativa del mismo Estado (legislacion
laboral). Sin accién sindical fuerte, y con una numerosa y detallada reglamentacion laboral, el
Estado debera asumir la aplicacion efectiva de dicha normativa, lo que exige la construccion de
un entramado institucional ptblico, que logre dicho objetivo™.

El modelo institucional de aplicaciéon de la legislaciéon laboral es un sistema mixto, que
involucra, por una parte, a la administracion del Estado a través de la Inspeccion del Trabajo, y
por otra, a la justicia por la via de los Tribunales de Justicia del Trabajo. Dicho modelo
presenta como rasgos fundamentales, ser de caracter general y de concurrencia coordinada. Es
un modelo general porque la competencia de la Inspeccion del Trabajo abarca toda la
normativa laboral comprendida en el Cédigo del Trabajo y leyes complementarias, salvo
contadas excepciones, casos estos ultimos en que la competencia es exclusivamente judicial.
De este modo, la ley establece una competencia del 6rgano administrativo respecto de todas y
cada una de las materias reguladas normativamente por la legislaciéon laboral, salvo las
expresamente excluidas por el legislador™*.

Pues bien, este modelo laboral recién descrito presenta serias deficiencias que explican la
frustracion de las que dabamos cuenta al inicio de este informe y que dan como resultado la
pérdida significativa de la eficacia de los derechos de los trabajadores.

¢Cuales son las razones del mal funcionamiento del modelo legal laboral chileno?

Por una parte, las limitaciones propias e intrinsecas a un modelo que pone toda la efectividad
de los derechos de los trabajadores en manos de la accién estatal, cuestion que demanda una
capacidad de control factico de las relaciones laborales practicamente insostenible, como, por
otra, las limitaciones adicionales que han provenido de la jurisprudencia de la Corte Suprema,
que han derivado en una seria reduccion de la competencia legal del 6rgano estatal que cumple
dicha funcién —la Inspeccién del Trabajo->*".

La descripcion habitual de modelos laborales de intervencion legal -como el chileno- es el de la
combinaci6n entre un “Estado intervencionista y un servicio administrativo poco eficiente™"” |
cuyo efecto en la practica es sencillo: “la falta de fiscalizacion y las dificultades de acceso a la

281Tbid.

22, CAAMANO ROJO EDUARDO et alt., 2009, Op. Cit. p.71

ZUGARTE CATALDO, José Luis “El trabajador en su soledad -El modelo de relaciones laborales chileno y la promesa no
cumplida”, 2010, Pp- 7, http:/ /www.docstoc.com/docs /123553023 /Un-modelo-de-relaciones-laborales-
dicerelaci%EF%BF%BDn-al-modo

284].a ley que reconoce este modelo de concurrencia de las materias a ser conocidas por la Inspeccién del Trabajo y los
Tribunales de Justicia, derivada de la amplitud con que la normas legales respectivas fijan el objeto de la accién fiscalizadora,
previene o resuelve el eventual conflicto institucional del siguiente modo: la Inspeccién del Trabajo debe abstenerse de
conocer en caso que el asunto esté siendo ya conocido por los Tribunales de Justicia (articulo 5 D.F.L. 2 de 1967). Y si el
asunto ya fue conocido por la Inspeccién del Trabajo, corresponde su eventual revisién por los Tribunales de Justicia, segin lo
dispone expresamente el articulo 474 del Cédigo del Trabajo, que sefiala: “La resolucién que aplique la multa administrativa
sera reclamable ante el Juez de Letras del Trabajo, dentro de quince dfas de notificada por un funcionario de la Direccién del
Trabajo”.Ibid

285Tbid

286VEGAMARIA LUZ, “La reforma laboral: ¢un paso necesatio?”, TUS Labor, N°3, 2006.
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justicia laboral han contribuido a la flexibilizacién de las relaciones laborales, probablemente en
mayor medida que algunas reformas legales, y se justifican en el temor a la destrucciéon de
empleos que podria provocar una aplicacién estricta de la legislacion™".

Y el caso chileno no es la excepcion: “en Chile, la cobertura del servicio de fiscalizacioén
administrativa de cumplimiento de las leyes laborales, pese a que ha sido significativamente
mejorada los ultimos afios y exhibe una de las proporciones mas altas de inspectores del
trabajo en América Latina, alcanza sélo un bajo numero de empresas y trabajadores,
especialmente las de menor tamafio. Los propios funcionarios estiman que sélo logran
fiscalizar el 10 por ciento de las empresas del pais™ y **”.

Cabe sefialar que un aspecto central, ademas, de la falta de capacidad en los hechos para hacer
cumplir los derechos de los trabajadores, consiste en que incluso en aquellos casos en que se
logre una accién fiscalizadora, la sancién prevista por las normas no tiene efecto disuasivo
atendido la baja intensidad de las multas laborales. Dichas multas van desde 1 a 60 Unidades
Tributarias Mensuales atendido a si se trata de una pequena, mediana o gran empresa. Como
veremos mas adelante, a proposito del caso de las infracciones de la empresa de la Mina San
José, en la situaciéon de empresas medianas y grandes dichas multas —por su irrelevancia- no
logran hacer efectivos los derechos laborales.

Por ello, y en la misma linea de la baja efectividad de los derechos de los trabajadores la OCDE
explica que en el caso chileno “la débil e impredecible aplicacion las de regulaciones laborales
fomenta un clima de confrontacion™””.

Esa baja efectividad de los derechos en nuestro modelo de relaciones laborales viene
respaldada por la propia opinién de los trabajadores. En el Segundo Barémetro de Abuso de
Poder en Servicios Bésicos y Trabajo del 2009*”' —dnica encuesta en Chile de esta naturaleza-
se obtiene relevantes datos sobre la opinién de los trabajadores™:

Respecto de la afirmacion si la defensa de sus derechos laborales puede significar que se pone
en riesgo su empleo, el 70 por ciento de los trabajadores “esta de acuerdo” con ella. Y respecto
de la afirmacién de si “generalmente, un trabajador no gana nada con denunciar a la
Inspecciéon del Trabajo los abusos que comete su empresa” el 64 por ciento de los trabajadores
“esta de acuerdo”.

Y mas alla atn, respecto de la afirmacién si “la gran mayorfa de los que acude a la Inspeccion
del Trabajo pierden el empleo” el 76 por ciento de los trabajadores se manifiesta “muy de
acuerdo” o “mas bien de acuerdo”.

De esos y otros datos las conclusiones del Barometro son relevantes: “la ciudadania percibe
que en general, en Chile no se respetan los derechos de los y las trabajadoras” y que “la
Inspeccién del Trabajo no es eficiente en la fiscalizacién del cumplimiento de los derechos
laborales amparados en la regulacion actual”.

De ahi que la OCDE senala —desmitificando los continuos reclamos empresariales sobre la
rigidez de la ley laboral chilena- que “la legislacion de proteccion al empleo para contratos

2" BENSUSAN GRACIELA, “La efectividad de la legislacién laboral en America Latina”, Organizacién Internacional del
Trabajo, 2007.

28FERES MARfA ESTER, HENRIQUEZ HELIA, DURAN GONZALQO vy otros, Eficacia del Derecho del Trabajo:
cambios en la legislacion laboral e impactos en las remuneraciones del sector privado (1993-2005), Santiago, OIT, 2009, p.58.
En el mismo sentido, una encuesta de la OIT se determiné que sélo el 11,3 por ciento de la MYPES habfan sido objeto de una
fiscalizacion en los dos ultimos afios.

289 UGARTE CATALDO, José Luis, 2010, Op.Cit,p.8

2900OCDE, Evaluaciones y Recomendaciones, Abril 2009, p. 11.

YIGENERA,  Segundo  Barémetro  Abuso  de  Poder en  Servicios  Bédsicos y  Trabajo, 2010,
http://www.ombudsman.cl/pdf/20100817121453.pdf

22UGARTE CATALDO, José Luis, 2010, Op.cit, p.8
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regulares, no es demasiado estricta con respecto a las normas de la OCDE”, para luego sefialar
que es necesario “simplificar las regulaciones laborales fortaleciendo su aplicacion®”

Lo mas significativo en este punto, es que a las limitaciones estructurales que suponen un
modelo laboral donde el cumplimiento efectivo de los derechos laborales queda entregado
unica y exclusivamente a la institucionalidad estatal —sin la participaciéon de los propios
trabajadores con sus organizaciones de defensa- se han unido en los ultimos afios las
limitaciones adicionales provenientes de la jurisprudencia judicial, particularmente de la Corte
Suprema, que ha tendido a desconocer la competencia legal de la Inspeccion del Trabajo para
hacer cumplir la legislacion laboral, lo que simplemente termina por vaciar de contenidos, en
los hechos, el modelo laboral descrito.

Dicho modelo presenta como rasgos fundamentales ser de caracter general y de concurrencia
coordinada.

Es un modelo general porque la competencia de la Inspeccion del Trabajo abarca toda la
normativa laboral comprendida en el Cédigo del Trabajo y leyes complementarias, salvo
contadas excepciones, casos estos ultimos en que la competencia es exclusivamente judicial.
De este modo, la ley establece una competencia del 6rgano administrativo respecto de todas y
cada una de las materias reguladas normativamente por la legislaciéon laboral, salvo las
expresamente excluidas por el legislador™*.

En ese sentido, la accién de control de cumplimiento normativo, funcién central de dicho
6rgano administrativo, involucra el conjunto de disposiciones legales que comprende la
legislacion laboral y parte de la legislacion previsional. Las excepciones estain expresamente
previstas por las normas legales, como por ejemplo, la calificacion del término de contrato o la
resolucion de conflicto de derechos constitucionales en el marco del contrato, cuestiones
entregadas exclusivamente a los tribunales de justicia.

La ley que reconoce este modelo de concurrencia de las materias a ser conocidas por la
Inspeccion del Trabajo y los Tribunales de Justicia, derivada de la amplitud con que la normas
legales respectivas fijan el objeto de la accién fiscalizadora, previene o resuelve el eventual
conflicto institucional del siguiente modo: la Inspecciéon del Trabajo debe abstenerse de
conocer en caso que el asunto este siendo ya conocido por los Tribunales de Justicia (articulo 5
DFL 2 de 1967). Y si el asunto ya fue conocido por la Inspeccion del Trabajo, corresponde su
eventual revision por los Tribunales de Justicia, segin lo dispone expresamente el articulo 474
del Cédigo del Trabajo, que sefiala®’: “La resoluciéon que aplique la multa administrativa sera
reclamable ante el Juez de Letras del Trabajo, dentro de quince dias de notificada por un
funcionario de la Direccién del Trabajo.”

En efecto, la Corte Suprema chilena viene desde un tiempo a esta parte desconociendo este
modelo institucional de competencia concurrente y sucesiva, sosteniendo que los ambitos
materiales de actuacién entre la Inspeccion del Trabajo y los Tribunales de Justicia serfan
distintos. No habrfa, entonces, concurrencia, sino ambitos excluyentes.

Esta divisién de materias normativas entre instituciones estatales estarfa dada por un ambito
propio de accién administrativa y un ambito propio de accién judicial. Dentro de ese ambito
normativo, debe operar cada organismo publico, de modo tal, que de rebasar la Inspeccién del
Trabajo su espacio de competencia restringida, su actuacion serfa contraria a derecho.

230CDE en UGARTE CATALDO, José Luis, 2010, Op.cit, p.9

294A diferencia del modelo de pluralidad de 6rganos inspectivos especializados por la materia, como ocutre, por ejemplo, en el
caso norteamericano, donde existen diversas oficinas publicas en materia de control laboral, tales como la Divisién de Salarios
y Horas, OSHA (seguridad e higiene), ERISA (jubilaciones), EEOC (discriminacién laboral), NLRB (sindicatos y negociacion
colectiva), etc.

295]bid
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Diversas materias han quedado asi, de golpe, fuera del ambito de la aplicacién estatal de las
normas legales que establecen derechos laborales, dejando en dificil pie la aplicacion efectiva de
la legislacion laboral.

Una de esas materias mas sensible de que se ha servido la Corte Suprema para dar curso a esta
tesis, es la calificacion de relaciones civiles como laborales, cuando ésta es una forma de
reprimir el encubrimiento o fraude laboral, como ocurre en el conocido caso de los
denominados contratos de honoratios™”.

En el ¢jercicio de su funcién fiscalizadora®’, la Direccién del Trabajo determina, frente a
antecedentes de hecho, la existencia de vinculos de subordinacion y dependencia laboral,
evitando en ocasiones que se encubra relaciones laborales con figuras civiles o de similar
naturaleza.

Ahora, esta calificacién administrativa, pese a su importancia estratégica en la aplicacion
efectiva de las normas laborales, ha tenido una paralizante limitaciéon de origen judicial: cuando
la relacién de prestacion de los servicios ha sido registrada por escrito por las partes, mediante
un documento de caracter no laboral, cominmente un contrato de prestacion de servicios civil
(“de honorarios”), pese a la evidencia de la presencia factica de elementos de la relacion
laboral, no corresponderfa, segin esta opinion judicial, que dicho 6érgano administrativo
califique la naturaleza juridico del contrato, por ser esa una tarea jurisdiccional propia de los
Tribunales de Justicia®”.

En ese sentido no es dificil encontrar fallos como los siguientes:“ La Direccion del Trabajo
carece de atribuciones para calificar o interpretar la naturaleza de la relaciéon juridica que
vincula a las partes de un contrato que atribuyen a éste una significacion distinta de la indole
laboral, aun cuando su ley organica le confiere, entre otras funciones, la fiscalizaciéon de la
aplicacién  de la legislacion y la resolucion de conflictos del trabajo” (C.A de Santiago, 02 de
abril de 1991, Rol 101-90).

El punto es que esta doctrina de la Corte Suprema se ha sostenido en una variedad de temas
fundamentales para la vigencia de los derechos laborales: aplicacion efectiva de la ley de la
subcontratacion, represion de la utilizacién fraudulenta de la personalidad juridica, etc. Su
resultado ha sido vaciar el sentido de la fiscalizacion laboral, sosteniendo que sélo corresponde
detectar infracciones precisas, determinadas y objetivas, y cualquier otra operacién significa
resolver un conflicto entre partes, cuestion que corresponde a la jurisdiccion™.

Como es facil de advertir, con esta doctrina, nuestra Corte Suprema da la espalda al modelo
institucional ya explicado de competencias generales y concurrentes entre Inspeccion del
Trabajo y Tribunales de Justicia, y apuesta por un modelo de competencia excluyente entre
dichos organismos, que no esta establecido normativamente.

Existen muchas razones para cuestionar juridicamente la doctrina de la Corte Suprema en esta
materia. Primero, fiscalizar es aplicar el derecho y aplicar el derecho es, precisamente, la
calificacioén tanto de la premisa factica como de la juridica para la resolucion de una situacion
particular, exista o no conflicto entre los involucrados sobre cémo debe calificarse dicha
situacién. Segundo, es la propia ley laboral la que no respalda tan poco defendible idea, de que
fiscalizar es constatar hechos y no calificar jurfidicamente dichas situaciones. Asi, en numerosas

26UGARTE CATALDO, José Luis, 2010, Op. Cit., p.10

297 funcién fiscalizadora de la Direccion del Trabajo tiene su soporte legal tanto en los articulos 2 y 474 del Cédigo del
Trabajo, como en el Decreto Ley 2 del Ministerio del Trabajo, de 1967.1bid

298Tbid

29Existe jurisprudencia en sentido contrario, aunque minoritaria, que reconoce facultades complejas para los inspectores del
trabajo. Desde la propia Corte Suprema (Rol 1225/2005, del 06.04.2005) hasta diversos fallos de Corte de Apelaciones:
Santiago (Rol 7.369-2.003, del 05.01.2004), Valparaiso (Rol 174-2005, del 24.05.2005).
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normas del derecho laboral chileno se reconoce esta facultad explicitamente a la Inspeccion del
Trabajo™.

Por otra parte, si fiscalizar es s6lo detectar infracciones donde las partes no discrepen, y que
por lo tanto, no haya conflicto que resolver, entonces, la fiscalizacién queda al criterio del
fiscalizado, lo que es sencillamente insostenible en un estado de derecho como se supone el
nuestro. Se vacia entonces de sentido la fiscalizacion laboral, contraviniéndose el principio de
proteccion laboral tanto en los articulos 19 numero 16 de la libre eleccion del trabajo y la no
discriminacién y numero 19 de la Constitucién (que garantiza la libertad de trabajo y la
“proteccién” del mismo™"), como el articulo 2 del Cédigo del Trabajo que sefiala como deber

de Estado “velar por el cumplimiento de las normas que regulan la prestaciéon de servicios™” ,

303s>

El resultado de este debilitamiento del modelo legal de relaciones laborales es evidente: los
derechos laborales quedan entregados a la fuerza de implementacién de la accidn estatal y ésta
carece no sélo de la suficiente capacidad factica para lograrlo, sino que —como lo acabamos de
seflalar- progresivamente ha visto reducida su capacidad legal para intentarlo.

Tal ha sido el efecto en la eficacia de la legislacién laboral en su conjunto, que esta doctrina ha
supuesto, que en una accion sindical sin precedentes, la Central Unitaria de Trabajadores

300En efecto, como lo reconoce un notable fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago (Rol 7054) que se aparta del criterio de
la Corte Suprema, sefiala que: “ademas de las facultades de fiscalizacion y de interpretacion de la legislacion del trabajo que se
le atribuyen a la Direccion del Trabajo, el propio Cédigo del ramo ha consagrado otras que importan calificacién de la
situacion juridica y mediante las cuales, puede adoptar resoluciones ordenadas a establecer derechos y obligaciones propias de
las partes de que se trate, como es el caso del articulo 12, en que resuelve sobre la procedencia del iusvariandi; el articulo 17
cuando ordena el cese de una relacién laboral del menor de edad; el articulo 27 cuando tesuelve sobre las jornadas de trabajo
de aquellos a quienes se aplica dicha disposicién; el articulo 31 cuando prohibe el trabajo extraordinario en los casos que
indica; el articulo 37 cuando califica si ha habido o no fuerza mayor; el articulo 87 cuando califica si se trata o no de
trabajadores agricolas; el articulo 146 cuando determina si se trata o no de trabajadores de casa particular; el articulo 305
cuando tesuelve y califica juridicamente si el trabajador puede negociar colectivamente; y el articulo 331 cuando resuelve las
reclamaciones derivadas de las objeciones de legalidad del empleador, en su respuesta al proyecto de contrato colectivo
presentado por los trabajadores. Asimismo, se debe tener presente que la ley ha dispuesto las excepciones, cuando la Direccién
del Trabajo esta obligada ademas, a practicar la denuncia a los tribunales de justicia, como ocurre con el articulo 13 del Cédigo
en lo relativo a la autorizacién del menor y el articulo 292 en lo relativo a las practicas antisindicales”. UGARTE CATALDO,
José Luis, 2010, Op. Cit., p.11

301Que la proteccion del Estado al trabajador y sus derechos, por la via de la fiscalizacion de la legislacién laboral de la
Direccién del Trabajo, tiene un preciso fundamento constitucional — y no sélo legal- no es una idea que sugiera algin
laboralista pro sindical o de tintes particularmente progresista, sino que, al limite de la paradoja, la propia Corte Suprema, que
ha sostenido con toda rotundidad que “Que siendo el trabajo un derecho-deber, ha sido objetivo también de la funcién
protectora asumida por el Estado, y que, elevada a nivel constitucional, en la Carta Fundamental aparece prevista en el articulo
19 N° 16 en la que se establece que “Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccién del trabajo con una
justa tetribucién”. Agregando, sin dejar margen a la duda, que “Dentro de la proteccién del derecho-deber de trabajar asumida
por el Estado, debe considerarse que el derecho laboral, en su contenido, siempre ha previsto las formas de resguardar los
derechos que se reconocen a los trabajadores y, entre ellas, indudablemente ha de incluirse la creacién de entidades que tienden
a concretar esa proteccion, entre otros, la Direccién Nacional del Trabajo, que, a lo largo del pais, a través de sus 6rganos
regionales, ejecuta, entre otras, la funcién de fiscalizar el cumplimiento de la legislacion laboral, de concretizar el amparo de la
parte mas débil de la relacién laboral”.(Corte Suprema, rol 778-06).

32A tal absurdo se refiere razonablemente la Corte de Apelaciones de Santiago cuando, conociendo de un accién de
proteccién en contra de la Inspeccién del Trabajo por una resolucion de objecidén de legalidad en la negociacién colectiva,
sefiala que “en efecto, de entenderse que toda cuestién vinculada a las clausulas del contrato excederia las facultades de la
fiscalizadora por constituir actuacion jurisdiccional reservada dnicamente al Poder Judicial, no podrfa menos que concluirse
que bastarfa que la empleadora al dar respuesta al proyecto planteara un problema de esta clase para inhibir a la Direccién del
Trabajo y para obligar a los trabajadores a demandar en juicio ordinario respecto de tal conflicto” (Corte de Apelaciones de
Santiago, Rol 4132-2000). El resultado politico laboral de la tesis opuesta, la de la Corte Suprema, es puesta de manifiesto por
la Corte de Apelaciones de Santiago: “T'al comprensién significa minimizar la funcién fiscalizadora de la autoridad del trabajo
al permitir la subsistencia de los conflictos que sutjan en el proceso de negociacién al rechazar la posibilidad de que la propia
administracién entregue una solucién para los objetivos que le son propios, dificultindose asi el proceso de negociacion
colectiva”. Se puede decir mas alto, pero no mas claro.

305UGARTE CATALDO, José Luis, 2010, Op.Cit., p.12
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realiz6 una movilizacion de protesta publica ante lo que calific6 como “fallos arbitrarios de la
Suprema contra los trabajadores™"”.

La débil protecciéon estatal a los derechos laborales de los trabajadores que aqui hemos
explicado, tuvo una dolorosa manifestaciéon: 33 mineros quedaban atrapados al interior de la
Mina San José cerca de la ciudad de Copiapo.

Lo interesante es que este caso, mas alla de sus dramaticos ribetes, permite mostrar con toda
crudeza la falta de eficacia del modelo legal de relaciones laborales chileno. La mina no cumplia
con las normas minimas de seguridad aplicables a estos casos, vulnerando los derechos
laborales en esta materia de sus trabajadores, y pese a ello seguia funcionando con normalidad.
Tal como da cuenta profusamente la prensa “la ausencia de una salida alternativa a la principal
y un solo refugio que tendrfa capacidad para veinte personas aproximadamente en la
siniestrada mina San José, son s6lo un ejemplo del incumplimiento de estas normativas de
parte de las empresas”.

Y asi explicaba un dirigente sindical la razén del accidente: “Para Pedro Marin, director de la
Federacién Minera de Chile, las trasgresiones a la ley de parte de las mineras se explican porque
“las multas son irrisorias.””Las multas y las sanciones deberfan ser mas drasticas porque las
empresas muchas veces prefieren pagar las multas, porque son irrisorias, estamos hablando de
treinta UTM. Las suspensiones son muy escasas y son esporadicas porque después de un
tiempo vuelven a reabrir, y con conocimiento de las autoridades”, afirma el presidente sindical
de minera Escondida.”

Cabe senalar, que en el curso del 2007 la mina habifa sido cerrada por el Servicio Nacional de
Geologfa y Mineria (SERNAGEOMIN) por no cumplir con las normas de seguridad laboral lo
que habia provocado la muerte de un trabajador, Manuel Villagran. Pero, como se consigna en
la prensa, el 30 de mayo de 2008 el SERNAGEOMIN autorizé la “reapertura total de la mina
San José luego de revisar y aprobar los proyectos de ventilacion, eléctricos y el estudio
geomecinico con sistemas de fortificacién y monitoreo geotécnico™””.

Asimismo, con fecha 03 de Febrero del 2010, la Inspeccién del Trabajo habfa multado a la
empresa minera San Esteban por “no informar a los trabajadores de los riesgos que entrafian
sus labores, las medidas preventivas pertinentes y los métodos de trabajo correcto” (Multa
3871/10/1). Un mes antes del accidente -09 de Julio del 2010- la Inspeccion del Trabajo multé
a la empresa por “no suprimir en los lugares de trabajo los siguientes factores de peligro” “no
realizar la fortificacién del techo, habiéndose constatado que no existia fortificaciéon razén por
la cual ocurrié desplome de planchén” lo que “constituye incumplimiento a las condiciones
generales de seguridad de los lugares de trabajo e implica no tomar las medidas necesarias para
proteger la vida, salud y en general la integridad fisica de los trabajadores” (Multa 6279/10/42).
En este ultimo caso, la multa ascendié a 27 UTM ($1.005.237.-). Es obvio, visto los hechos

posteriores, que los problemas detectados no fueron solucionados por la empresa.

304Segiin sefala la prensa “Los dirigentes sindicales alegan que la Cuarta Sala del méaximo tribunal consecutivamente decreta
medidas contrarias a los empleados y aseguran que uno de sus integrantes, Radl Valdés, (actual Presidente de la Cuarta Sala) es
cercano al empresariado. Los sucesivos fallos contrarios a los trabajadores emanados de la Cuarta Sala de la Corte Suprema,
llevaron a los dirigentes de la Central Unitaria de Trabajadores a presentar un reclamo ante el maximo tribunal de justicia del
pais.” (Radio Universidad de Chile, 03 de diciembre de 2009, www.radio.uchile.cl). UGARTE CATALDO, José Luis, 2010,
Op.Cit., p.13

305 Ibid.

306Radio Universidad de Chile, “Mineros: inseguridad bajo la tierra”, 11 de Agosto del 2010.

307Tbid
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Asi, en una manifestaciéon brutal de la falta de eficacia de los derechos de los trabajadores en
Chile, en este caso la integridad fisica y la vida, ningun 6rgano fiscalizador —ni la Inspeccion del
Trabajo, ni el Seremi de Salud, ni el Servicio Nacional de Minerfa y Geologia- pudieron hacer
efectivos los derechos de los trabajadores en la materia, y la empresa continué trabajando
normalmente hasta llegar al tragico accidente™”.

En ese sentido, cabe sefialar que el modelo laboral chileno tiene serias deficiencias porque no
cumple siquiera el minimo que se supone debe asegurar: la efectividad de los derechos
laborales fijados por la ley a través de la accién del Estado. Y ello, no sélo porque supone un
esfuerzo institucional dificil de cumplir —asegurar el cumplimiento de los derechos laborales en
millones de relaciones laborales a través de las multas de escasa relevancia- sino porque la
propia acciéon administrativa de fiscalizacion ha sido objeto de un grave recorte de competencia
por parte de la Corte Suprema. Y a este complejo cuadro institucional, debe sumarse que el
modelo de relaciones laborales chileno prescinde, tanto en su disefilo como en su ejecucion, de
la participacion de los trabajadores, los que, como veremos a continuacion, tiene seriamente
restringidos los derechos fundamentales colectivos —negociaciéon colectiva y huelga- que
podrian permitir superar las deficiencias de la accién estatal recién sefialadas. En el caso San
José esa debilidad tuvo una clamorosa muestra: el Sindicato intento por diversas vias, incluido
un recurso de proteccion ante la Corte de Apelaciones de Copiapd, que se obligara a la
empresa a cumplir con las normas de seguridad laboral. Dicha Tribunal rechazo la accién de
proteccion de los trabajadores.

La falta de fuerza sindical, un rasgo genético de nuestro modelo laboral, junto con la
indiferencia estatal —ya sea administrativa ya sea judicial- dejé a esos trabajadores en una
dramitica soledad™”.

2.1.2.4 LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO DEL TRABAJO:
LA TUTELA DE LOS D.D.H.H

La constitucionalizaciéon del derecho—algo asi como el desembarco de la Constitucion
en todos los rincones del derecho— importa un cambio de paradigma respecto del antiguo
Estado legal del derecho: “un ordenamiento juridico constitucionalizado se caracteriza por una
Constitucion extremadamente invasora, entrometida, capaz de condicionar tanto la legislacién

3BUGARTE CATALDO, José Luis, 2010, Op.Cit., p.13

309Cabe constatar, por si le importa a alguien, que ésta débil proteccién de los derechos del trabajo no sélo representa el
fracaso del modelo laboral legalista en sus propios términos, sino un patente incumplimiento del Estado chileno a los tratados
internacionales suscritos por él. Efectivamente, el trabajo y su proteccién son considerados en la comunidad internacional
como elementos fundamentales para el desarrollo de la persona y para el respeto de su dignidad. En atencién a lo anterior, el
Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales reconoce “el derecho a trabajar” (art. 6), y que se realice en “condiciones
de trabajo equitativas y satisfactorias” (art. 7), especialmente el derecho a “una remuneracién que proporcione como minimo a
todos los trabajadores: i) Un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor, sin distinciones de ninguna especie” y a
“condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias” (art. 7). Y no sélo se incumple los tratados internacionales de
detechos humanos, sino, ademas, los tratados en materia de cometcio internacional como el de libre comercio entre Chile y
Estados Unidos, que establece expresamente el deber de cada Estado de fiscalizar efectivamente la legislacién laboral: “Una
Parte no dejara de aplicar efectivamente su legislacion laboral, a través de un curso de accién o inaccién sostenido o recurrente,
de una manera que afecte el comercio entre las Partes”( Art. 18.2).En ese sentido, precisamente el modelo chileno, como acé lo
hemos mostrado, no supera el estandar de estos tratados, pues se trata de un caso de sostenida ineficacia por parte del Estado
chileno en el cumplimiento efectivo de los derechos laborales de sus trabajadores. UGARTE CATALDO, José Luis, 2010,
Op.Cit., p.14
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como la jurisprudencia y el estilo doctrinal, la accién de los actores politicos, asi como las
relaciones sociales”.”"”

En este nuevo paradigma, la clave sera considerar que las normas constitucionales tienen todas
—sin distincibn— plena eficacia vinculante, incluidas, especialmente, las que estipulan los
derechos fundamentales de las personas (eficacia directa de la Constitucion), y que, por tanto,
son susceptible de producir efectos juridicos inmediatos, sin necesidad de mediacion legal de
ningun tipo.

Esa eficacia directa o normativa de la Constitucion no sélo se restringe a la regulacion de las
relaciones entre el Estado y los ciudadanos (eficacia vertical), sino que también, y ahi la gran
novedad, afecta las relaciones entre particulares (eficacia horizontal). Queda configurada asi,
fruto de la impregnaciéon de la Constitucion al resto del orden juridico, la “marcha triunfal sin
parangén” del modelo de derecho del Estado constitucional de derecho, y uno de sus
productos mas genuinos: el discurso de los derechos fundamentales’"’.

En particular, el derecho del trabajo ha asumido una nueva tarea: el reconocimiento y la
proteccion de aquellos derechos que acertadamente fueran llamados por la doctrina comparada
como derechos laborales inespecificos, esto es, aquellos “otros derechos constitucionales de
caracter general y, por ello, no especificamente laborales que pueden ser ejercidos, sin
embargo, por los sujetos de las relaciones de trabajo (los trabajadores en particular) en el
ambito de las mismas’'?”, tales como, al decir del rutilante articulo 50. de nuestro Cédigo del
Trabajo, la intimidad, la vida privada o la honra.

Todas las anteriores no son, por supuesto, dimensiones excluyentes de la protecciéon del
trabajador. El derecho del trabajo ha cumplido y cumple asi diversas funciones, de modo
simultaneo, preocupado de la proteccién de los derechos de los trabajadores en diversos
planos:

a Los derechos laborales propiamente tales (salarios minimos, jornada de trabajo,
indemnizaciones por término de contrato), atribuidos al trabajador como contratante débil, que
han permitido asegurar un minimo socialmente aceptable para los trabajadores.

b Los derechos fundamentales especificos (libertad sindical, derecho a la negociacion
colectiva, huelga), atribuidos al trabajador como miembro de una organizaciéon de

30Guastini, R., “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en varios autores,
Neoconstitucionalismo, Madrid, Trotta, 2003, p 49. La constitucionalizacién, segin este autor, es un proceso, una cuestion de
grado, y no una cuestién bipolar al modo todo o nada. En ese proceso los sistemas juridicos estin mdis o menos
constitucionalizados, segin se adopten ciertas condiciones: Constitucién rigida, garantia jurisdiccional de la Constitucién,
fuerza vinculante de la Constitucién, la “sobre interpretacién” de la Constitucion, interpretaciéon conforme de las leyes a la
Constitucién, e influencia de la Constitucion sobre las relaciones politicas. Citado en UGARTE CATALDO, José Luis “La
constitucionalizaciéon del derecho del trabajo: la tutela de derechos fundamentales”, Revista Latinoamericana de Derecho
Social, Num. 7, julio-diciembre de 2008, Pp- 255,
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/revlads/cont/7 /art/artl1.pdf

311 Una potente mixtura tedrica producida en la segunda mitad del siglo pasado va a pavimentar el camino para el ascenso de
este “discurso de los derechos”, que ha sustituido el fetiche del siglo anterior: la cultura de legalismo. Hart y la preeminencia
del juez en los casos dificiles por la textura abierta de las normas; Dworkin y el blindamiento de los derechos fundamentales
como cartas de triunfo frente a las consideraciones utilitaristas o consecuencialistas; Alexy y la tesis de los derechos
fundamentales como principios y la ponderacién como via de solucién del conflicto de esos derechos; Ferrajoli y el garantismo
como forma de implementacién de los derechos fundamentales, constituyen las bases, no necesariamente coherentes entre si,
sobre las que se construira el poderoso e influyente discurso de los derechos fundamentales de fines del siglo XX. El trasplante
de esos autores y del discurso de los derechos en América Latina ha sido irregular pero incesante, especialmente interesante es
el caso colombiano desde el dictado de la Constitucién de 1991, y la notable labor de ampliacién del universo de los derechos
por parte del Tribunal Constitucional de ese pafs. Al respecto véase Lépez Medina, D., Teorfa impura del derecho, la
transformacion de la cultura juridica latinoamericana, Bogota, Legis, 2003. Ibid.

312Palomeque, M. C., Los derechos laborales en la Constitucién Espafiola, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
Citado en UGARTE CATALDO, José Luis, 2008, Op. Cit., pp. 252
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representacion de intereses, han permitido al derecho del trabajo intentar democratizar la
direccién econémica y politica de las empresas y de algin modo de la propia sociedad.

C Los derechos fundamentales inespecificos (intimidad, integridad, libertad de expresion,
no discriminacién), atribuidos al trabajador en su calidad de ciudadano, han permitido al
derecho del trabajo garantizar al interior de las empresas un trato digno y acorde con un
miembro de una sociedad democratica.

Politicamente ha existido la tendencia a reducir el disefio del derecho del trabajo,
apostando por una de esas dimensiones, negando o minimizando las otras. El laboralismo
conservador, comunmente ligado a una dogmatica legalista, ha entendido que sélo los derechos
laborales estrictos y de origen legal merecen la atencién de la regulacién laboral’”; su intencion
ha sido disminuir la relevancia de los derechos fundamentales de los trabajadores del
constitucionalismo social, como la libertad sindical, la negociaciéon colectiva y especialmente la
huelga. En el otro lado de la calle, el laboralismo progresista, ligado a corrientes doctrinarias de
tono mas antiformalistas, ha querido poner la atenciéon en los derechos constitucionales de
naturaleza social, especialmente en la libertad sindical y la negociacién colectiva, supeditando
las regulaciones legales al cumplimiento de parametros constitucionales™*.

En el primer caso, el derecho del trabajo tiene una perspectiva realista pero muy modesta:
queda reducido a normas legales y nada mas que normas legales sobre condiciones de trabajo.
En el segundo caso, el derecho del trabajo tiene una perspectiva idealista pero muy ambiciosa:
su tarea comprende el viejo suefio politico de que todos negocien colectivamente. En Chile, es
claro que el laboralismo conservador impuso su programa en las ultimas décadas. El derecho
del trabajo quedo reducido a la legislacion laboral y su espacio unico de preocupacion eran las
condiciones minimas de trabajo y salarios, relegando a un segundo plano los derechos
constitucionales del trabajo, especialmente los de naturaleza colectiva.’”

En el dltimo tiempo, sin embargo, especialmente desde la reforma laboral de 2001 (Ley num.
19.759), el derecho del trabajo ha comenzado a expandirse, asumiendo especial preocupacion
por los derechos fundamentales especificos del trabajador, especialmente por la libertad
sindical e intentando poner a tono nuestra regulacion legal con las normas constitucionales e
internacionales sobre la materia. Pero también con los derechos fundamentales inespecificos
del trabajador, especialmente con la promulgacion de la reforma procesal laboral, Ley num.
20.087 (del 3 de enero de 20006), incorporando al ambito procesal el inédito tema de la
ciudadanfa al interior de las empresas.”

313]bid.

314 Operacion ésta, la de medir la constitucionalidad de las legislaciones vigente, que de realizarse en Chile dejarfa un balance
devastador: buena parte de la legislacion laboral en materia colectiva vigente contenida en el Cédigo del Trabajo, especialmente
en materia de regulacién del ambito de la negociaciéon colectiva y de la huelga, no superaria los examenes habituales de
constitucionalidad, especialmente el previsto en el propio texto constitucional: el respeto del legislador al contenido esencial de
los derechos constitucionales (articulo 19, nam. 26). Al respecto véase Ugarte, J. L., “La libertad sindical y la Constitucion de
1980: cémo superar una vieja lectura”, Revista Laboral Chilena, 2000.Citado en UGARTE CATALDO, José Luis, 2008, Op.
Cit., pp. 253

315 Ta huella mas evidente de ese laboralismo de minimos esta en la propia Constitucién de 1980, elaborada por la dictadura
militar: se elimina la huelga como derecho del texto constitucional, se transforma el derecho del trabajo en la proteccién sélo
de la “libertad de trabajo” (articulo 19, nim. 16, inciso primero), y se reduce la negociacién colectiva a un derecho sélo en el
ambito de la empresa (articulo 19, num. 16, inciso quinto). El mensaje es evidente: no hay mayor espacio para los derechos
laborales y sociales en el texto fundamental, porque para eso estd el Codigo del Trabajo. Como lo sefiala Cea, el Constituyente
chileno de los afios ochenta “silencia derechos: omite ciertos atributos subjetivos que aparecian en el cédigo politico de 1925 y
su reforma. Se trata, sin excepcion, de derechos que tenfan un sentido social preeminente”. Cea, J. L., “Estudio introductorio”,
Practica constitucional y derechos fundamentales, Santiago, CNRR, 1997, p. 38. Ibid

316 Ugarte, J. L., “La reforma laboral del 2001: luces y sombras”, Revista Laboral Chilena, diciembre de 2001. Citado en
UGARTE CATALDO, José Luis, 2008, Op. Cit., pp. 254
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El trabajador es considerado por el derecho del trabajo simultineamente desde sus multiples
dimensiones: como contratante débil, parte del contrato de trabajo; como actor politico en
tanto parte de una organizacién sindical, y como ciudadano incluido en una sociedad
democratica.

La reforma procesal laboral implementada por la Ley 20.087, y en particular el procedimiento
de tutela, es el primer paso del orden juridico laboral para tomar en serio este tipo de derechos
de los trabajadores, comenzando a desmontarse lo que podriamos denominar el modelo
cerrado de empresa, entendido como un espacio juridico privado donde la accién de los
derechos sélo quedaba restringida al cumplimiento de condiciones laborales y econémicas
minimas, para dar paso a un espacio juridico publico, expuesto al efecto expansivo de los
derechos fundamentales. Idea esta dltima a la que por fin comienzan a confluir tanto la ley
como la jurisprudencia judicial.”"”

El resultado de dicho procedimiento no es del todo satisfactorio. Pero se trata de un avance; es
el primer paso de un camino que recién comienza a recorrerse. En ese sentido, mas que
fijarnos en las debilidades del procedimiento de tutela recién creado, consecuencia—sin lugar a
dudas— de un sistema politico que no termina de democratizarse, hay que mirarlo —ante
todo— como un hito politico inaugural en esta materia.”"

El nuevo procedimiento de tutela laboral viene a ser la traducciéon procesal de la idea de la
eficacia horizontal de ese tipo de derechos en las relaciones juridicas entre privados, y en este
particular caso al interior del contrato de trabajo. Mds que eso: se trata no solo de la eficacia
horizontal de los derechos fundamentales entre particulares, sino de su eficacia inmediata o
directa en cuanto la acciéon procesal se ejerce directamente por el trabajador en contra del otro
particular involucrado en la relacién laboral —el empleador—.

Ahora bien, para una adecuada delimitaciéon del tema objeto de este estudio, en vistas a
comprender el sentido general de las modificaciones legales introducidas los afios 2001 y 20006,
mediante la dictacién de la Ley N° 20.087, asi como el alcance de las normas a analizar en los
acapites siguientes, estimamos necesario hacer una breve referencia a la nocién de la libertad
sindical implicita en el ordenamiento juridico-laboral contenido en el CdT de 1987, en el cual
se sistematizoé la legislacion que dio forma normativa al Plan Laboral. Es asi que, si se examina
desde una perspectiva general la legislacion de la época, es posible inferir que ella asumia una
concepcion restrictiva de las facultades inherentes a la nociéon de libertad sindical, lo que
encontraba también un correlato en la visién de la doctrina iuslaboralista tradicional chilena, y
se traducia, en concreto, en una exclusion del ambito funcional de la libertad sindical, es decit,
el ejercicio de la actividad sindical en defensa de los intereses colectivos de los trabajadores,
poniendo el acento, basicamente, en las facultades de constituir, organizar, afiliarse y

317 En lo que podrfamos denominar una sentencia inaugural, y conociendo la impugnacién de un sistema de cimara de
television utilizado para efectuar seguimientos de los trabajadores, el maximo tribunal acaba de sefialar que “dentro del recinto
laboral, constituido por el ambito de actividad propio de los empleados, los trabajadores tienen derecho a la privacidad o
intimidad, manifestindose ello en el deseo de, como en el caso de autos, se mantenga en la esfera laboral y sindical las
actividades realizadas por ellos, sin que en él se permita la intromisién de terceros. Lo anterior puede ser compatibilizado con
la existencia de un sistema de vigilancia y protecciéon en el recinto laboral, pero éste no debe estar desviado de los fines que
justificaron su instalacién”, que son sélo “proteccién y seguridad empresarial” (Corte Suprema, 5 de enero de 2006, rol
5234/2005). UGARTE CATALDO, José Luis, 2008, Op. Cit., pp. 264

318 La importancia politica de este nuevo procedimiento de tutela de derechos fundamentales fue rapidamente captado por El
Mercurio. Pese a su menor importancia cuantitativa en relacion al resto de la reforma procesal laboral, este medio de prensa
conservador alertaba en una editorial de primera pagina, en su tono habitual, lo que denominaba la “vulgarizacién del
derecho”, por la “discrecionalidad que tienen los jueces laborales para declarar que en una relacién laboral se han violado los
derechos constitucionales”. El Mercurio, lunes 24 de octubre de 2005. Estas palabras, junto con otras anteriores, tuvieron su
efecto: en muchos pasajes de la tramitacion de la reforma procesal laboral se dio por rechazado el nuevo procedimiento de
derechos fundamentales. Para su aprobacion hubo que negociarlo en extremo, cuestion que explica buena parte de sus

debilidades. UGARTE CATALDO, José Luis, 2008, Op. Cit., pp. 265

98



desafiliarse de una organizacién sindical’”. Por lo anterior, desde esta perspectiva se tendfa
generalizadamente a asociar la libertad sindical de manera exclusiva con el derecho de
sindicacién, lo que coincidia, a su vez, con la estructura normativa adoptada por nuestra
Constitucion Politica de la Republica (CPR) y una lectura meramente formalista y no finalista
de sus disposiciones™,en razén de que el texto constitucional consagra por separado el
derecho de sindicacion (articulo 19 N° 19) del derecho a negociar colectivamente (articulo 19
N° 16 inciso 5) y asume un reconocimiento negativo y limitado del derecho a huelga (articulo
19 N° 16 inciso 0).

El CdT adopta un sistema inorganico para el tratamiento normativo de las conductas
atentatorias de la libertad sindical, lo que se refleja en una regulacién dual de las practicas
desleales, separando, por un lado, las denominadas practicas antisindicales (articulos 289 a 294
bis), definidas como aquellas acciones que atentan contra la libertad sindical (articulo 289
inciso 1 del CdT) vy, por otro, las practicas desleales en la negociaciéon colectiva (articulos 387 a
390), las que se pueden conceptualizar como las acciones que entorpecen la negociacion
colectiva y sus procedimientos (articulo 387 inciso 1 del CdT). Sin perjuicio de lo anterior, ya el
articulo 215 del CdT —que encuentra sus antecedentes inmediatos en el DL N° 2.756 de 1979—
consagra una norma amplia de tutela de la libertad sindical al prescribir que: “No se podra
condicionar el empleo de un trabajador a la afiliacion o desafiliaciéon a una organizacion
sindical. Del mismo modo, se prohibe impedir o dificultar su afiliacion, despedirlo o
petjudicarlo, en cualquier forma por causa de su afiliacién sindical o de su participacion en
actividades sindicales”. Con todo, como se desprende de la lectura de la disposicién transcrita,
el enfoque de la norma protectora se circunscribe basicamente al aspecto organico de la
libertad sindical y prohibe, en general, los actos de discriminacién sindical en términos
similares a los previstos por los articulos 1 y 2 del Convenio N° 98 de la OIT.

La dualidad sistémica en la regulacion y sanciéon de estos comportamientos antijuridicos se
explica, por el concepto meramente instrumental que se le reconoce en este texto legal a la
negociaciéon colectiva, al entenderla como un procedimiento y no explicitamente como el
ejercicio  de un derecho fundamental por parte de los trabajadores organizados
colectivamente™'. En efecto, ello queda de manifiesto, si se analizan desde una perspectiva
global los casos de practicas desleales en la negociaciéon colectiva, los que, en términos
generales, responden a la idea de constituir atentados a la forma normal, correcta y legal de
negociar, vale decir, infracciones al deber general de negociar conforme a la buena fe,
respetando el procedimiento previsto hasta casi el mas minimo detalle por el legislador.

Por lo anterior, Gamonal322plantea un concepto amplio de las practicas desleales en nuestro
ordenamiento juridico y las define como: toda accién u omisién que atente contra la libertad
sindical, especialmente aquellas que afecten la negociacion colectiva, sus procedimientos y el
derecho a huelga.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia judicial al resolver que la determinacién de si otros
hechos pueden llegar a constituit o no dichos ilicitos queda entregada al o6rgano

3VCAAMANO ROJO, Eduardo. “La Tutela Jurisdiccional de la Libertad Sindical”. Revista de Derecho (Valdivia) 2006, vol.
19, n° 1., p.3 http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=5071809502006000100004&script=sci_arttext

320 Tbid.

32ICAAMANO ROJO, Eduardo. (Valdivia) 2006, Op. Cit. p.5

322Desde esta perspectiva, por ejemplo, el articulo 387 del CdT califica como practicas desleales del empleador en la
negociacion colectiva: “a) El que se niegue a recibir a los representantes de los trabajadores o a negociar con ellos en los plazos
y condiciones que establece este Libro y el que ejerza presiones para obtener el reemplazo de los mismos; b) El que se niegue a
suministrar la informacion necesatia para la justificacion de sus argumentaciones; ¢ ) El que ejecute durante el proceso de la
negociacién colectiva acciones que revelen una manifiesta mala fe que impida el normal desarrollo de la misma. Ibid
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jurisdiccional.”” De igual manera lo ha entendido la Direccién del Trabajo al establecer en

diversos dictamenes,”™ a base de lo dispuesto por el articulo 292 inciso 3 del CdT, que la
calificacién de una conducta como constitutiva de practica antisindical es una atribucién
exclusiva de los Tribunales de Justicia, sin perjuicio de la intervencion de la Inspeccion del
Trabajo en la forma prevista por el articulo 292 inciso 4 del CdT.”

A su vez, sobre esta materia es preciso hacer notar que la Ley N° 19.759 no introdujo
modificaciones significativas en la tipificacién de los actos u omisiones calificados como
practicas desleales, sino que, en gran medida, la reforma apuntd, como lo analizaremos mas
adelante, a perfeccionar el procedimiento jurisdiccional de tutela ante estas conductas
antijuridicas, con miras a hacer mas efectivo el resguardo de la garantia constitucional de la
libertad sindical. Sin perjuicio de lo anterior, atendido el actual tenor de las disposiciones que
definen y tipifican en forma amplia las practicas antisindicales y las practicas desleales en la
negociacion colectiva (articulos 289 a 291; 387 y 388 del CdT), es posible sostener que nuestro
ordenamiento juridico-laboral se encontrarfa en armonia con los planteamientos contenidos en
el Convenio N° 98 de la OIT sobre derecho de sindicacion y negociacioén colectiva

En la actualidad, se puede entender que la proteccion del trabajador se materializa por una
doble via. Por un lado, se mantiene la tutela tradicional contenida en el ordenamiento juridico
laboral, manifestada en el ambito de las relaciones contractuales individuales, por el
otorgamiento de un conjunto de derechos minimos irrenunciables a favor del trabajador que
limitan la autonomia de la voluntad de las partes del contrato de trabajo y, en el ambito de las
relaciones colectivas, mediante el reconocimiento de la autotutela colectiva expresada en el
ejercicio de la libertad sindical®”. Por otro lado, la aceptaciéon de la ciudadania laboral agrega
todo el abanico de proteccion a la esfera individual de las personas que conllevan los derechos
fundamentales consagrados tanto en la Constituciéon Politica de la Republica como en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile, los que se van a
erigir como un limite natural al ejercicio de los poderes empresariales, como, a su vez, en
valores orientadores e integradores de la normativa laboral tradicional.

Sin pretender efectuar un analisis exhaustivo del nuevo procedimiento laboral, nos limitaremos
a sefialar, por una parte, que los articulos 485 a 495 del CdT, cuya entrada en vigencia impera
desde 1° de marzo de 2007, contienen un procedimiento especial para conocer de las
vulneraciones de los derechos fundamentales de los trabajadores en la empresa, entendiéndose
que estos derechos son lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al
empleador limita el ejercicio de estos sin justificacion suficiente, en forma arbitraria o
desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial™’; en igual sentido, se entenderan las
represalias ejercidas en contra de trabajadores en razén o como consecuencia de la labor
fiscalizadora de la Direcciéon del Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales (articulo 485
inciso 3 del CdT). Por otro lado, por tener relaciéon directa con el tema de este estudio,
corresponde hacer notar que la Ley N°® 20.087 sustituyé y perfeccioné el procedimiento
previsto por el articulo 292 del CdT para conocer y sancionar las practicas desleales, por lo
que, a partir del parrafo siguiente, nos concentraremos en los aspectos mas relevantes de la
reforma en este sentido.

323Corte Suprema, sentencia de casacion rol 1967/2003, citada por Tapia, F., Sindicatos, ob. cit., pp. 425-426. CAAMANO
ROJO, Eduardo. (Valdivia) 2006, Op. Cit. p.6

324Entre otros: dictimenes N° 744/031, de 31 de enero de 1994; N° 1008/053, de 27 de marzo de 2002; N° 3092/088, de 31
de julio de 2003; N° 4675/196, de 5 de noviembre de 2003; N° 2000/ 117, de 28 de junio de 2002. Ibid.

25CAAMANO ROJO, Eduardo. (Valdivia) 2006, Op. Cit. p.8

326CAAMANO ROJO, Eduardo. (Valdivia) 2006, Op. Cit. p.15

100



El inciso 3 del nuevo articulo 292 del CdT establece que el conocimiento y resolucion de las
infracciones por practicas antisindicales se sustanciara conforme a las normas establecidas en el
parrafo 6° del capitulo II del titulo I del Libro V de este cuerpo normativo, vale decir, los
articulos 485 y siguientes. En concreto, de conformidad con lo sefialado por el articulo 486 del
CdT se podra impetrar la tutela de la libertad sindical por esta via ya sea por cualquier
trabajador o por una organizacién sindical que, invocando un derecho o interés legitimo,
considere lesionado este derecho fundamental. Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en
cuenta que el inciso 2 de esta norma permite, en los casos en que el afectado sea un trabajador
afiliado a un sindicato, que esta organizacion sindical pueda hacerse parte en el proceso como
tercero coadyuvante’’. Asimismo, es posible que la organizacién sindical a la que pertenece el
trabajador afectado por la vulneraciéon a un derecho fundamental interponga por si misma la
denuncia y actie en el proceso como parte principal. En concordancia directa con lo anterior,
el articulo 292 inciso 4 del CdT previene que la Inspeccion del Trabajo debera denunciar al
tribunal competente los hechos que estime constitutivos de practicas antisindicales o desleales
de los cuales tome conocimiento.’

En lo que respecta a la denuncia, acto procesal mediante el cual se inicia el procedimiento
especial del parrafo 6°, el articulo 490 inciso 1 del CdT establece que esta debera cumplir con
los requisitos generales del articulo 446 del CdT, lo que a grandes rasgos significa que debera
presentarse por escrito, con las menciones que dicha disposicién establece,” ante el tribunal
del trabajo competente y, particularmente, como lo sefiala el referido inciso 1 del articulo 490,
en ella se debera efectuar la enunciacion clara y precisa de los hechos constitutivos de la
vulneracion alegada. Los requisitos anteriores son esenciales, de tal forma que su
incumplimiento, de acuerdo a lo prescrito por el inciso 2 del articulo 490 del CdT, trae como
consecuencia que el tribunal no debera admitir la denuncia a tramitaciéon. En relacién con lo
anterior nos parece importante subrayar que, afortunadamente, la Ley N° 20.087 elimin6 la
norma que permitia la comparecencia personal sin patrocinio de abogado en estos asuntos, lo
que de acuerdo a lo ya sefialado, no parece una éptima garantfa para la debida defensa de los
intereses de las partes ante la complejidad de la materia objeto del procedimiento, lo que, en
todo caso, deberfa complementarse con un adecuado sistema de asesoria judicial gratuita para
las partes que no pueden costear la asesoria de un abogado.

Por otra parte, en razén del caracter oral y concentrado del procedimiento de tutela de los
derechos fundamentales, es evidente que la audiencia constituye el tramite esencial del proceso.
Es por ello, entonces, que el articulo 491 del CdT dispone que una vez admitida la denuncia a
tramitacion el juez citara al denunciante, al denunciado y a los presuntamente afectados, a una
audiencia, la que se desarrollara conforme a las disposiciones de los articulos 451 a 455 del
CdT*. En relacién con la audiencia, cabe hacer presente que la Ley N° 20.087 se apart6 en
esta materia del esquema previsto por el proyecto enviado por el Poder Ejecutivo, conforme al
cual sélo se preveia la realizaciéon de una audiencia tnica de contestacién y prueba en el juicio.

327ICAAMANO ROJO, Eduardo. (Valdivia) 2006, Op. Cit. p.16

328Sin perjuicio de lo anterior, debemos destacar que el articulo 486 del CdT contempla también otras formas de participacién
de la Inspeccién del Trabajo en estos procesos, la que podria tener lugar de las siguientes maneras: emitiendo un informe
acerca de los hechos denunciados a requerimiento del tribunal o haciéndose patte en el proceso, lo que se reconoce como una
facultad de este organismo en el inciso 4 de este articulo. Ibid.

329F] articulo 446 del CdT dispondtia en sus incisos 1 y 2 que: “La demanda se interpondrd por escrito y debera contener: 1. La
designacién del tribunal ante quien se entabla; 2. El nombre, apellidos, domicilio y profesién u oficio del demandante, y en su
caso de las personas que lo representen, y naturaleza de la representacion; 3. El nombre, apellidos, domicilio y profesién u
oficio del demandado; 4. La exposicién clara de los hechos y consideraciones de derecho en que se fundamenta; y 5. La
enunciacién precisa y concreta de las peticiones que se someten a la resolucién del tribunal (Inciso 2). Conjuntamente con la
demanda se podran acompafar instrumentos y solicitar las diligencias de prueba que se estimen necesarias. Ibid

30Tbid
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En efecto, la normativa incorporada al CdT, tal vez con un criterio mas realista atendida la
situacion y el numero reducido de los tribunales laborales, prevé una dualidad en materia de
audiencias. Es asi como, por un lado, se contempla una audiencia preparatoria (articulo 453 del
CdT), destinada, en términos generales, a la ratificaciéon de la demanda o denuncia, a la
contestacion de ésta”' y a la interposicion de todas excepciones que procedan. Por otro lado,
se considera la realizacion de una audiencia de juicio, regulada en el articulo 454 del CdT, y que
esta destinada esencialmente a la rendicién de las pruebas destinadas a establecer, en el caso
que nos ocupa, la existencia de un atentado a la libertad sindical.

En lo que respecta a las pruebas, se debe llamar la atencién sobre la regla particular que
contiene el articulo 493 del CdT, pues esta norma introduce un cambio trascendental para
asegurar la efectividad de un proceso de tutela de los derechos fundamentales, al facilitar o
aliviar la prueba del denunciante. Como se ha reconocido, tanto por la doctrina como por la
legislacion comparada, atendida la diferencia de la posicion contractual de las partes de la
relacion laboral, en procesos de este tipo resulta necesario que se alteren las reglas generales del
onus probandi a fin que el denunciante esté verdaderamente en condiciones de obtener la
proteccion frente al acto vulneratorio de sus garantias constitucionales™. Por lo tanto, es una
buena sefial que la ley haya considerado la inclusién de una norma en este sentido, pues de esta
manera sera posible superar una de las mas graves falencias del actual sistema jurisdiccional de
tutela de la libertad sindical, la que se traduce en que en numerosas ocasiones los trabajadores
no estan en condiciones de acreditar la existencia de la practica desleal. Por lo anterior, el
articulo 493 del CdT dispone que: “Cuando de las alegaciones de la parte denunciante se
deduzca la existencia de indicios de que se ha producido la vulneraciéon de derechos
fundamentales, correspondera al denunciado justificar suficientemente, en forma objetiva y
razonable, las medidas adoptadas y su proporcionalidad®. Conforme a esta disposicién se
produce una verdadera inversion del peso de la prueba en favor del denunciante de la practica
desleal y correspondera al denunciante probar no la inexistencia del acto impugnado, sino que
este obedece a razones objetivas y justificadas, como, asimismo, que no existfa un medio
menos gravosos para lograr el objetivo perseguido (criterio de la proporcionalidad).”

Una vez finalizada la actividad probatoria, el articulo 494 del CdT dispone que la sentencia
podra dictarse en la misma audiencia, con el mérito del informe de fiscalizacion de lo expuesto
port los citados y de las demas pruebas acompafiadas al proceso, o bien, dentro del plazo de
cinco dfas contados desde la realizaciéon de la audiencia. En esta segunda situacion, en
concordancia con el articulo 457, el juez debera citar a las partes para notificarlas, fijando dia y
hora al efecto, dentro del plazo antes sefialado. Ademas, en estos casos, el juez podra anunciar
a las partes las bases fundamentales del fallo al término de la audiencia. Ahora bien, sobre el
contenido de la sentencia, el articulo 495 del CdT dispone que la parte resolutiva de esta
sentencia judicial debera incluir:

a) la declaracion de existencia o no de la lesion de derechos fundamentales denunciada;

b) en caso afirmativo, la declaraciéon de nulidad del acto, debiendo ordenar, de persistir el
comportamiento antijuridico a la fecha de dictaciéon del fallo, su cese inmediato, bajo el
apercibimiento sefialado en el inciso primero del articulo 492;

31E] articulo 452 inciso 1 del CdT prescribe que: “El demandado podra contestar la demanda en forma oral en la audiencia
preparatoria o por escrito, en cuyo caso debera acompanarla al tribunal, al menos con un dfa de anticipacién a la fecha de
realizacion de dicha audiencia. Ibid

332E] articulo 456 inciso 1 del CdT sefiala que la prueba debe apreciarse de acuerdo a las reglas de la sana critica, precisaindose
en el inciso 2 lo que ello implica para el juez. Ibid.

333CAAMANO ROJO, Eduardo. (Valdivia) 2006, Op. Cit. p.17

34Ver dictamen de la Direccién del Trabajo N° 2856/162, de fecha 30 de agosto de 2002, que fija el sentido y alcance del
articulo 5 inciso primero del CdT. CAAMANO ROJO, Eduardo. Ibid
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<) la indicacién concreta de las medidas a que se encuentra obligado el infractor dirigidas
a obtener la reparaciéon de las consecuencias derivadas de la vulneracion de derechos
fundamentales, bajo el apercibimiento sefialado en el inciso primero del articulo 492, incluidas
las indemnizaciones que procedan; y

d) la aplicacion de las multas a que hubiere lugar, de conformidad a las normas de este
Codigo™.

A su vez, en esta norma se seflala que, en cualquier caso, el juez debera velar para que la
situacion se retrotraiga al estado inmediatamente anterior de producirse la vulneracion
denunciada y se abstendra de autorizar cualquier tipo de transaccion que mantenga indemne la
conducta lesiva de derechos fundamentales. Finalmente, siguiendo la misma regla del anterior
articulo 292 inciso final del CdT, se establece que copia de esta sentencia debera remitirse a la
Direccién del Trabajo para su registro™ .

De lo expuesto precedentemente, se desprende que se recogen en esta parte los planteamientos
doctrinales y los criterios fijados por la jurisprudencia comparada,” en el sentido que el
contenido de una sentencia recaida en un caso de vulneraciéon a un derecho fundamental es
complejo, pues no se limita sélo a declarar la existencia del acto antijuridico, sino que, ademas,
lo debe dejar sin efecto por medio de la correspondiente declaracion de nulidad, asegurandose
de que sus efectos cesen realmente para el o los trabajadores afectados, como, asimismo, debe
indicar las medidas concretas tendientes a reparar los efectos lesivos del acto, entre las que
destacan naturalmente las indemnizaciones. No obstante lo anterior, en caso de ser procedente,
la sentencia dictada en un proceso de esta naturaleza debera aplicar también las sanciones
administrativas que correspondan, segun las disposiciones pertinentes del CdT, en particular,
las multas que establece el articulo 492 de este cuerpo legal.

En relacién con el efecto restitutorio ya comentado en parrafos anteriores, basta sefialar que el
nuevo texto del articulo 292 perfecciona la norma vigente respecto del despido de trabajadores
aforados con ocasion de una practica desleal, pues se explicita en sus incisos 5, 6 y 7 que junto
con la reincorporacién el tribunal debe ordenar el pago de las remuneraciones y demas
prestaciones adeudas entre la fecha de la separacion y de la reinsercion a la empresa, todo ello
bajo apercibimiento de multa de 50 a 100 UTM.”™ A su vez, para dar cumplimiento a lo
anterior el juez debe fijar el dfa y hora en que tendra lugar la reincorporacion y el funcionario
que la practicara, pudiendo encomendarse esta tarea a la Inspeccion del Trabajo, de todo lo
cual debera dejarse constancia en autos. En caso de negativa del empleador a cumplir esta
orden, o ante una nueva separaciéon del trabajador o la falta de pago oportuno de las
remuneraciones y demas prestaciones adeudadas, el tribunal debera hacer efectivos de oficio
los apercibimientos decretados hasta el cabal cumplimiento de la orden.

Luego, tratandose del despido antisindical también se perfecciona la actual normativa, ya que
explicitamente se sefiala que el procedimiento se sustancia conforme al nuevo proceso de tutela
de derechos fundamentales y, en concreto, a base de lo dispuesto por el articulo 489 del
CdT.””. Ademiés, manteniéndose la opcién a favor del trabajador despedido entre la

335Tbid

336Tbid

337Un ejemplo en este sentido es la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea dictada con ocasién de
casos de discriminacion indirecta. Caamano, E., “La disctiminacién laboral indirecta”, en Revista de Derecho, Universidad
Austral de Chile, volumen XII, diciembre 2001, p. 67 y ss. CAAMANO ROJO, Eduardo. (Valdivia) 2006, Op. Cit. p.18
338Tbid

3¥Las particularidades consisten basicamente en que s6lo puede practicar la denuncia el trabajador despedido, para lo cual
cuenta con un plazo de 60 dias contados desde la separacion, el que puede suspenderse por la interposicién de un reclamo
administrativo. A su vez, cabe destacar que, si la sentencia rechaza la denuncia, nada obsta a que con posterioridad a que dicha
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reincorporaciéon y el pago de indemnizaciones por término del contrato y las adicionales
destinadas a obtener un resarcimiento, se aumenta la base de cilculo de esta ultima de 6 a 11
meses de la dltima remuneracién mensual devengada.

Para concluir el analisis del nuevo procedimiento de tutela de la libertad sindical, basta sefalar
que el articulo 292 inciso final del CdT prescribe que contra las resoluciones dictadas en estos
procesos no procede recurso alguno, con lo cual se busca evitar dilaciones que puedan retardar
el pronto y efectivo resguardo de este derecho fundamental™.

A modo de conclusién cabe destacar, Ley N° 20.087 de 2006 ha hecho posible remediar una
grave falencia respecto de las normas procesales laborales destinadas a garantizar el respeto de
la libertad sindical, lo que naturalmente repercutia en forma directa sobre la eficacia practica de
esta garantia y, por cierto, sobre la de los demas derechos fundamentales susceptibles de
ejercerse en el ambito de la empresa™'.

2.1.2.5 JURISPRUDENCIA SOBRE LA “HUELGA” EN CHILE

A continuacion, pasaremos a analizar los criterios sustentados por nuestros Tribunales
en torno a las huelgas que han llevado a cabo diversas organizaciones sindicales, sin estar
enmarcadas dentro de un procedimiento de negociacion colectiva reglada. Lamentablemente,
desde ya adelantamos que el panorama no es muy alentador, y que la gran mayorfa de las
sentencias que analizaremos se aleja totalmente de lo que ha seflalado de forma reiterada el
CLS.

a. Aplicacion de la Ley de Seguridad Interior del Estado.

Aunque es un fallo que data de la época de la Dictadura Militar, resulta sorprendente,
por decir lo menos, el criterio sustentado por nuestro mas alto Tribunal de la Republica.

En un recurso de queja interpuesto por el Procurador del Numero del Ministerio del Interior
en contra de la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago que revocé el
fallo de primera instancia que habfa condenado a Manuel Bustos Huerta, Arturo Martinez
Molina y Moisés Labrafia Mena como autores del delito tipificado en el articulo 11 de la Ley de
Seguridad Interior del Estado™ por la realizacién de un paro nacional con alteracién del orden
publico el dia 7 de octubre de 1987, la Corte Suprema sostuvo que nuestra legislacion soélo
concibe el derecho a huelga dentro de las etapas de la negociaciéon colectiva, de modo que
cualquier otra que se realice es ilicita al tenor de lo dispuesto por el articulo 11 de la Ley 12.927
“que castiga a los que induzcan, inciten o fomenten a alguno de los ilicitos a que se refiere el
inciso anterior”, concluyendo que los jueces recurridos han cometido falta al dictar la sentencia
impugnada, dejandola sin efecto, y condenando a los reos a la pena de relegacion por 541 dias
(sentencia de fecha 17 de agosto de 1988, Rol 7.244).

Son varios los comentarios que deben efectuarse ante este pronunciamiento. En primer lugar,
si bien a la fecha de su dictacién, Chile ain no habfa ratificado los convenios esenciales en
materia de libertad sindical de la OIT, si se encontraban en vigor el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, que como hemos sefialado reconoce
expresamente el derecho de huelga. Aunque ese reconocimiento esta supeditado a la regulacion
que efectien las leyes de cada uno de los Estados miembros, no debemos olvidar que ello debe
respetar el nucleo esencial del derecho, es decir, no puede haber restricciones o limitaciones

resolucién quede ejecutoriada, el trabajador pueda iniciar un juicio de impugnacién del despido conforme a las reglas generales
del articulo 168 del CdT, en concordancia con el nuevo articulo 486 del mismo texto legal. Ibid

340 Ibid.

3#CAAMANO ROJO, Eduardo. (Valdivia) 2006,0p. Cit. p.19

32VARAS MARCHANT KARLA, “La huelga mas alld de la negociacién colectiva reglada”. Septiembre 2010. p.13
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’ . . .. 343 .
que en la practica anulen o mermen el ejercicio del derecho fundamental™. Y es precisamente

eso lo que ocurre cuando restringimos el ambito de aplicacion del derecho de huelga a la
negociacion colectiva reglada, ya que estamos asumiendo a priori que el unico conflicto que
puede desencadenar en una huelga es aquel que dice relacion con la negociacion de un contrato
colectivo, lo que es una total falacia™.

De esta forma, se impide que las organizaciones sindicales puedan ejercer este derecho con
motivo de conflictos que pueden originarse por politicas gubernamentales, practicas
antisindicales del empleador, despidos masivos, modificacion unilateral de las condiciones de
trabajo, entre otros, lo que claramente merma la eficacia de este derecho, transformandolo en
una mera ilusion, sobre todo si tenemos en vista la escasa cobertura que tiene la negociacion
colectiva en nuestro pafs.

En segundo lugar, el tipificar un paro nacional como un delito pone en jaque el sistema
democratico que actualmente impera en nuestro pais. Si bien este argumento no podemos
trasladarlo a la época en que se pronuncié esta sentencia, puesto que estaba marcada por
multiples violaciones a los derechos humanos, entre ellos, la libertad de expresion,
informacién, asociacion, reunion, etc., resulta importante destacar que el ejercicio del derecho
de huelga en sus diversas manifestaciones, implica también la posibilidad de que sectores
marginados de la discusion politica del pais, puedan tener visibilidad y manifestar sus puntos de
vistas, y eventualmente, incidir en las decisiones que afecten a la clase trabajadora. Por ende,
restringir a ese extremo el derecho de huelga conlleva la anulacion del derecho de
manifestacion y expresion de los trabajadores.

Finalmente, sefialar que la aplicaciéon de sanciones penales con motivo de la realizaciéon de
huelgas pacificas, mas alla de si estin o no enmarcadas dentro de un proceso de negociaciéon
colectiva reglada, son totalmente desproporcionadas, y ponen en grave riesgo los principios de
libertad sindical, segin lo ha sefialado el CLS™.

b. Paralizacion de actividades: despidos por ausencias injustificadas.

Un poco mas alentador fue el criterio sustentado por el Tribunal de Letras de Los
Angeles en sentencia de fecha 27 de abril de 2007, Rol 14.807, quien ante la aplicacion de la
causal de despido de abandono de trabajo, sostuvo que si bien la salida del lugar de trabajo fue
intempestiva, de todos modos se encontraba justificada ya que se produjo en un contexto de
conflicto laboral que llevd a los trabajadores a concurrir a la Inspecciéon del Trabajo,
concluyendo que “El hacer uso de los derechos laborales que legalmente les son otorgados a
los trabajadores, en las instancias que el propio estado les ha dado para buscar su tutela, no
puede ser calificado en lo absoluto como un motivo injustificado para ausentarse de su lugar de
trabajo. El ejercicio de los derechos laborales excluye entonces la injustificacion en el actuar.
De esta manera, faltando el requisito de la injustificacién se concluye que la aplicacién de esta
causal fue indebida por parte de la demandada”*. A continuacion, respecto de la causal de
negativa a trabajar en las facnas convenidas en el contrato de trabajo, el tribunal sostuvo que en
el presente caso la negativa a trabajar se encontraba justificada en la solicitud de mejoras de las
condiciones laborales, lo que conllevé a la paralizacién de labores, la que por si misma “no es
una situacion que de origen a la aplicacion indiscutida de la causal invocada”.

La referida sentencia fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Concepcién en sentencia
de fecha 21 de noviembre de 2007, Rol 380-2007, de la cual podemos destacar el criterio

343Tbid
41bid
35 VARAS MARCHANT KARLA, 2010, Op. cit p.14
3461bid
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sustentado ante la imputacion efectuada por la empresa ante la negativa de los trabajadores a
realizar las funciones por las cuales fueron contratados, toda vez que se estimé que dicha
negativa a trabajar fue justificada ya que se produjo en un contexto de defensa de sus derechos
laborales, al reclamar un aumento de sus remuneraciones, “de manera que existe una causa o
motivo plausible para no realizar las labores convenidas”.

Distinta fue la suerte del Sindicato de Trabajadores de la empresa Agricola Batuco Limitada,
cuyos dirigentes demandan el reintegro de sus laborales por estar amparados por fuero laboral.
En sentencia de primera instancia de fecha 14 septiembre de 1989, confirmada por la Corte de
Apelaciones de Santiago en causa Rol 2.148-89, el tribunal sostuvo que no se logré acreditar la
existencia de un paro ilegal que pudiera justificar el despido de los trabajadores, razén por la
cual ordena la reincorporacion inmediata de los trabajadores. Sin embargo, la Corte Suprema
en causa Rol 1.957, revocé la referida sentencia fundado en que se encontraria plenamente
acreditada la causal de despido invocada, toda vez que se comprobd que los trabajadores
estaban en actividades de paro, acogiendo en definitiva el recurso de queja interpuesto por la
falta cometida por los jueces recurridos™’.

No cabe duda que resulta innovador el criterio sostenido tanto por el Tribunal de Letras de
Los Angeles, como por la Corte de Apelaciones de Concepcidn, toda vez que se reconoce la
posibilidad de que ante un conflicto laboral, los trabajadores adopten medidas como la
paralizaciéon de funciones, la que por si sola no permite llevar a concluir que constituirfa una
falta laboral que habilite a poner término al contrato sin derecho a indemnizacion, pese a que
no fue ejercido dentro del marco de un proceso de negociacién colectiva™.

c. Huelgas que no enmarcan dentro de un proceso de negociaciéon colectiva son

ilegales.

Pese a los criterios sustentados por el CLS, nuestros jueces, dando una lectura exegética
y aislada del Cédigo del Trabajo, generalmente adoptan la tesis de que toda huelga que no se
enmarque dentro del procedimiento de negociacion colectiva reglada y cumpla a cabalidad con
cada una de sus formalidades, es ilegal.
En efecto, la Corte Suprema en sentencia de fecha 6 de diciembre de 2000, Rol 4106-2000, a
proposito de una demanda interpuesta por un grupo de docentes por cobro de horas
extraordinarias, sostuvo que éstas no eran procedentes, ya que fueron trabajadas en
compensacién de horas no laboradas durante el desarrollo de una huelga ilegal, ya que se
desarroll6 fuera de los casos y oportunidades que el legislador ha previsto para la ocurrencia de
una huelga.
En el mismo sentido se pronuncié una de las juezas titulares del Tribunal de Letras del Trabajo
de Concepcidn, ante una denuncia de tutela de derechos fundamentales interpuesta por un
grupo de trabajadores forestales, quienes en noviembre de afo 2009 fueron participes de un
movimiento sindical forestal organizado por la Unién de Sindicatos Forestales de Arauco, cuyo
fin era obtener un aumento de remuneraciones.”” El referido movimiento sindical que
agrupaba a trabajadores de diversas empresas llevo a cabo una serie de movilizaciones para
obtener sus demandas, ante lo cual la empresa optd por suspender el servicio de transporte que
era utilizado para trasladar a los trabajadores al lugar de las faenas, informandoles a los
trabajadores forestales que no se les transportaria sino hasta la finalizacién del movimiento.
Finalmente la empresa despide a un gran nimero de trabajadores enviandoles las respectivas

3TVARAS MARCHANT KARLA, 2010, Op. cit p.15
348]bid
399Ibid
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comunicaciones, en las cuales se invocé la causal de no concurrencia del trabajador a sus
labores sin causa justificada.

Frente a ello los trabajadores despedidos reclamaron que tal medida constituye un acto de
discriminacion antisindical, ya que practicamente todos los despedidos estaban afiliados al
sindicato de empresa®™’. Asimismo, denuncian la vulneracién del derecho a la vida e integridad
fisica y psiquica, toda vez que la negativa de la empresa a trasladar a los trabajadores al lugar de
las faenas, puso en riesgo tales derechos ya que los trabajadores debian llegar por sus propios
medios a sus faenas, ubicados en sectores rurales alejados, a los cuales no llega la locomociéon
publica, debiendo cruzar por caminos cortados, con piquetes de trabajadores y de la policia.
Finalmente, denuncian la vulneracion del derecho a la libertad de expresion, toda vez que fue
el derecho ejercido con motivo de la movilizaciéon efectuada en el mes de noviembre de 2009,
por lo que las ausencias imputadas se encuentran justificadas en tales manifestaciones, siendo
ilegal que el empleador sancione la legitima comunicacion de ideas.

Frente a la referida denuncia el Tribunal sostuvo, en primer término, que no se alcanza el
estandar de prueba indiciaria en orden a que los despidos de los demandantes constituirfan un
acto de discriminaciéon con motivo de su sindicalizacién, toda vez que la empresa no habria
despedido a todos los trabajadores que estaban en esa situaciéon. En segundo lugar, respecto
de la supuesta vulneracion del derecho a la vida e integridad fisica y psiquica, el Tribunal
sostuvo que las condiciones de inseguridad generadas durante el desarrollo de la movilizacion,
no habifan sido propiciadas por la demandada, sefialando que fueron los propios trabajadores
los que mantenfan bloqueados los caminos y accesos a las faenas.

Por dltimo, respecto a la vulneracion de la libertad de emitir opinioén de los trabajadores, el
tribunal sefiala que el articulo 19 N° 12 de la Constitucién asegura a todas las personas “la
libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura previa, en cualquier forma y por
cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el
ejercicio de las libertades, en conformidad a la ley...””, ante lo cual concluye que tal libertad
debe ejercerse conforme a la ley, que en el presente caso no son otras que las relacionadas con
el procedimiento de negociacion colectiva reglada.

De esta forma, al estar acreditado que el movimiento sindical conllevé la paralizaciéon de
actividades sin estar relacionado con un proceso de negociaciéon colectivo, no puede
pretenderse que el despido motivado por sus ausencias durante esos dias, haya vulnerado su
libertad de opinién, pues estd no estaba siendo ejercida en la forma prevista por la ley™™.
Posteriormente, el tribunal entra a conocer de la accién subsidiaria por despido injustificado,
frente a lo cual concluye que habiéndose acreditado que durante el periodo de movilizacién los
trabajadores mantuvieron bloqueados los caminos y accesos a los fundos, la ausencia de los
demandantes durante esos dias se encontraria plenamente justificada en razén de tales
acontecimientos, teniendo presente ademas que no se logré acreditar que los demandantes
hayan participado en estos actos de movilizacién™

Ya en otro caso, la Corte de Apelaciones de Concepcion, conociendo de un recurso de
apelacion interpuesto en contra de la sentencia definitiva de primera instancia que dio lugar a
un desafuero ** de un dirigente sindical por haber incurrido en la causal de “actos, omisiones o

350Tbid

BSIVARAS MARCHANT KARLA, 2010, Op. cit. p.16

352Ibid

353Ibid

34 Procedimiento por medio del cual se solicita a un tribunal que se autorice a poner término al contrato de trabajo de un
dirigente sindical amparado por fuero laboral, por haber incurrido en alguna de las causales que sefiala el articulo 174 del
Cédigo del Trabajo. VARAS MARCHANT KARLA y GUTIERREZ DOMINGUEZ José C.,”El estado dogmatico de la
huelga en Chile frente a los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo”, 2012, en
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imprudencias temerarias que afecten a la seguridad o al funcionamiento del establecimiento, a
la seguridad o actividad de los trabajadores o a la salud de éstos®”, fundado en que el
demandado habria dirigido las jornadas de movilizacién de los trabajadores dependientes de la
empresa demandante, consistente en una huelga, a consecuencia de una serie de exigencias
laborales —pago de semana corrida y seguridad laboral en razén del conflicto mapuche-,
sostuvo que, “‘es oportuno sefialar que las huelgas de los trabajadores, cuando obedecen a una
decision conducida por dirigentes sindicales o por generacioén espontanea, que signifique la no
presentacion al trabajo en forma colectiva, se clasifican en huelgas legales o ilegales, siendo
legales aquellas que son el resultado de una negociaciéon colectiva reglada en el Codigo del
Trabajo y que constituye un derecho de los trabajadores, e ilegales son aquellas en que no se ha
cumplido con aquel procedimiento y obedecen a situaciones de falta al trabajo, de orden
ilegal”™*, concluyendo que en el presente caso, el movimiento huelguistico dirigido por el
demandado correspondié a una huelga ilegal, razén por la cual confirma el criterio asentado
por el tribunal de primera instancia®’.

Nos encontramos aqui ante una interpretacion literal de la ley que no toma en cuenta el
caracter de derecho fundamental de la huelga y que pasa por alto los tratados internacionales
que se han ratificado, los que por disposicién expresa del articulo 5° de la Constitucion, tiene
rango constitucional®™. Pero claro, pretender que nuestros jueces realicen un estudio mas a
fondo de un derecho fundamental que es mirado con desprecio y hostilidad, es una aspiraciéon
un tanto ingenua de nuestra parte™”.

Ahora bien, la connotacién negativa que le arrogan nuestros tribunales al derecho de huelga se
ve reflejada palmariamente en el fallo que comentaremos a continuacion. La Corte Suprema,
conociendo de un recurso de casacion en el fondo interpuesto por la Direccién del Trabajo en
contra de la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Valdivia que declaré que el
reemplazo de trabajadores en huelgam no constitufa una practica desleal en la negociacion
colectiva ya que no se trataba de contrataciéon de nuevos trabajadores, sino que simplemente de
una sustitucién de funciones con trabajadores de la empresa, contratados antes del inicio del
proceso de negociacion, sefialé que, “la huelga es un desenlace indeseable del proceso de
negociacion colectiva”, y si bien esta reconocida constitucionalmente —de forma indirecta- en
el articulo 19 N° 16 de la Constitucién Politica, el principio fundamental que esta detras es que
“no puede comprometer actividades o servicios que causen grave dafio a la salud, la economia,
el abastecimiento o la seguridad nacionales”, por lo que debe ser entendida como “una instancia

http://www.escuelasindical.org/2012/01/el-estado-dogmatico-de-la-huelga-en-chile-frente-a-los-convenios-de-la-organizacion

internacional-del-trabajo/, p.6

35 Articulo 160 N° 5 del Cédigo del Trabajo, relativo a las causales de término de la relacién laboral atribuibles a la conducta
del trabajador que no dan derecho a indemnizacién por afios de servicio. Ibid

356Ibid

357 Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Concepcion con fecha 10 de mayo de 2011, Causa Rol 23-2011, caratulada
“Servicios Forestales El Bosque S.A. con Lépez Carcamo, disponible en: www. podetjudicial.cl

38 La referida interpretacion legalista, es sustentada por la jueza titular del Tribunal de Puerto Montt, Natalia Rencoret Oliva,
al sostener que: “el derecho de huelga se encuentra reconocido internacionalmente y constituye un derecho fundamental de los
trabajadores cuando se realiza dentro de los margenes legales, que ha sido recogido ampliamente en nuestra legislacién como
una etapa mas dentro del proceso de negociacion colectiva”. Sentencia dictada con fecha 20 de febrero de 2006.

3% La referida movilizacién no sélo dio lugar a la solicitud de desafuero del presidente del Sindicato N° 2 de la Empresa El
Bosque y Federacion Nacional de Sindicatos del Transporte Forestal, sino que también el despido masivo de los trabajadores
que participaron en el movimiento, sin derecho a indemnizacién, los que fueron declarados justificados por los Tribunales de
Justicia. En razén de ello, la Federacidén decidié llevar el caso al Comité de Libertad Sindical de la O.1.T., el que se encuentra
actualmente activo. Caso N° 2814. Queja presentada el 26 de Agosto de 2010, VARAS MARCHANT K. y GUTIERREZ
DOMINGUEZ J.C., 2012, Op. Cit p.7

360 Ta regulacion contenida en el articulo 381 del Codigo del Trabajo, la regla general es la prohibicién del reemplazo, salvo que
se dé cumplimiento a una serie de requisitos previstos en la norma en comento.
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para forzar un acuerdo razonable sobre las relaciones colectivas de trabajo y que corresponde realizar una
interpretacion restrictiva de las disposiciones que la reglamentan, desde que dicha instancia compromete,
ciertamente, el desarrollo econdmico del pais™”

A continuacién, la Corte precisa que esta interpretacion restrictiva estd confirmada por la
propia normativa que regula la huelga y en el hecho de que siempre esta presente la idea de
buscar una alternativa que importe el acuerdo entre trabajadores y empleadores, por lo que es
en ese contexto en que debe interpretarse el sentido del reemplazo prohibido en el articulo 381
del Cédigo del Trabajo. Asi, termina concluyendo que teniendo en vista que la huelga es una
instancia no deseada en razéon de las perniciosas consecuencias que trae consigo, debe
entenderse que lo que la ley impide “es la contratacion de nuevos trabajadores para
desempenfiar las funciones de aquellos que han declarado la huelga”, es decir, “debe tratarse de
personal ajeno a la empresa”, situacion que no ocurrid en la especie, por lo que los
sentenciadores del fondo no cometieron ningun error de derecho al sostener que no se ha
configurado la figura que sanciona el articulo 381 del Cdédigo del Trabajo como practica
desleal’. De todos modos, es preciso sefialar que el criterio que recién analizamos no fue
adoptado de forma unanime por los ministros que conocieron el recurso, toda vez que existié
un interesante voto en contra que estimé que en la especie el reemplazo de trabajadores en
huelga por medio de otros trabajadores no afiliados al sindicato constitufa una practica desleal
de la negociaciéon colectiva, fundamentalmente porque la regla general es la prohibiciéon de
reemplazar a los trabajadores que se encuentran en huelga, por lo que la interpretacion del
articulo 381 del Coédigo del Trabajo no puede orientarse hacia una huelga inoperante en la
practica, debiendo entenderse comprendida dentro de la prohibiciéon del reemplazo de
trabajadores en huelga “la sustituciéon de funciones por otros dependientes de la empresa”, ya
que de lo contrario “la paralizaciéon de los trabajadores dejarfa de constituir la instancia
necesaria para forzar un acuerdo con el ernpleador,363 vulnerandose de esa forma el derecho de
asociacion garantizado constitucionalmente, toda vez que el objetivo perseguido a través de la
organizacién o constitucion de un sindicato se ve mermado ante la imposibilidad de ejercer en
plenitud las finalidades del ente sindical” ***.

No cabe duda que la interpretaciéon que sostiene la Corte Suprema en este fallo, que es
replicada de forma constante en las materias relacionadas con el ejercicio del derecho de
huelga, desconoce que este derecho es un pilar fundamental del principio de libertad sindical,
restringiéndolo al punto de dejarlo sin eficacia practica, con lo cual se debilita la unica
herramienta de presién con que cuentan los trabajadores organizados para poder equiparar el
desequilibrio en que se encuentran en relaciéon con la parte empleadora. Ademas, llama
poderosamente la atencién el criterio interpretativo utilizado, ya que en vez de restringir al
maximo una institucion que limita el ejercicio de un derecho fundamental, y que del tenor del
art. 381 es de caracter excepcional —como serfa lo 16gico- efectia una interpretaciéon amplia o
extensiva de la excepcion prevista por el legislador en torno a la prohibiciéon de reemplazo en la
huelga, aumentando con ello las posibilidades de dejar sin eficacia practica el ejercicio del

5
derecho™.

361Tbid

362 Sentencia dictada por la Corte Suprema con fecha 14 de abril de 2008, Causal Rol 345-2008, caratulada “Direccién General
del Trabajo con L.S.S. FacilityService S.A.”. En el mismo sentido se pronuncia la Corte Suprema en sentencia de fecha 2 de
octubre de 2007, Rol 5331-2006

363VARAS MARCHANT K. y GUTIERREZ DOMINGUEZ J.C., 2012, Op. Cit p.8

364Voto en contra del Abogado integrante Roberto Jacob.

365Tbid
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Llama la atencién que en estos casos los tribunales hagan una interpretacion tan apegada al
texto legal, olvidando que cuando esta detras el desarrollo de una huelga, esta en juego el
ejercicio de un derecho fundamental, que tiene un reconocimiento constitucional mucho mas
amplio que el regulado por el Codigo del Trabajo.

2.1.2.6 PRONUNCIAMIENTOS DE LA OIT SOBRE
LA HUELGA EN CHILE

Si analizamos nuestra legislacion interna a la luz de los tratados internacionales
suscritos y la jurisprudencia emanada del Comité de Libertad Sindical, podemos concluir que
la huelga es un derecho de finalidad mdultiple que no se circunscribe exclusivamente a la
negociaciéon de un contrato colectivo de trabajo. De esta forma, a propésito del ejercicio del
derecho de huelga para obtener la suscripciéon de un convenio colectivo, el CLS ha precisado
que, “(e)l derecho de huelga no debiera limitarse a los conflictos de trabajo susceptibles de
finalizar en un convenio colectivo determinado: los trabajadores y sus organizaciones deben
poder manifestar, en caso necesario en un ambito mas amplio, su posible descontento sobre
cuestiones econémicas y sociales que guarden relacién con los intereses de sus miembros” *®.

Asi, no podriamos calificar a priori de “ilegal” una huelga que es ejercida sin estar circunscrita a
la negociaciéon de un contrato colectivo, ya que ello implica desconocer que el conflicto laboral
va mas alla de las negociaciones colectivas que se registran de acuerdo a la periodicidad
regulada por el legislador’’, el que puede presentarse con motivo de las politicas sociales o
econémicas adoptadas por el Gobierno que repercuten en las condiciones laborales de los
trabajadores, por el incumplimiento de alguna clausula de un contrato o convenio colectivo,
por la realizacién de parte del empresario de alguna practica antisindical, por el ejercicio
abusivo de las potestades de mando y direcciéon de la empresa, entre otros conflictos que se
pueden suscitar en el desarrollo dela relacion laboral.

Por otro lado, como hemos sefalado, la libertad sindical comprende el derecho de accién
sindical, es decir, el derecho de las organizaciones sindicales a formular su programa de accion,
y en tal sentido, a defender sus intereses sociales y econémicos. En este contexto, para alcanzar
tales objetivos, se hace imprescindible gozar del derecho de huelga sin restricciones en cuanto
a sus finalidades, siempre -por supuesto- que se enmarque en un ambiente pacifico.

La CEACR, en base a lo dispuesto en los articulos 3, 8 y 10 del Convenio N° 87, que
reconocen el derecho de las organizaciones de trabajadores y empleadores organizar sus
actividades y a formular su programa de accién, con el objeto de fomentar y defender los
intereses de sus miembros, ha sostenido que “(u)na prohibicion general de la huelga constituye
una restriccion considerable de las oportunidades que se ofrecen a los sindicatos para fomentar
y defender los intereses de sus miembros (articulo 10 del Convenio num. 87) y del derecho de
los sindicatos a organizar sus actividades™®, y “el derecho de huelga constituye uno de los
medios esenciales de que disponen los trabajadores y sus organizaciones para promover y
defender sus intereses econdmicos y sociales. Estos derechos no sélo comprenden la
obtencién de mejores condiciones de trabajo o las reivindicaciones colectivas de orden

366“La Libertad Sindical”. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracién de la O.LT. 2006, Ob. Cit. P. 117, parrafo 531.Citado en VARAS MARCHANT K. y GUTIERREZ
DOMINGUEZ J.C., 2012, Op. Cit p.18

3¢7E] contrato colectivo puede tener una vigencia que va desde los 2 a los 4 afios.

368Tbid
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profesional, sino que abarcan también la busqueda de soluciones a cuestiones de politica

econémica y social y a problemas relativos a la empresa que interesan directamente a los
: 369

trabajadores™”

En cuanto a los objetivos que persigue el ejercicio del derecho de huelga, la CEACR reitera
que, “(los trabajadores, para poder fomentar y defender sus intereses, necesitan disponer de
medios de accion que les permitan ejercer presiones para el logro de sus reivindicaciones. En
una relaciéon econdmica tradicional, uno de los medios de presiéon de que disponen los
trabajadores consiste en interrumpir la prestacion de sus servicios retirando temporalmente su
fuerza de trabajo, con arreglo a diversas modalidades, con lo cual se trata de ocasionar un costo
al empleador para inducirlo a hacer concesiones (...). En consecuencia la Comision opina que
el significado corriente de la expresion “programa de accion” incluye la huelga, lo que le llevé
desde muy pronto a considerar que el derecho de huelga es uno de los medios esenciales de
que disponen los trabajadores y sus organizaciones para fomentar sus intereses econémicos y
sociales™”.

El CLS ha reconocido siempre el derecho de huelga como un derecho legitimo al que pueden
recurrir los trabajadores y sus organizaciones en defensa de sus intereses econdémicos y
sociales’”'. Asi, resolviendo un caso presentado por organizaciones sindicales, quienes habfan
denunciado la violacién de sus derechos sindicales en virtud de la reciente comunicacion de
una larga lista de servicios esenciales y la injerencia del Gobierno en manifestaciones pacificas
de los trabajadores, sostuvo que, “los trabajadores deberfan poder gozar del derecho de
manifestacion pacifica para defender sus intereses profesionales y que el derecho de organizar
manifestaciones publicas es un derecho sindical”. A continuacién expuso que, “el ejercicio
pleno de los derechos sindicales requiere que los trabajadores disfruten de la libertad de
opinién y de expresion en el desempefio de sus actividades sindicales y que la prohibicién de la
colocacion de carteles en los que se expresen los puntos de vista de una organizacion sindical
es una restriccién inaceptable del ejercicio de las actividades sindicales”™

En términos mas concretos, respecto a la finalidad que puede perseguir el derecho de huelga, el
CLS ha sefialado que, “(ljos intereses profesionales y econdémicos que los trabajadores
defienden mediante el derecho de huelga abarcan no sélo la obtenciéon de mejores condiciones
de trabajo o las reivindicaciones colectivas de orden profesional, sino que engloban también la
busqueda de soluciones a las cuestiones de politica econémica y social y a los problemas que se
plantean en la empresa y que interesan directamente a los trabajadores”.

De esta forma, resolviendo un caso concreto sostuvo que, “(s)i bien las huelgas de naturaleza
puramente politica no estan cubiertas por los principios de la libertad sindical, los sindicatos
deberfan poder organizar huelgas de protesta, en particular para ejercer una critica contra la
politica econémica y social del Gobierno sin por ello sufrir represalias”, precisando, que el
motivo de estas movilizaciones fueron a consecuencia de la preparacion y adopcion de
proyectos de ley de indole econémica y social sin concertaciéon previa con las organizaciones
sindicales, ante lo cual el Comité reitera “la importancia de una consulta previa con las
organizaciones de empleadores y de trabajadores antes de que se adopte cualquier ley en el

3¢ Informe de la Comisién de Expertos en Aplicaciéon de Convenios y Recomendaciones. “Libertad Sindical y Negociacién
Colectiva”,1994 .Ob. Cit. P. 69 y 70. Citado en VARAS MARCHANT K. y GUTIERREZ DOMINGUEZ J.C., 2012, Op.
Cit p.19

370 Informe de la CEACR, OIT, 1994, Ob. Cit. P. 70.

37La Libertad Sindical”. O.1.T., 2006, Op. Cit. P. 115, parrafo 521.

372 Caso N° 2340. Nepal. Informe N° 336 del Comité de Libertad Sindical. Vol. LXXXVIII. 2005. Serie B, N° 1. Disponible
en: www.ilo.org. Citado en VARAS MARCHANT K. y GUTIERREZ DOMINGUEZ J.C., 2012, Op. Cit p.20

373 La Libertad Sindical”. O.LT. Op. Cit. P. 116, parrafo 526. Ibid
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terreno del derecho del trabajo o, mas en general, de una legislacion que afecta a sus
intereses’ ™

Asimismo, en un caso en que la huelga general fue declarada como protesta contra una
ordenanza sobre conciliacién y arbitraje y que estaba dirigida sin duda alguna contra la politica
del gobierno, el Comité consideré6 que serfa dudoso que las quejas pudieran desestimarse
basandose en que la huelga no era resultado de un conflicto laboral, ya que los sindicatos
estaban en conflicto con el gobierno en su calidad de empleador de importancia, como
consecuencia de una medida tomada por el mismo en materia de relaciones de trabajo y que en
opinién de los sindicatos limitaba el ejercicio de los derechos sindicales’”.

De esta forma, podemos concluir que las finalidades del derecho de huelga reconocidas por el
CLS van mucho mas alld de la negociacion de un convenio o contrato colectivo, pudiendo
extenderse a la defensa y promocioén de los derechos laborales, sociales o econémicos de los
trabajadores, sea que se vean afectados por medidas adoptadas por el empleador o por politicas
gubernamentales. No cabe duda entonces, que la regulaciéon contenida en el Cédigo del
Trabajo no puede ser Obice para que las organizaciones sindicales puedan ejercer el derecho de
huelga en defensa y promocion de sus intereses, mas alla de la negociacion colectiva reglada.
Por ello, resulta imperiosa la necesidad de modificacién y modernizacion del modelo de
relaciones laborales chileno toda vez que, a estas alturas, el statu quo hace cémplice al Estado

chileno de la violacién flagrante al derecho de huelga en nuestro pais’”.

2.2 LOS PROCESOS DE REFORMA LABORAL YA EN DEMOCRACIA

Como ya se ha dicho, la negociacién colectiva es mas que un procedimiento destinado
a la regulacion de las condiciones de empleo, como lo sefiala el CdT, insertandose dentro del
sistema social con diversas funciones. Entre ellas se ha mencionado:

a) Expresar el ejercicio de derechos fundamentales, lo que contribuiria a la promocién de
los derechos econdmicos, sociales y culturales (en adelante, DDEESSCC), entre éstos, la
propia negociacion colectiva y de los derechos sindicales,

b) Afirma la personeria y capacidad de los sujetos colectivos que son partes de un negocio
juridico y posibilita una relacién colectiva estable,

) Permite la creacion de las reglas de orden colectivas y la adaptacion de las condiciones
de empleo, y

d) Constituye un medio para la consecucién de la paz social’”.

Desde otros sectores, como se sefialé anteriormente, se ha comprendido a la
negociacién colectiva como un instrumento para apaciguar el conflicto entre capital y trabajo,
permitiendo el sostenimiento del sistema que tiene como base esa contradiccion principal: el
capitalismo; por dltimo, se le ha considerado como un instrumento de distribucién de riqueza
entre los principales sectores de la sociedad > .

Es importante recalcar la significacién de todas las esferas en las que desenvuelve la libertad
sindical, esto es, la politica, juridica, social y econémica, puesto que, dicho esto, podremos
entender el alcance de las tematicas envueltas en los episodios que rodean a las modificaciones
legislativas en la materia. Por ello, a continuacién analizaremos las reformas laborales

374 Caso N° 1851, Informe N° 304 del Comité de Libertad Sindical. Disponible en: www.ilo.org. .Ibid
375 “La Libertad Sindical”. O.LT., 2006, Op. Cit. P. 117, parrafo 530. Ibid

376VARAS MARCHANT K. y GUTIERREZ DOMINGUEZ J.C., 2012, Op. Cit p.21

STTTAPIA, Francisco J. Op. Cit. p. 37.

38VALDEZ DAL RE. En TAPIA, Francisco, Op. Cit. p. 38 y ss.
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introducidas en la época de la transiciéon a la democracia y cémo ellas y sus consecuencias
fueron percibidas por medios de comunicaciéon que en los anos 1991, 2001 y 2013, dieron y
dan cuenta de ellas. En consecuencia, tomando en cuenta todas las funciones recién resefiadas
de la libertad sindical, la negociacién colectiva y la huelga, nos abocaremos a indagar su
conexioén con el sindicalismo, la conflictividad social, la desigualdad en general, la desigualdad
en la distribucion del ingreso, vigencia de los DDEESSCC y cémo ellos se permean
dialécticamente.

Antes bien, cabe sefialar que la desigualdad es una nocién central del debate de las ciencias
sociales y el disefio de politicas publicas, a nivel mundial. Ello ciertamente escapa a las esferas
de esta Memoria de Prueba, pero no del todo, como ya explicaremos. Mas alla de las diversas
aproximaciones teoricas acerca de la desigualdad en chile: distribucién y pobreza de ingresos,
educacion, salud, trabajo, seguridad ciudadana, accesibilidad y movilidad urbana; se trata en
todos los casos de ambitos donde se verifican brechas de desigualdad segun situacion
socioecondémica, territorio, sexo, entre las cuales se releva fuertemente el caricter relacional de

la desigualdad en todos los sectores analizados™”.

Por desigualdad se alude a distintas nociones con diversos alcances y matices, en la medida en
que, ademas, se aplica a distintas variables (recursos, bienes, derechos u oportunidades) en el
disefio de politicas publicas. El caso mas presente en el debate actual quiza sea el de
desigualdad en la distribucién del ingreso pero, como veremos, no es el tnico.”™ En el debate
sobre desigualdad en Chile, ademas de lo estandar a desigualdad de la distribucién del
ingresom, desde fines de la década de 1990 la mirada se amplia hacia aspectos cualitativos (que,
en todo caso, bien pudieran estudiarse como causa o efecto de algunos aspectos cuantitativos).
Desde el informe “Las paradojas de la modernizacion” (PNUD, 1998), hasta instrumentos
especialmente enfocados sobre aspectos subjetivos de la desigualdad (por ejemplo:
“Percepciones Culturales de la Desigualdad” (Cumsille & Garreton, 2000; Carretén &
Cumsille, 2002)). Asimismo, existen otras menciones a analisis de indicadores de actitudes
hacia la desigualdad en encuestas como el Latino barémetro (Lagos, 2005), la encuesta de la
comision “Trabajo y Equidad” (Consejo Trabajo y Equidad, 2008) y la encuesta del Instituto
de Ciencias Sociales de la Universidad Diego Portales (ICSO, 2008)°*.

Ya se ha introducido la idea de que la desigualdad, en tanto su naturaleza relacional, debiera ser
ajustada a través de indicadores multidimensionales. Lo cierto es que la puesta en practica de
esta premisa requiere de acuerdos fuertes respecto de qué dimensiones incluir en esta
perspectiva. Asf, el actual intento por revelar la desigualdad desde la perspectiva
unidimensional de ingresos corresponde a una mirada particular sobre dicha problematica. No
obstante, cabe sefialar que el indicador mas utilizado para calcular la desigualdad en la
distribucién de ingresos es el Coeficiente de Gini. Fste se calcula a partir de la Curva de
Lorenz, la que a su vez corresponde a una representacion de la distribucion de ingresos en una
poblacién™. En concreto, la Curva de Lorenz muestra el porcentaje de ingresos que cada

379 “RETRATO DE LA DESIGUALDAD EN CHILE”, Senado de Chile, Septiembre 2012, p.15

30“RETRATO DE LA DESIGUALDAD EN CHILE”, 2012, p.16

381 Mantencién del Coeficiente de Gini alto y practicamente constante durante dos décadas, pese a la reduccion drastica de la
pobreza relativa de ingresos en el mismo perfodo. En “RETRATO DE LA DESIGUALDAD EN CHILE”, 2012, p.17

382 Sin embargo, las encuestas mencionadas no consideran habitualmente indicadores de percepcion de desigualdad, y en caso
de incluirse, el andlisis se restringe a un indicador general (“Las diferencias de ingreso en Chile son demasiado grandes”),
donde la estrategia de analisis se restringe a lo descriptivo. Disponible en:  http://mideuc.cl/wp-
content/uploads/2011/09/it1101.pdf (Junio, 2012). Ibid

33*“RETRATO DE LA DESIGUALDAD EN CHILE”, 2012, p.28
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individuo obtiene del total de ingresos de la poblacién comenzando desde los individuos con
menores ingresos hasta aquéllos de mayores ingresos. L.a Curva de Lorenz adquiere la forma de
una recta de 45 grados cuando todos los individuos ganan el mismo ingreso. El Coeficiente de
Gini, que captura la diferencia entre el caso “igualitario” y el real, crece en la medida que la
distribuciéon de ingresos real se aleja del caso igualitario. Generalmente el coeficiente se
presenta en su forma estandarizada, con lo cual adquiere el valor maximo de 1 en el caso de
maxima desigualdad, y cero en el caso igualitario (donde la Curva de Lorenz coincide con la
recta de 45 grados)™

Ahora bien, el examen el tema de la desigualdad en la distribuciéon de los ingresos puede
hacerse desde varias perspectivas. Primeramente, el aporte de varios argumentos de porque la
desigualdad es problematica tanto desde un punto de vista ético-moral como instrumental en
términos de su impacto juridico, econémico y sobre calidad de la democracia. Lo primero, pese
a lindar con esta Tesis, es materia propia mas bien de disciplinas relativas a la Etica, por lo que
aqui solo se cita tangencialmente. Lo segundo por el contrario, nos puede llevar a mencionar y
analizar distintos indicadores de desigualdad en Chile.

Desde el punto de vista estrictamente juridico, ya hemos detallado que el derecho a huelga
debiese establecerse como principal y permanente herramienta para equilibrar las relaciones de
poder al interior de la empresa, a fin de generar un espacio de democratizaciéon al interior de la
misma. Pudiendo solo asi ser los sindicatos un real contrapeso tanto en las negociaciones
colectivas como en la defensa de todos los derechos laborales del diario vivir, contribuyéndose
solo asi de manera efectiva a la redistribuciéon de las riquezas de las empresas y con ello a la
disminucién de las desigualdades sociales y econdmicas, sin que esto signifique una
disminucién en la regulaciéon y mejora de las politicas sociales y laborales de responsabilidad
del Estado.

Desde esa base, lo que queremos enfatizar es cémo éste fendmenos tiene una incidencia
gravitante en la desigualdad en el ingreso, riqueza y concentracién de mercados. En
consecuencia, es preciso auscultar varios factores causales de la persistencia de la desigualdad
en Chile. Finalmente, la perspectiva siempre sera si se puede esbozar opciones para reducir la
desigualdad en el marco de un nuevo contrato social més equitativo e inclusivo™

Las varias dimensiones de la desigualdad en Chile

Chile tiene una distribucién de ingresos muy desigual, bastante estable en el tiempo y
con fuertes mecanismos de reproduccion y de preservacion del status quo. Examinaremos
estas tendencias al desarrollo desigual en tres frentes: (A) ingresos, (B) riquezas y (C) presencia
de mercados.

a Concentracion de ingresos.

Una medida cuantitativa ampliamente usada para evaluar la desigualdad de ingresos (o
riquezas) en una sociedad es el llamado coeficiente de Gini que se ubica en el rango de 0 a 100
por ciento). Cuando los valores del indice son mas altos hay una mayor desigualdad de
ingresos; en contraste, cuando el indice es mas bajo, la desigualdad es menor. El coeficiente de
Gini de los llamados ingresos auténomos es decir a los ingresos generados por las personas en

384Tbid
385SOLIMANO ANDRES, Marzo 09, 2010, Op.cit.,p.3
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el mercado antes de transferencias del estado, registra un valor promedio de 56.7 por ciento
para el periodo 1987-2006.”* Como ilustracién el valor promedio del indice de Gini de la
OECD es de 38 por ciento (hacia fines de los 2000), un valor muy inferior al chileno. Cuando
se calcula el valor promedio del coeficiente de Gini para el mismo periodo a los ingresos
monetarios que si incluyen el valor de las transferencias monetarias del estado el valor del
indice baja, levemente, a 55.6 por ciento. Es decir después de ajustar por transferencias
monetarias del estado la desigualdad de ingresos en Chile varfa poco (si se incluyen
transferencias no monetarias la desigualdad bajarfa un poco mas). Es importante destacar que
en Chile a pesar de la aceleracién de crecimiento econémico que ha tenido lugar en las ultimas
dos décadas la desigualdad no se reduce significativamente (relativa constancia del coeficiente
de Gini). Lo que si ha resultado mas sensible al mayor crecimiento es la pobreza que ha
disminuido sustancialmente aunque como ya se mencioné anteriormente y como lo dejo
evidenciado el terremoto cabe revisar, conceptual y empiricamente, los conceptos de pobreza
que se utilizan, ya que la vulnerabilidad de las localidades pobres es mayor que lo que sugieren
las cifras abstractas de pobreza. En definitiva, en la democracia actual, la distribuciéon del
ingreso se ha “polarizado” en el sentido que la participacion en el ingreso total del 10 por
ciento mas rico se mantiene casi constante en el periodo 1987-20006, lo que incluye el periodo

de transicion posterior al régimen de Pinochet®.

b Concentracion de riquezas

Una constante historica de la estructura econémica y social de Chile, replicada en otras
economfias latinoamericanas, es un alto nivel de desigualdad en la distribuciéon de la riqueza
productiva (capital, tierra, recursos naturales) y de la riqueza financiera™

C Concentracion de mercados

Parte de las tendencias poco competitivas de nuestro mercado que se observan en
Chile se debe a que el tamafio de los mercados con débil competencia del exterior via
importaciones es relativamente pequefio aunque ha aumentado con el crecimiento econémico
y el mayor poder de compra de las familias.™

Causas de la desigualdad de riqueza e ingresos en Chile

Un analisis a fondo de las principales causas de la desigualdad de ingresos y riquezas, su
persistencia en el tiempo y el papel jugado, por accién u omisién, por las politicas econémicas
escaparfa a la extension de esta Memoria. Sin embargo, podemos identificar seis factores
explicativos, de los cuales detallaremos tres por ser atinentes:”"

386Calculado en base a la encuesta CASEN del afio 2006. Ver Solimano y Torche (2008) y Solimano (2009b). En SOLIMANO
ANDRES, Marzo 09, 2010, Op.cit.,p.6

37SOLIMANO ANDRES, Marzo 09, 2010, Op.cit.,p.6

338SOLIMANO ANDRES, Marzo 09, 2010, Op.cit.,p.7

389 bid
30 Los restantes tres factores ligados, pero no determinantes son:
Segmentacion entre educaciéon puiblica y privada. Un mecanismo tradicional de movilidad social ascendente es la

educacién. Sin embargo las crecientes diferencias existentes entre los recursos que dispone la educacién publica a la que asisten
los hijos de familias trabajadoras y parte de la clase media en contraste con los recursos muy superiores utilizables para la
educacién privada en que asisten los hijos de las familias de clases medias acomodadas y familias de altos ingresos se ha
transformado en un factor importante de diferenciacion social

Concentracion de mercados y propiedad de los activos productivos. En sectores claves, tales como la banca, la
manufactura, el comercio al por menor, las AFP, farmacias, etc.
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a Persistencia histérica de la desigualdad en Chile:

Esto ha generado estructuras de poder, una matriz institucional y patrones culturales
otientados a dar legitimidad y reproducir este fenémeno en el tiempo.™"

b Dispersion salarial.

Con grandes diferencias entre los cargos gerenciales y profesionales y los cargos medios
y bajos tanto al interior de las empresas como entre empresas de distinto tamafio.

C Débil poder de negociacion del sector sindical.

Chile tiene un bajo nivel de sindicalizacion de los trabajadores, alrededor de 10 % de la
fuerza laboral ocupada. El fendmeno inverso, llegd a su maximo nivel histérico en el gobierno
de Allende; como contrapartida, el régimen de Pinochet reprimié fuertemente el movimiento
de trabajadores e introdujo una legislaciéon laboral atomizadora de los sindicatos. En
democracia la legislacion laboral heredada del periodo autoritario no ha cambiado
sustancialmente. HEsto limita el poder de negociaciéon de los trabajadores frente a los
empresarios lo que reduce la capacidad de obtener una participacién mayor del factor trabajo
en las ganancias de productividad que se generan en una economia en crecimiento como la
chilena.””

En suma, a través de los presentes registros legislativos e historicos, indagaremos en la
incidencia de la persistencia histérica de la desigualdad en Chile, de la ostensible dispersion
salarial y del débil poder de negociacién del sector sindical, en la desigual distribucién del
ingreso en Chile

Como ya se ha dicho, el Plan Laboral -que fue impuesto por el Régimen Militar - plantea un
modelo de negociaciéon colectiva bastante particular, tanto desde la perspectiva del antiguo
sistema de relaciones laborales, regulado por el Cédigo del Trabajo de 1931, como del Derecho
Comparado. El antecedente es que este modelo normativo de negociacién colectiva, y en
general de los diversos aspectos de las relaciones laborales, fue impuesto autoritariamente
durante el régimen militar, careciendo del minimo consenso requerido. Precisamente, el
Programa del primer Gobierno de la Concertacion, planteaba "...zntroducir cambios profundos a la
institucionalidad laboral, de modo que esta cautele los derechos fundamentales de los trabajadores y permita el
Jfortalecimiento de las organizaciones sindicales para que éstas se vayan transformando en una herramienta

Sistema tributatio. Chile se destaca por una alta dependencia en su estructura tributaria de los impuestos indirectos
(un IVA muy alto) en relacién a los impuestos directos, lo que refleja el hecho que las elites econdémicas se resisten a pagar
mayores impuestos al ingreso, un rasgo comun en la mayorfa de América Latina. Asi el sistema tributario chileno tiene la
peculiar combinacion de un nivel muy bajo de impuestos directos a las empresas, (no asf a las personas) tanto nacionales como
extranjeras, (de los mas bajos de América latina) y a su vez uno de los IVA mas altos de la regién. También existe un conjunto
de exenciones tributarias que son generalmente regresivas. Lo anterior, ciertamente, no contribuye a hacer més equitativa la
distribucién de ingreso en el pafs. Para una discusion mas extensa de estas causas ver SOLIMANO (2007, 2009a y b),
SOLIMANO Y TORCHE (2007), SOLIMANO Y POLLACK, (2007), SOLIMANO, TANZI Y DEL SOLAR (2008). En
SOLIMANO ANDRES, Marzo 09, 2010, Op.cit., pp 879

M]bid

32E] rol de la capacidad de negociacién de los trabajadores en la apropiacion de las ganancias de productividad fue subrayado
por el famoso economista inglés David Ricardo hace mucho tiempo. Ibid
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¢ficaz para la defensa de los instrumentos de los asalariados y en un factor de influencia sustantiva en la vida
;29393

social del pais

Han transcurrido mas de veinte afios desde la restauracion del sistema democratico de
gobierno, en el cual se han verificado dos “procesos” de reformas laborales: El primero, que va
desde 1990 a 1993, comprende modificaciones normativas a diversos aspectos de la regulacion
de las relaciones laborales -terminaciéon del contrato de trabajo, centrales sindicales,
organizaciones sindicales y negociaciéon colectiva y, ademas, contrato y condiciones de
trabajo™. La segunda reforma laboral, se configura con la Ley 19.759, que modifica también
diversos aspectos de las relaciones laborales. En términos generales ambos procesos de
reformas legales apuntaron a morigerar o eliminar las fuertes restricciones impuestas por el
Régimen Militar en el Derecho Colectivo del Trabajo para facilitar, sobre todo, la formaciéon y
actuacion de los sindicatos™.

Sin perjuicio de lo anterior, se introdujeron también con estas reformas diversas
modificaciones a la negociacion colectiva, con el fin de eliminar restricciones y promover este
derecho, pero en este ambito, la incidencia de los cambios no ha sido tan relevante, en gran
medida, por las dificultades que desde el punto de vista politico y econémico supone un
cambio en estas materias, particularmente, cuando no existe un consenso transversal en los
distintos partidos politicos acerca de las desventajas del actual modelo normativo de relaciones
colectivas. Asimismo, como ya hemos tenido oportunidad de establecer en este trabajo, es
posible constatar que los lineamientos fundamentales del nuevo modelo de relaciones
colectivas implementado por el Régimen Militar no han sido alterados en su esencia, lo que
atin genera fuertes discusiones de carécter juridico, econémico y politico™.

A estos dos procesos, se debe agregar la Reforma Procesal Laboral, la que modificé tanto la
judicatura como los procedimientos laborales,”” cuya entrada en vigencia culminé en Marzo de
2008. Asi también se deben agregar diversos textos legales que han establecido una especial o
nueva regulacién sobre aspectos especificos de la las relaciones laborales, como es, a via de
ejemplo, la Ley 20.005, sobre proteccién ante el acoso sexual en el trabajo™.

El grueso de las modificaciones citadas fue desmenuzado en el capitulol, acapite “La huelga en
el derecho chileno”. La interrogante que se plantea ahora esta referida al modelo normativo de
negociaciéon colectiva en torno a la huelga, en cuanto determinar cuales han sido las
modificaciones legales y, ademas, cuales han sido los alcances que han tenido tales
modificaciones en el modelo de negociacién colectiva.

393 Programa de Gobierno de la Concertacién de Partidos por la Democracia, 1989. En ROJAS MINO, Irene. “Las reformas
laborales al modelo normativo de negociacién colectiva del plan laboral”. En Revista lus et Praxis, semestre II, 2007, p.196,
http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122007000200009&script=sci _arttext

394 A saber, Ley 19.010, de 1990, sobte terminacién del contrato de trabajo, Ley 19.049, de 1991, sobte Centrales Sindicales,
Ley 19.069, de 1991, sobre organizaciones sindicales y negociacién colectiva, y Ley 19.250, de 1993, sobre derecho individual
del trabajo y judicatura laboral.

35CAAMANO ROJO, Eduardo, “La negociacion colectiva en el derecho del trabajo chileno. Un andlisis en ambiente
comparado y se