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Y pienso frente a una chimenea que no encenderé

En largas conversaciones junto alas cocinas econdmicas

Y en los hermanos despojados de sus casas 'y dispersos por todo el mundo
Huyendo de los ogros

Esos hermanos que han llegado a ser mis hermanos

Y ahora espero para encender € fuego.

Jorge Teillier



RESUMEN

El presente trabgjo tiene por objeto realizar una evaluacion del tratamiento del derecho a
huelga en el reciente proyecto de reforma labora (Boletin N°9835-13) presentado por €l gecutivo a
fines de 2014.

El parametro de juicio, seran los fines y principios elaborados durante la dictadura civico-
militar, en e marco de lo que comunmente se conoce como “Plan Laboral”. Esto, para determinar s €

proyecto, hastala culminacion del primer tramite congtitucional, constituye continuidad o cambio.

Preparando el andisis de éste, se emprende un estudio acabado sobre la huelga en general y sus
acances. Se observan las diversas fuentes, la legidacién dictada durante la dictadura, las posteriores
modificaciones durante los gobiernos de la transicion y las recomendaciones de la Organizacion

Internacional del Trabagjo.

Los resultados del examen a la propuesta del gecutivo arrojan, sin perjuicio de cambios de
orden menor, una continuidad al Plan Labora en e grueso de los principios y disposiciones que

regulan la huelga.



INTRODUCCION

En un evento sin parangon en el derecho, en menos de 100 afios, la huelga paso de ser un delito
a un derecho fundamental internacionalmente reconocido de las y los trabajadores'. Su consolidacion
estd asociada, generamente, a ascenso en el escenario politico de organizaciones y partidos
sociadistas, comunistas y socia demdcratas en un sentido amplio. Esto da cuenta de lo profundamente
politico del tema, y lo controvertida que resulta ser esta institucion no solo para € ordenamiento

juridico sino paralavida misma de los Estados.

En la actualidad, sin embargo, se encuentra en retroceso respecto de |0 ocurrido a mediados del
siglo XX, y no resulta extrafio que sea en un periodo en que las doctrinas y partidos de izquierda se
encuentran en decaimiento. Chile no es la excepcidn. La dictadura civico-militar redujo su aplicacién
a minimo posible, y a pesar de las recomendaciones de la OIT y € anuncio de reformas

transformadoras, o cierto es que aln es objeto de gran parte de las limitaciones fijadas hace 35 afios.

El anuncio por parte del Gobierno de Michelle Bachelet de una reforma en materia de derechos
colectivos gque pondria fin a Plan Laboral fue recibido con regocijo por lasy los trabajadores. Nuestra
intencidn es analizar criticamente los principios y € contenido del proyecto, en lo que a materia de

huelga respecta, y determinar s nos encontramos ante un cambio de paradigma.

Sin embargo, esta no es la Unica motivacion de este trabgjo. A partir de esta interrogante,
repasamos una conceptualizacion sobre el trabgjo, el Derecho, el Derecho del Trabgjo y los derechos
colectivos. Una tesis que se pretenda realizar desde una perspectiva critica no puede naturalizar 1o

existente como dado, sean éstas concepciones protectoras 0 minimalistas.

Construida la base tedrica sobre la cual abordaremos el problema, haremos una revision
histérica de las fuentes y la legislacion del [lamado Plan Labora para dotarnos del parametro bajo €
cua revisaremos la actual reforma. Luego, abordaremos su continuidad durante los gobiernos
democréticos, para caer en e andlisis del proyecto desde su presentacién hasta su aprobacion en

genera y en particular en la Sala de la Camara de Diputados.

! De aqui en més, no haremos uso de un lenguaje inclusivo y los conceptos trabajador o trabajadores se entenderan expresivos
de la diversidad de género que en principio oculta. Somos conscientes de su deficiencia y esperamos avanzar pronto en
superar siglos deinvisibilizacion.
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Revisada la reforma y antes de las conclusiones finales, proponemos, en virtud de las
consideraciones del primer capitulo, el andlisis comparado y las recomendaciones de la OI T, una nueva
forma de regular y entender la huelga dentro de nuestro ordenamiento juridico, esperando con ello ser

un aporte al debatey a esfuerzo delasy los trabajadores.
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CAPITULO I: TRABAJO, DERECHO DEL TRABAJO, DERECHOS
COLECTIVOS, LIBERTAD SINDICAL, HUELGA Y DERECHO A
HUELGA

1.1 Trabgo

A lo largo de la historia, tanto la relacién material a la que se le ha apuntado como trabgjo
como la significacion de la misma, han sido objeto de modificaciones. Por g emplo, en los tiempos
donde dominaban y convivian un trabajo artesanal en la ciudad y un trabgjo bajo servidumbre en €
campo, |a ética protestante lo describié como el medio para mantenerse sano y la realizacion humana’.
A partir de la consolidacion globa del modo capitalista de produccion durante el siglo xix, es que tanto
el hecho-trabgjo como la significacion-trabajo adquieren € contenido, précticamente universal, de la
actualidad®. Esto no quiere decir que sea e nico tipo de trabajo, sino, que es por lejos el méas comdn y
el hegemonico. Asi, el hecho-trabgjo, entendido como el acto mediante el cual una persona, a cambio
de una retribucion monetaria llamada salario, pone a disposicion su tiempo libre bgjo la direccion y
mando de otro, quien detenta los medios de produccién y determina las funciones y tareas a las cuaes
debe abocarse y adquiere para si € producto de su trabgjo, ha sido significado, en tanto relacion social

de produccién, como el medio que hace posible |a libertad humana®.

Condicion necesaria para € desarrollo de esta nueva forma de organizar las fuerzas
productivas es la liberacion del trabajo de las antiguas relaciones sociales de produccion: la esclavitud
y la servidumbre®. Como una forma de produccion no es una simple cuestion econémica, & paso de
una a otra implica cambiar los principios y valores de las antiguas, sus modos de organizacion y
socializacion, sus acuerdos normativos fundamentales, y acabar, por tanto, con e privilegio de las
hasta ese entonces clases dominantes. Este paso no solo fue posible por la movilizacién de los
burgueses, sino también por la de gran parte de la sociedad detras de ellos, aunque sin ser burguesa,
compartia su ideologia. Desde luego, un cambio de estas caracteristicas no ocurre de la noche a la

mafiana'y no siempre es pacifico.

2 SUPIOT, Alain. Criticadel Derecho del Trabajo. Madrid. Ministerio del Trabajo y Asuntos sociales, 1996. p.20
% Ibid., p.22
4 |bid., p.19
® Ibid., p.81
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Luego de una lucha de varios siglos en que no faltaron tragedias, guerras, hambrunas y otras
calamidades, dira HOBSBAWM, se liber6 de sus cadenas a poder productivo de las sociedades
humanas, que desde entonces se hicieron capaces de una constante, rapiday hasta el presente ilimitada

multiplicacion de hombres, bienesy servicios®.

Portador de una dindmica desigual y combinada’, en e capitalismo conviven tendencias
civilizatorias y barbéricas®, que por un lado han traido a millones un confort y bienestar inimaginado, y
por otro, nos ha mostrado lo peor de nuestra especie’. Desde la meridional distincion entre el plusvalor
relativo y absoluto hecha por MARX™, se prefiguran de un lado los grandes saltos tecnol 6gicos y
cientificos que nos ha abierto la era ddl capital y de otro, la precarizacién y e abuso hacia los mas
desposeidos. Lo relevante de destacar en esta parte es que ambas tendencias le son propias e
indisociables, y que, por tanto, todo lo “bueno” y lo “malo” de éste es un resultado histéricamente

necesario de su implacable I6gica.

Una de las cuestiones que lo distingue de los otros modos de produccion, es su caracter
altamente revolucionario. Sin embargo, y a pesar de ser un enorme despliegue de fuerzas creadoras con
la capacidad de involucrar ala humanidad toda detrés de su proyecto, se ha mostrado insuficiente para
la construccion de una racionalidad donde todos los grupos sociales existentes puedan

autodeterminarse.

Revolucionario, en el sentido més estricto de la palabra, pues cambia todo a su paso™. La
busqueda por optimizar las ganancias perfecciona constantemente su forma de produccion, por ende la
estructura social, sus principiosy valores. EIl modo de relacionarnos entre humanos, con la naturalezay
con dios es trastocado. Esto no quiere decir, que el cambio sea en cualquier direccién, y pueda, por
gemplo, volver atras las ruedas de la historia. Es un cambio secular, que remueve todo velo santo,
mégico, mitico o emotivo™. Todas |as &reas del conocimiento humano, todas sus profesiones y oficios

han sido resignificadas y alcanzado su més ato desarrollo en esta era. Por contrapartida, o que no

6 HOBSBAWNM, Eric. La EradelaRevolucion 1789-1848. Buenos Aires. Critica, 2da Edicion. 2013. p.34

" TROTSKI, Leon. The History of the Russian Revolution. Simon and Schuster. Nueva York, NY, USA. p.5

8 MARX, Karl, ENGELS, Friedrich. El Manifiesto Comunista
<http://dspace.universia.net/bitstream/2024/1507/1/marxengels> [en linea] [Consulta: 4 de junio, 2015] p.17

9 JAMESON, Fredric. Postmodernism, or the Cultural Logic of Late Capitalism. Verso. Durham, NC, USA. 1991. p.47

' MARX, Karl. El Capital. [en lineg] [Consulta: 4 de junio, 2015]

1 MARX, Karl, ENGELS, Friedrich, op. cit., p.13

2 |bid., p.14
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pueda acomodarse a su | 6gica perece indefectiblemente. En Ultimo término crea un mundo a su imagen

y semejanza’®.

Empero, lo anterior es insuficiente en varios sentidos. Primero, no solo porque constantemente
crea crisis econémicas que vuelven en su contra toda la modernidad construida trayendo miseria,
guerras y hambre, sino porque, ademas, la forma en que las resuelve solo preparan otras nuevas méas
profundas e importantes'®. Segundo, porque la modernidad que alcanza se sostiene en una division de
clases, y entre ellas, los no propietarios son quienes sustentan -sobre sus hombros- € confort de los

demés. Ta afirmacion, requiere una caracterizacion un poco mas extendida sobre €l trabajo capitalista.

El trabgjo capitalista es colectivizado™ y asalariado™®. Colectivizado, pues agrupa una gran
cantidad de trabajadores en una misma fabrica o lugar de produccion. Asalariado, porque a cambio de
la jornada de trabgjo que entrega, € trabagjador recibe un salario o retribucién en dinero. La
particularidad histérica de este tipo de trabajo consiste en que la prestacion de que es objeto el contrato
es el trabgjo mismo®’. La fuerza de trabgjo es la mercancia que se transa en e mercado, es factor de
produccion en la economia y tiempo de produccion en la empresa’®. Ahora bien, no es posible
distinguir, en los hechos, a trabajador del trabajo realizado™, pues su cuerpo es @ medio queredlizala
prestacion. MARX dira que el trabagjador queda rebajado a una mercancia®. Este se objetiva en un bien
negociable, que se disocia conceptualmente de su cuerpo solo para efectos del contrato de trabaj o™
Por lo tanto, el empleador o empresario no solo dispone del trabajo que ofrece e asalariado, sino que
ademés dispone de su cuerpo durante lajornada laboral. Esta relacion de subordinacion, en la que uno
manda y otro obedece™, es una de las dos particularidades més importantes que MARX atribuye al

trabgjo capitalista. La otra, consiste en que e producto del trabajo realizado por el trabajador queda en

2 bid., p.18

4 bid., p.21

5 GAMONAL, Sergio. Derecho colectivo del trabajo. Santiago, Chile. 2a. ed. rev. y act. Abeledo Perrot Legal Publishing
Chile, 2011. p.10

¥ MACCHIAVELLO, Guido. Derecho Colectivo del Trabajo. Teoriay Andlisis de sus normas. Santiago, Chile. Editorial
Juridica de Chile, noviembre 1989. p.204

7' sUPIOT, Alain, op. cit., p.23

8 |bid., p.23

®bid., p.24

2 MARX, Karl. El Trabgo Engenado. Manuscritos Econémicos y  Filostficos. [en  lined]
<https.//www.marxists.org/espanol/m-e/1840s/manuscritos/manl.htm#1-4> [consulta: 21 de abril 2015]

ZIQUPIOT, Alain, op. cit., p.31

2 |bid., p.133
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manos del propietario de la empresa®. Es decir, estamos en presencia, ante todo, de una relacion de

poder®*

De esta relacion de poder, nacen, desde luego, intereses diversos® entre quienes tienen la
facultad de mando y detentan los medios de produccion, y quienes deben obedecer y solo tienen para si
su fuerza de trabgjo. Relacion que, desde su propia concepcion ideal, sin la necesidad de apelar a las
condiciones materiales sobre las cuales se sustenta y reproduce, es desigual®. Atenta contra los
principios de la libertad y la igualdad sobre la cuales supuestamente esta erigida®’. Sino ¢como se
podria entender que esta relacion es respetuosa de estos principios s hace que un ser libre,
voluntariamente, se ponga bagjo la subordinacion de otro? SUPIOT dira que en e contrato civil la
voluntad se compromete y en €l contrato de trabajo, se somete. El compromiso manifiestala voluntad,
la sumisién la niega®®. UGARTE sefiala que donde antes habia apropiacion y sumisién puramente

féctica, ahoralo sigue habiendo bajo € nombre de gjenidad y subordinacion®.

Si este tipo de relacion niega o doblega la autonomia de la voluntad, € liberalismo se fundaria
materiamente en una libertad incompleta. Juridicamente la calidad de sujeto de derecho se veria
cuestionada, en la medida que el trabajador se encuentra bajo la direccion de otro™ y los sub principios
de la autonomia de la voluntad, como la libertad de conclusion y configuracion, y la fuerza obligatoria

se diluirfan solo en favor de la ganancia del empleador™.

Esta tension entre lo barbarico y lo civilizatorio ha cimentado una relacién virtuosay riesgosa
para € capita. Es virtuosa, pues la superacion de las dificultades a las que se ve expuesto |o
perfecciona. Pero también riesgosa, puesto que, al igual como el feudalismo cobij6 alas burguesias que
en un par de siglos le pusieron fin, e capitalismo abriga en su seno alas clases proletarias, las cuales

tienen el potencial transformador para acabar con é*. Yalo dice HOBSBAWM, |a resultante descrita

2 MARX, Karl. El Capital. [en lines] <http://www.marxismoeducar.cl/marxel06.htm#fn11> [consulta: 11 de mayo 2015]
Seccion Tercera. Capitulo V, Proceso de Trabajo y proceso de valorizacion.

2 UGARTE, José Luis. Derecho del Trabgjo: Invencion teoriay critica. Santiago, Chile. Legal Publishing ThomsonReuters ,
2014. pp 69. En & mismo sentido, VILLAVICENCIO, Alfredo. Las huelgas en Pert actua: radiografia del atormentado
gjercicio de un derecho constituciona p.1

% GAMONAL, Sergio, op. cit., p.58

% SUPIOT, Alain, op. cit., p.135

| bid.

2 |bid., p.147

® UGARTE, José Luis, op. cit., p.38

% SUPIOT, Alain, op. cit., p.181

% |bid., p.148

# 1 pid.
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del trabgjo capitdista le da tres opciones a los proletarios, 0 bien aspirar a hacerse un burgués,

desmoralizarse y evadirse, o rebelarse™.

Su propia evolucién histérica da cuenta de la tension interna que lo moviliza y de los
momentos en que los proletarios han optado por la tltima opcién. En un inicio el agrupamiento de los
trabgjadores, producto de la colectivizacion y las magras condiciones laborales, dio paso a su
organizacion en pos de la defensa de sus intereses. Desde luego, en un principio tal cuestion fue vista
como negativa por los gobiernos y empresarios, que no dudaron en proscribir este tipo de asociaciones
y calificarlas como atentatorias a mercado®. Primero aparecieron las sociedades de socorro mutuo y
las mancomunales, que luego dieron paso a los sindicatos, con demandas puramente gremiales,
restringidas a condiciones de trabajo. Luego, la huelga como el arma factica por excelencia mediante €
cua los trabajadores ponian en jague € poder del empleador, para finamente dar pie a

cuestionamientos general es sobre el modo de producci6n®.

No fueron, en un inicio, los empleadores, la politica burguesa en Europa o la oligarquica en
Latinoamérica, quienes accedieron voluntariamente a meorar las condiciones laborades de los
trabajadores®. Fue su organizacion y lucha, y en dltimo término, la creacion de una fuerza que
cuestionara el poder burgués, €l que dio nacimiento a legislaciones més benignas. Basta con constatar
que dos de los pilares de la Libertad Sindical, €l sindicato y la huelga, nacieron vedados como delitos,

antes de pasar a ser un derecho fundamental®’.

Ta ascenso de las clases subalternas en la historia no es sino una expresion del desarrollo
contradictorio del capital. A més y mejor desarrollo de sus fuerzas productivas, més crecen, se

desarrollan e intervienen en la politicalas clases proletarias.

Asi, llegan las primeras Constituciones que recogieron €l derecho a huelga: la de Querétaro en
México (1917) y la de Weimar en Alemania (1919), ambas marcadas por un fuerte ascenso de las
clases trabajadoras®. En ellas se expresa un nuevo pacto socia que a partir de la consolidacion de los

partidos socialdemdcratas seran la norma comin para gran parte del orbe, en €l que la propiedad

% HOBSBAWNM, FEric, op. cit., p.183

3 GAMONAL, Sergio, op. cit., p.12

® |bid., p.11

% MACCHIAVELLO, Guido, op. cit., p.204. En & mismo sentido VILLAVICENCIO, Alfredo, op. cit., p.1

3 GAMONAL, Sergio. Derecho colectivo del trabajo. Santiago, Chile. 2a. ed. rev. y act. Abeledo Perrot Legal Publishing
Chile, 2011. Pp2

B VILLAVICENCIO, Alfredo, op. cit., p.1
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privada de los medios de produccién y la libertad de empresa, comin denominador de las sociedades
liberales, ya no se pueden desenvolver sin barreras y a ultranza, pues encuentran como limite €
reconocimiento de derechos sustantivos (como la educacion y salud) e instrumental es (como el derecho

ahuelgay lanegociacion colectiva) paralas clases no poseedoras™.

Sin perjuicio de lo antes dicho, nadie puede cuestionar que este mismo avance de los
trabgjadores, en tanto no ha podido subvertir e fondo del asunto, es integrador, genera consenso y
adhesion popular a esta relacion social de produccion. Un capitalista razonable podria considerar
ineficiente el modo en que sus antepasados enfrentaron la “cuestidn social”, basado esencialmente en la
violencia y en e no reconocimiento. Diria que la hegemonia y € consenso activo de las clases
subalternas, en terminologia gramsciana™, son la clave para mantener e neoliberalismo funcionando

con bajos o sin cuestionamientos.

Hoy, sin embargo, € panorama es menos aentador para los trabajadores. Su fuerza estd4
disminuida y su capacidad de intervenir en la politica se halla inhabilitada por las voces “expertas” y la
subordinacién a los indices macroecondmicos. Las causas se remontan a hecho de que las
socialdemocracias anidaron las crisis de estanflacion™ que en los afios 70° azotaron el orbe®. Las
fuerzas politicas que las mismas clases subaternas habian construido para combatir al capital se
mostraron incapaces de darle una salida viable a estas crisis y resolver sus problemas internos de
burocratizacion. Esto fue una gran oportunidad para las clases dominantes. Estas, como salida al
problema, impulsaron una nueva forma de organizar las relaciones sociaes de produccién que ahora
conocemos como neoliberalismo. Este, s bien opera sobre los supuestos basicos de la relacion
capitalista, supone una modificacion a este patrén que impacta directamente sobre e trabgo, la
configuracion de clases en la sociedad, €l poder que éstas detentan e incluso sobre el Derecho del
Trabajo. Diezmadas politica y socialmente las fuerzas subalternas, hasta e momento, no han podido

ser un contrapeso que frene el impul so de las clases dominantes.

Este dltimo movimiento de largo alcance ha hecho retroceder 1os grandes avances alcanzados
durante dos siglos a los trabajadores, y ha debilitado sus derechos, tanto juridica como materia mente.

Sin embargo, su conocido movimiento co-determinante, arma con una mano lo que desarticula con la

¥ VILLAVICENCIO, Alfredo, op. cit., p.2

4 GRAMSCI, Antonio. Andlisis de Situaciones. Correlaciones de Fuerzas. En su: Notas sobre Maguiavelo, sobre politicay
sobre el Estado moderno. México. Juan Pablo Editores, 1975. Pp.65-76.

41 Estanflacién: Referida a una especie de crisis econémica caracterizada por el estancamiento (del crecimiento econémico) y
lainflacion (de salarios 'y precios). De ahi su nombre que proviene de una mezcla de ambas caracteristicas.

42 BRENNER, Robert. Laeconomia de |aturbulenciaglobal. Madrid, Espafia. Akal. 2006. p32
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otra. La lucha politica, como siempre, resolvera ganadores y perdedores, y el derecho confirmara la

sentencia.

1.2 Derecho del Trabgjo

El nacimiento del Derecho del Trabagjo, mirado desde una perspectiva histérica, puede ser
descrito como la conquista colectiva de los trabgjadores de un nuevo pardmetro normativo, mas
benigno, de la explotacidn capitalista mediante la regulacion de los derechos individuales y colectivos
producto del desarrollo de las fuerzas productivas. Como el Estado y el derecho, estaramano essino la
expresion de una correlacion de fuerzas histdricas e intereses que devienen en derecho positivo®.
SUPIOT resume lo anterior sefialando que en ninguna parte, méas que en el derecho laboral, seria tan
facil mostrar el derecho como aparato que registra las luchas sociales™. Es un pacto entre trabajadores
y empresarios para regular las relaciones sociaes de una manera diversa a como se han llevado hasta
ese entonces. Tal vez las experiencias més avanzadas de este pacto social son € Estado de Bienestar
Europeo, o Estado Socid como lo llana HABERMAS®, y e Estado Naciona Popular

L atinoamericano. Hoy, ambos en extincion o a menos en crisis.

Como expresion de una lucha de intereses, no se puede pretender objetivar los fines del
Derecho del Trabgjo. Creer que algo asi es posible no puede ser sino fruto de naturalizar unaideologia
determinada. Y si bien se puede formular una caracterizacién histérica de 1o que fue y es, poco nos
dice eso acerca de las orientaciones y fines que pretenden las partes que pugnan por modificarlo. La
transformacion del derecho del trabajo, muestra la evolucion que los sujetos de la relacion laboral han
tenido sobre la misma. Los empresarios, patrones o burgueses pasaron de proscribir la organizacion
sindical, a aceptarla en las legidaciones y ahora ultimo la pretenden volver a funcionaizar a
neoliberalismo. Los trabajadores en un principio buscaron regular |os excesos, y luego, varios de ellos
se dieron alalucha abierta por acabar con la relacién capital -trabgjo. Hoy, la bagja articulacion sindical
y su alta burocratizacién no nos permiten delinear una postura mayoritaria de | os trabajadores respecto
de la normativa laboral. Tan complgo, o tan politico, es determinar € o los fines del derecho del
Trabajo que incluso a la doctrina le cuesta llegar a un consenso®. Lo que si sabemos, y puede ser

propuesto como consenso, es que éste en la préctica se determina por relaciones de poder®’.

4 GARCIA-LINERA, Alvaro. 2015. Estado, Democracia y Socialismo. En: COLOQUIO INTERNACIONAL dedicado ala
obra de Nicos Poulantzas: Un Marxismo parael siglo XXI. 16 de Enero de 2015. Paris, Francia. Universidad de la Sorbona de
Paris. Pp.20 p.3

4 SUPIOT, Alain, op. cit., p.225

% HABERMAS, Jirgen. La Crisis del Estado de Bienestar y el agotamiento de las fuerzas utdpicas. En: Ensayos Politicos.
Barcelona. Ediciones Peninsula, 1988, p.117

46 UGARTE, José Luis, op. cit., p.49

4 SUPIOT, Alain, op. cit., p.230
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Mostrada la insuficiencia del trabajo capitalista para producir una humanidad emancipada y
autodeterminada, a nuestro juicio € derrotero del Derecho del Trabajo debe ser llevar d méximo las
potencialidades de organizacion y lucha de los trabgjadores para que éstos acumulen la fuerza
necesaria para ponerle término. Esto a su vez, implica una compresion particular de lo que seria €
nucleo central del Derecho del Trabajo. Antes de pronunciarnos sobre ello, repasemos las ideas mas

comunes a respecto.

Hay quienes sefidan, con un dejo de pesimismo, que & nacimiento de esta rama del derecho se
debe a temor de los grupos empresariales a que los trabajadores abrazaran ideologias que, en vez de
una modificacion del capitalismo, propusieran una sustitucién de éste®. Una forma de salvar d
capitalismo del capitalismo™®, por ende, un modo de dominio y administracion del conflicto que nace
de larelacion capital-trabajo™, y que no puede pensarse por fuera de esta ldgica, ni puede propender a
su eliminacion y reemplazo®. El Derecho del Trabajo seriaideol ogia burguesa legitimante que refuerza
las instituciones dominantes y la cultura hegemdnica, que ensefia que no hay otro trabajo que €l trabajo
capitalista'y no hay otro Derecho del Trabajo, que el que regula tal situacion®. Es, en definitiva, el
discreto disfraz de la explotacion®, que disimula en la ley el poder que de hecho tiene el empleador
sobre el trabgjador™. Estavision le otorga a Derecho del Trabajo un rol decisivo ala hora de encauzar
los conflictos sociales dentro del esquema capitalista, no para su debilitamiento ni superacion, sino
para su fortalecimiento™, obviando la necesidad de que en e transito a la superacion del sistema
capitalista debe contar con la construccion de una fuerza transformadora que necesita procesos Vvivos
de disputa, organizacion y conquista. Para UGARTE, una vision robusta del Derecho del Trabgo,
podria resolver €l problema de la dominacion exclusivamente dentro de estos estrechos margenes. El
idea de libertad como no dominacion, entonces, permitiria defender la existencia de intervencién
estatal, a través de esta rama del derecho, para asegurar a todas las personas un rango de autonomia
substancial. Pues quien est sujeto a poder econémico de otro carece de libertad®. Se trata en Gltimo
término, de que e trabgjador no esté afecto a un poder empresarial arbitrario®, nada més y nada

menos. A nuestro juicio, en este andlisis se renuncia a un horizonte emancipador, o bien se circunscribe

“8 UGARTE, José Luis, op. cit., p.41 p40
“9VILLAVICENCIO, Alfredo, op. cit., p.2
%0 |bid., p.42

* Ibid., p.71

%2 |bid., p.43

%3 |bid., p.51

% SUPIOT, Alain, op. cit., p.195

% UGARTE, José Luis, op. cit., p.42

% |bid., p.76

" Ibid., p.78
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a é dentro de los méargenes existentes, sosteniendo que es posible conquistarlo através del derecho sin
debatir la relacion capital trabgjo, cuestion que nos parece insuficiente, pues negar este escenario, es

perder profundidad y sentido estratégico.

Para otros, mas optimistas, su fin es el de civilizar la relacion capitalista de trabaj058, de
morigerar el poder empresarial, proteger a los trabagjadores™, entregandole herramientas individuales y
colectivas, sin aterar su autoridad®. Y a pesar de no proponerse cambiar las reglas del juego, éste
tendria un afan protector. Su funcién es econdémica y social, redistribuye la riqueza y protege a

contratante més débil®*

. Su preocupacion se enfoca en la recuperacion, derecho mediante, de la libertad
y laigualdad que larelacion capitalista de trabagjo les ha quitado en el plano individual, de encontrar €
modo en que la antinomia entre la autonomia de la voluntad y la subordinacion se resuelve®. La

respuesta que se le ha dado a este problema son los derechos colectivos.

Si bien hay subordinacion individual, debiese haber libertad colectiva®™. En este caso, el
derecho cumpliria una funcion primordial, en la medida que su regulacién reemplaza una relacion de
poder por una relacion juridica®, que estéa en abierto beneficio de una de las partes™. Que incluso en
sus versiones mas progresivas acepta la intromision de los trabajadores, de manera compartida con €
empleador, en la direccion de la empresa®™. Esta concepcion, acepta la conflictividad y la entiende
como central en el esquema labora para producir € equilibrio deseado entre sus partes®’, y no
solamente eso, sino que ademés mostraria € caracter democrético, pluraistay libre de la sociedad en
la que se establece®. Esta es |a via social demdcrata del Derecho del Trabajo que supone un pacto entre
capitalismo y democracia. En Latinoamérica los recientes procesos de neoliberalizacion han acabado
con esta componenda y algo similar puede ser visto en agunos paises de Europa donde la

socialdemocracia estd en declive.

%8 |bid., p.175

® ERMIDA, Oscar. 2006. La nueva legislacion laboral uruguaya [En lines]. IUSLabor. Vol. 4
<file:///C:/Users/pcf/Desktop/Fotos%20Candidatos/57928-68264-1-PB.pdf> [ Consulta: 15 de Julio, 2015] p.1
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La oleada neolibera que azota a orbe desde la década de los 70 en € siglo xx, ha traido una
nueva forma de entender e Derecho del Trabajo que ha desplazado a la tradicion protectora®: e
Derecho del Trabgjo minimo, o el Derecho del Empleo. Los nuevos movimientos productivos en €l
contexto de la globalizacién han desestructurado las antiguas asociaciones clasistas de |os trabajadores
y han aumentado el poder de las empresas™. Para esta cosmovision estarama del derecho es ineficiente
pues, en el corto plazo, altera e funcionamiento del libre mercado™. En este sentido, le es méas
adecuada para el tratamiento de larelacion laboral una regulacion propiamente civil. Su funcion estden
procurar € minimo desempleo posible y para ello debe subordinarse a la légica del libre mercado™.
Centra su quehacer en la reduccion de la pobreza més marginal ™ desde una posicion paternalista, pues
no involucra a los trabagjadores en dlo. Pretende ser eficiente en e mediano plazo, pues produce la
estabilidad o la paz socia necesaria para que el neoliberalismo se desarrolle™. Como se puede apreciar,
esta concepcion rompe con latradicion clasica del Derecho el Trabajo, centrada en la proteccion de los
intereses de los trabgjadores y la promocién de sus derechos colectivos. Hace recaer € peso del
desempleo en los trabgjadores empleados™, cuando esta tarea para la nocién clésica del Derecho
Labora hasido mision de la economiay €l Estado. Desconoce e invisibiliza la desigual relacion, tanto
conceptual como materia, que hace posible el trabajo asalariado y renuncia a modificarla. Es una
desigualdad histérica que no estan dispuestos a cuestionar o modificar, que incluso no se hace cargo de
cumplir la promesa liberal de laigualdad y la libertad. Es, en definitiva, una posicion regresiva que,
posibilitada por la debilidad de los movimientos sindicales y el decaimiento de las ideologias de

izquierda, hace retroceder todo el avance logrado por |os trabgjadores durante los siglos Xix y XX.

Esta Ultima postura es la, hasta ahora, dominante. Sin embargo, tal posicion que desmedra los
intereses de |os trabaj adores sea la triunfante a contrapel o de 1o ocurrido en los dos siglos anteriores, no
hace sino reafirmar la aseveracion acerca de que éste es fruto de una correlacién de fuerzas histéricas
que representa principa mente los intereses del bloque victorioso. El derecho es una herramienta puesta
a servicio de lo que la comunidad, fruto de la lucha politica entre sus miembros, determine. Por tanto,
aln subsiste la posibilidad de que, en primer lugar, e Derecho del Trabgo vuelva a ser una
herramienta a servicio de los trabgjadores, y luego, esté en posicién de contribuir ala superacion dela

relacion capital-trabajo.

% UGARTE, Jos2 Luis, op. cit., p.47
V/ILLAVICENCIO, Alfredo, op. cit., p.3
" UGARTE, José Luis, op. cit., p.53
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No obstante lo anterior, alin no hemos podido dar con o que seria e nicleo del Derecho del
Trabgjo. Desde luego no puede ser buscado en la concepcion minima, que renuncia desde un primer
momento a eliminar las diferencias y la desigualdad estructurante del capital. Tampoco en la vision
pesimista que naturaiza y eterniza la condicion de la derrota como la Unica posible, desprecia €
derecho y lo niega como espacio de expresion de la lucha de clases, sino que lo apunta en todo
momento como enemigo, como dominante. En estos casos incluso se puede decir, en la medida que
renuncian, por una parte a terminar con las desigualdades y por otro a ver a derecho como una
herramienta que s puede estar a servicio de los trabajadores, que no son Derecho del Trabgjo™.
Tampoco podriamos encontrarla en aguella que defiende la socialdemocracia, en tanto renunciaa priori
ala superacion de esta forma historica de trabajo. El empate o pacto que pretende configurar mantiene
en condiciones menos gravosas para los subaternos el mecanismo que dia a dia construye la
diferencia

Haciendo eco a su condicidn de pugna de poder, € nicleo de un derecho labora que tome €l
rumbo antes indicado debe ser 1a promocion y defensa de los derechos colectivos de los trabajadores.
Mas ala de reconocer a derecho como un campo de disputa en € que éstos pueden regular una
normativa favorable a ellos, es preciso que anterior a contenido mismo de la norma, como regla de
juego, los trabajadores puedan organizarse y por si mismos defender sus intereses. Es sabido que el
trabgjador en su calidad de individuo no tiene posibilidades de aterar las condiciones de la relacion
laboral, y también, que los derechos individuales no son sino producto de su lucha colectiva. El trabgo
capitalista asalariado, como ya lo seflalamos, es una relacién de poder anterior al derecho que es
favorable a empleador. Por tanto, éste no puede obviar tal condicién y debe resguardar que los
trabaj adores puedan gjercer e debido contra poder colectivo cuando la situacion lo amerite. Sin ello, €

derecho legitima la dominacion fruto de la relacion capital -trabgjo.

El Derecho del Trabgjo debe propender a la promocién de los derechos colectivos y reconocer
como su fuente no solo la legislacion estatal, sino también, la propia regulacién que se den los actores
sindicales”. Lo cual, a su vez implica, reconocer el conflicto como propio y no gjeno a derecho®. La
nocién de que el conflicto es consustancid, esencia, natural y fértil en las relaciones laboraes se ha

tornado paul atinamente en una posicion mayoritaria”. Esto lo hace tan particular y sospechoso para las

® |bid., p.22. Ibid., p.23

" MACHIAVELLO, Guido, op. cit., p.23

8 ERMIDA, Oscar, op. cit., p.12

" VILLAVICENCIO, Alfredo y ESTEBAN, Sara. La conflictividad laboral y social peruana en los dorados afios del
crecimiento econdmico. Revista Derecho Social Latinoamericana. N°4-5: pp. 397 y ss. 2008 p.1
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demés ramas del derecho®. A este fendmeno se le ha descrito como la porosidad del Derecho del
Trabgo, més expresiva que ninguna otra de la lucha politica, y por ende tan sujeta a la constante

deslegitimacion, por uno y otro sector segiin convenga'.

No basta, a nuestro juicio, enunciar un rol protector del Derecho del Trabajo®, pues éste es una
consecuencia directa de la accion misma de los trabajadores. Menos un rol protector restringido a la
proteccién de los derechos individuales. Si hablamos de un rol protector debe serlo respecto de los
derechos colectivos. El siglo xx ha mostrado, a nuestro entender, que cuando los trabajadores van
perdiendo protagonismo en la defensa de sus intereses la consecuencia directa es la pérdida del cariz

protector de las normas laborales. El caso chileno parece ser paradigmético sobre esto ultimo.

1.3 Derechos Colectivos

Siguiendo o razonado en € acapite anterior convenimos con GAMONAL en que € poder
socia organizado de los trabajadores es la mejor garantia del cumplimiento de las normas colectivas y
las individuales®. Y que, por ende, la legislacion tiene una funcion secundaria en ponderacion a la
accion colectiva®. UGARTE afirma que laley es insuficiente pues su acance es episodico y funciona
ex post, es decir, cuando quien detenta un poder mayor yalo hajercido en contraalos intereses de los
trabajadores®™. Tiene también limitaciones estructurales (se restringe a sanciones por equivalencia),
institucionales (los jueces tienen pocas herramientas para hacer cumplir las sanciones no pecuniarias) y
facticas (puede que al empleador le sea menos costoso cumplir la sancién)®. Por consiguiente, si la
fuerza de los trabajadores es débil laley no podra torcer lainercia de poder que otorga la relacion del

capital-trabgjo al empleador.

Concordamos con SUPIOT que la posicion jerarquicamente superior que tienen los derechos
colectivos sobre los individuales se debe a la posicion de inferioridad que los trabajadores tienen en €

contrato de trabagjo®’.

8 syUPIOT, Alain, op. cit., p.224

& |bid., p.225

& UGARTE, Jo£ Luis, op. cit., p.21y p.51

8 GAMONAL, Sergio, op. cit., p.21. En & mismo sentido UGARTE, José Luis, op.cit, p.91
®ibid., p.22

8 UGARTE, José Luis, op coi., p.82
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8 sUPIOT, Alain, op. cit., p.163

23



Lo anterior no quiere decir que los derechos colectivos prescindan de la legidacion estatal,
sino més bien, que esta debe ser & piso que asegure el desarrollo de éstos®™. Que sea un contrapunto,
por ggemplo, alo que sucede con las legislaciones de tipo reglamentaristas como la chilena que, acorde
a la tradicion Latinoamericana®, copan hasta el hastio los codigos de normas que constrifien los
derechos colectivos, 1o cua evidencia una clara animadversién a la organizacion y a la accion
sindical®. Compartimos con UGARTE que la defensa de los derechos de los trabajadores por si
MisSmos requiere una ata concentracion de poder, y por ello, no parece razonable desdefiar € efecto

positivo que la mediacion estatal pueda tener al respecto™.

El Derecho Colectivo del Trabajo, en palabras de MACCHIAVELLO, esla parte del Derecho
del Trabgjo que tiene por objeto |a regulacién de los fendmenosy de las relaciones colectivas labora es
por medio de normas dictadas por € Estado y de reglas emanadas de las organizaciones profesionales
colectivas. Con fendmeno se refiere, por g emplo, a instituciones, institutos e instrumentos, acuerdos,
convenciones, contratos colectivos, huelgas, € cierre y la paraizacion de la empresa®™. Su centro,

complementa, esti puesto en la defensa de los intereses col ectivos de | os trabajadores™.

GAMONAL lo describe como informal, instrumental, contingente, normativo y de autotutel a*
Su objeto, estima, se refiere a la regulacion normativa de los actores sociaes del mundo del trabajo, en
su relacion con el Estado y también la producida fruto de la autonomia colectiva de |os propios actores
|aborales™.

De ambas definiciones se puede apreciar la dualidad de los derechos col ectivos: por un lado, se
hace referencia a su regulacion heteronoma o estatal, y por otro ala autonoma de |os sujetos laborales.
Son las dos formas de tutela posible®. La intervencion legal puede buscar, segin GAMONAL:
reconocer una situacién de hecho, confirmando los procesos ya existentes; establecer una legislacion
limitativa del fendmeno colectivo; o bien, sancionar una legislacion de fomento a la actividad

sindica®. La regulacion auténoma en tanto, es més eficaz porque se pacta directamente con €

8 UGARTE, José Luis, op. cit., p.92

8 ERMIDA, Oscar, op. cit., p.85
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% GAMONAL, Sergio, op. cit., p.4

24



empleador, es de uso continuo y no esporadico®. Requiere de tres componentes esenciales e
indivisibles para que puedan llevarse a cabo en la materialidad los derechos colectivos, estos son: la

organizacion, la autonomiay la autotutel a®.

La organizacion constituye la base, el cimiento principa del poder sindical. Sin ella, los
trabgjadores quedan reducidos a individuos. La autonomia es €l pilar que permite a los propios
laborantes dar a sus organismos los objetivos que deseen. Ni los empleadores ni la ley debiesen
restringir esta facultad de los trabajadores de modo tal que se oponga con € fin de, al menos, igualar la
relacion de poder laboral. Por dltimo, la autotutela segin ERMIDA es la accion de los propios
trabgjadores tendiente a la proteccion de sus derechos e intereses, sea para garantizar el cumplimiento
de las normas vigentes, sea para obtener un progreso en e nivel de proteccion actual®®. Segin
GAMONAL se trata de medidas diversas, desde una aclaracion publica, una marcha, una olla comun,
cualquier otra accion de descontento y, por cierto, la huelga, sin duda, la manifestacion més importante
de la autotutela sindical ™. Es el medio, el hecho, que asegura |la defensa material de sus intereses. Se
dice que es la Ultima instancia pues la sola posibilidad, real y no aparente, de que pueda ser gercida
constituye el poder suficiente, en la gran mayoria de los casos, para llegar a acuerdos sin la necesidad
de llevarla a cabo. Sin ésta, los derechos colectivos quedan en el aire, o bien, a la deriva del poder
empresarial. Es la fuerza de la autotutela, especialmente de la huelga, que iguala e poder de los

trabajadores a de los patrones en la correlacion laboral ',

1.4 Libertad Sindical
CAAMANO y UGARTE afirman que la Libertad Sindical es el derecho que asiste a los

trabgjadores para constituir organizaciones, afiliarse o desdfiliarse a ellas, a darse su propia normativa
sin intervencion de tercerosy, especiamente, € derecho al gercicio de la actividad sindical por medio
de aguellas acciones tendientes a la defensa y promocion de los intereses que le son propios, en
particular, la negociacion colectiva y la huelga’®. Es una libertad civil, en tanto dota de cierta
autonomia a los sujetos laborales para reglar sus propias relaciones y es una libertad politica porque

comprende el derecho de resistencia colectiva de las y los ciudadanos y de participacion en las

% UGARTE, José Luis, op. cit, p.89

% Ibid., p.20
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22ed. Legal Publishing Chile, 2010. p.14
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estructuras y funciones estatales™. Comprende una faz orgénica, el derecho de sindicacion, y otra

funcional, el derecho ala negociacion colectivay ala huelga®

. TAPIA acota que esindivisible, pues
los tres ingtitutos fundamental es'® sobre los cuales se aplica — € sindicato, la negociacion colectiva'y
la huelga — tienen su fundamento en @ efectivo gercicio del otro'™. GAMONAL da cuenta de que la
Libertad Sindical no implica otra cosa que € reconocimiento por parte del derecho del conflicto en las
relaciones laborales y |os intereses divergentes entre |as partes'®, y que es primordia paralaexistencia

de una democracia plena, el goce de libertades piblicas y derechos fundamentales'®.

La Libertad Sindical como derecho fundamental se encuentra reconocida desde 1948 en el
Convenio N°87 de la OIT “Sobre la Libertad Sindical y el Derecho a Sindicacion”. Tiene la
particularidad de ser e primer derecho fundamental en ser consagrado en un tratado internacional
especidizado y en contar con un mecanismo internacional exclusivo de proteccion: e Comité de
Libertad Sindical'™’. Hasta la fecha nuevos convenios han venido a reafirmar a la Libertad Sindical y
han ampliado su aplicacion™. La conceptualizacion de algo asi como la Libertad Sindical y su estatus
de derecho fundamental, como toda norma gque genuinamente es Derecho del Trabgjo, esfruto y triunfo
de los trabajadores. Una de sus particul aridades es que reconoce como sujeto activo de este derecho a

un colectivo y no aun individuo™?.

Por tanto, podria sefialarse que es la parte del derecho colectivo del trabajo que depende
centramente de la organizacion, la autonomia y la autotutela de los trabgjadores, y por ende, es €

nucleo central de los derechos col ectivos.

Ahora bien, incluso dentro de la triada que compone la Libertad Sindical, 1a autotutela tiene un
lugar preponderante, en particular la huelga™. Lo ha sefidlado GAMONAL a decir que s los

trabgjadores no pueden autotutelar sus prerrogativas |o mas probable es que la normativa protectora no

%% |pid., p.15
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11 Convenio N°98 Sobre e derecho a sindicacion y negociacion colectiva, 1949. Convenio N°135 Sobre |os representantes de
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se aplique en la préctica™. No basta con la organizacion y la posibilidad de negociar, |0s trabajadores
deben tener un poder efectivo para que la organizacion y las negociaciones sean una realidad favorable

y no pura mendicidad colectiva™

. Sin este poder la organizacion y la autonomia estarian vacias de
contenido y finalidad™®. Se dice que lahuelga es el arma principal de la autotutela de los trabajadores y
tiene prioridad conceptual sobre las demas instituciones que componen la Libertad Sindical en la

medida que es autosuficiente, se basta a si misma**’

. UGARTE estima que sirve de anclgje a todo €
sistema de relaciones colectivas del trabagjo, permite sostener a los otros derechos colectivos. La
posibilidad de una organizacion sindical con fuerza o una negociacion colectiva robusta, exige la

capacidad de |os trabagjadores de inhibir y amortizar el poder empresarial*'®.

En sintesis y recogiendo lo escrito por ERMIDA, la Libertad Sindical es un derecho de
actividad en @ que la huelga es esencia. Por ello su andlisis no puede agotarse en lo puramente

normativo, sino que debe incluir necesariamente |a consideracion de su eficacia™™.

1.5 Huelga
La huelga es un hecho anterior a Derecho del Trabajo'™® y surge, como ya lo vimos, de la
necesidad de los trabajadores de mejorar sus condiciones de vida o bien como una herramienta en €

camino amodificar larelacion capitalista de produccion.

Se la ha definido como la exaltacion del trabajo mediante su negacion, como una recuperacion
transitoria de las y los laborantes de su propia fuerza de trabajo™, como la exaltacién de un conflicto
como forma de solucién'??, como un comportamiento de abstencion laborativa'®, un medio de accion
sindical, un conflicto colectivo de trabajo y un medio de solucién del conflicto laboral™®, como una
omision, reduccion o ateracion colectiva y transitoria del trabajo, con una finalidad de reclamo o

125

protesta, entre otras. Pero 1o que en los hechos la caracteriza, y por la misma razén la vuelve tan
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conflictiva, es que es una accion orientada a aterar la produccion normal de la fabrica o empresa, y por
ende, pone en riesgo la continuidad de lamismay la situacion de privilegio del propietario. Es siempre,
desde la perspectiva burguesa, un atentado contra la propiedad privada del empleador, la cua es su
fundamento de la libertad y laigual dad™®.

Esta ruptura respecto de los principios del derecho civil y la racionalidad burguesa hizo de la
huelga en sus inicios un delito™’. Luego de un trénsito de muchos afios, en la mayoria de las veces
violento, pasd a ser un ilicito civil, un derecho individual y ahora un derecho colectivo fundamental del
Derecho del Trabajo'. Lafuerza de los trabajadores terminé por imponer esta anémala institucion al
derecho y ala sociedad burguesa, no solo desde una perspectivajuridica, en la medida que |os acuerdos
obtenidos por esta via obligan, sino también culturalmente, al aceptarse en gran parte de la sociedad
como un medio legitimo de accidon sindical en la lucha por la obtencién de mejores condiciones
laborales 0 su transformacién. En la actualidad la constitucionalizaciéon de la Huelga es un hecho
generalizado'®. En el fondo, al aceptarse se reconoce, a pesar de los dafios que provoca al derecho de

propiedad, que larelacion de trabajo es unaforma de socializacion desigual .

Luis Emilio Recabarren la define como el arma mas potente de que disponen los trabgjadores
en su lucha contra la clase capitalista. Si bien considera que puede ser llevada a cabo de manera
pacifica, es en si misma un acto de presion o violencia. Sin perjuicio de lo anterior estima que no hay
otro medio més idéneo para los trabgjadores en la conquista de ventgjas y mejores libertades.
Finamente afirma que es uno de los medios a través de los cuales los trabgjadores pondrén fin a la
guerray ala paz armada de las naciones determinada por la lucha de clases™. Clotario Blest afirma
gue toda huelga estrictamente sindical o gremial debe ser respetada por la autoridad como la expresion
auténtica de protesta y resistencia a las actitudes injustas o0 vejatorias del capitalismo contra €
trabajo*®’. En la publicacion feministay obrera de comienzos del siglo pasado encabezada por Carmela

Jeria, “La Alborada”, la huelga es descrita como la eterna queja de libertad y de hambre que iran

%6 SMITH, Adam. La Riqueza de las Naciones. Libro |. <http://es.scribd.com/doc/177827262/Smith-Adam-Investigacion-
sobre-la-natural eza-y-causas-de-la-riqueza-de-las-naciones-Tomo-1> [en linea] p.209 [consulta: 11 de mayo, 2015]
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lanzando de tarde en tarde todos los pueblos, mientras exista la tirania explotadora® y como un

método para solucionar conflictos entre obrerosy patrones™,

Estas Ultimas definiciones, construidas a calor de la lucha obrera, dan cuenta de que no basta
con describir a la huelga de manera abstracta, como un hecho tipico en e marco del derecho sin
considerar cud es su significacion social en el modelo de relaciones sociaes de produccion en el que
se desarrolla. Asi, en un primer momento puede ser definida como un hecho democratico, a través del
cual, quienes se encuentran en una posicion desventajada, en tanto subalternos, emergen en el espacio
publico con la intencion de reconfigurar 1os parametros éticos de la sociedad en torno al trabajo, bien
redefiniendo las condiciones de éste o reclamando una redistribucion del excedente socia. Ello no
quiere decir que toda huelga sea politica ni que toda huelga cuestiona explicitamente la relacién
capitaista de produccion. De hecho, depende en gran medida del entramado institucional y social en
cua esta inserta, pudiendo ser completamente funciona a aguella. Re definir la huelga busca
posicionarla como una herramienta que no solo pueda servir alo que de hecho ya ha venido haciendo,
sino que también pueda ser condicion de posibilidad de una nueva forma de entender el trabgjo. De
esta manera, la accion directa de |os trabajadores es un reducto féctico, un espacio intersticial, desde e
cual se puede tensionar la relacion capital-trabgjo y el sistema juridico que la protege. Negar la
posibilidad de su existencia es obviar el marcado carécter de clase que tiene €l Estado capitdista,
ignorando la desbalanceada situacion de hecho sobre la cua se ha erigido histéricamente, y pensarla
solamente dentro de los limites que hasta ahora ha tenido, la despoja de su capacidad transformadora

que, a nuestro juicio, esfundamental.

Si nuestro objetivo es la construccién de una sociedad post capitaista que resuelva los
estructurales problemas de exclusién y explotacion, en € transito hacia ella el Estado debe asumir este
rol teleolégico y abrigar todas aquellas ingtituciones e instancias que potencien tal tensionamiento. Esto
implica asumir ese compromiso en el modelo de desarrollo, en la forma en que la sociedad se organiza
y participa de la politica, en el derecho en genera y en particular dentro del Derecho del Trabgjo. La
huelga, desde luego, no es la ingtitucion central en este camino, pero puede ser considerada dentro de
las importantes en la medida que cuestiona de manera no mediada la produccién. Es un espacio que
permite la politizacion y una incidencia directa de las clases subalternas en la disputa por la direccion
de la sociedad. Al finy a cabo, son éstas las [lamadas a superar las vigentes relaciones sociaes de

produccién, por lo que su incentivo y fortal ecimiento adquiere vital importancia.

182 «| 3 Huelga en Antofagasta”. La Alborada. Valparaiso, Chile. Primera Quincena, febrero, 1906. p.1
13 «“Hyelga de Tipdgrafos”. LaAlborada. Valparaiso, Chile. Segunda Quincena, julio, 1096. p.3
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Desde luego, la regulacion de la huelga construida durante la dictadura militar es antagénica
con la recién propuesta, pero la idea de ir afirmando un criterio exégeno a que actualmente tiene
nuestra legislacion es delinear un parédmetro de comparacion con € cua podamos contrastar las
ulteriores modificaciones, especiamente el proyecto de ley recientemente enviado por el gecutivo
analizado en € capitulo I1l, para luego en e IV entregar una propuesta de o que debiese ser la
regulacién de un derecho a huelga que asuma el compromiso antes dicho. Ahora bien, un cambio de
estas caracteristicas no puede ser reducido a una disputa de concepciones juridicas. Es centralmente

politica, y por tanto excede con creces el contenido de este trabajo.

1.6 Derecho aHuelga

1.6.1 Concepto
El Derecho a Huelga antes de ser definido puede ser caracterizado como € ingtituto més

importante de autotutela colectiva, € instrumento més importante de |a libertad sindical™

y como €
principal medio de presién de los trabajadores™. Ha sido apuntada como un derecho extraordinario,
como el més excéntrico de los derechos fundamentales’® o como e ingtituto més atipico (de la
autotutela), de la parte més atipica (de la libertad sindical), de la rama més atipica del derecho (del
Derecho del Trabgjo)™®. Lo que es cierto es que en la actualidad son cada vez menos quienes

cuestionan su calidad de derecho fundamental *.

Su etimologia nos sitla en una plaza parisina en la que los trabgjadores iban a esperar ser
recogidos por los empresarios jornada a jornada y se reunian para manifestar sus descontentos'™. La
actua doctrina labora la define, como cuaquier perturbacién en el proceso productivo realizada de

manera concertada con el objeto de promover una finalidad reivindicativa'®.

Producto del retroceso de la posicion clasica del Derecho del Trabajo en € Ultimo tiempo,
otras conceptuaizaciones de la huelga han tomado fuerza, y dentro de ellas no podemos obviar la

neoliberal por ser la concepcion hegemodnica en la actualidad. Ellos afirman que la huelga es la

13 ERMIDA, Oscar, op. cit., p.9
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suspension de la produccion mientras |os trabajadores y su empleador discuten sobre como dividir €
excedente que surge de su relacidn. Lo interesante de esta concepcion es que afirman que el excedente
por €l cual vale la pena pelear, objeto de la discusion en la negociacion colectivay la huelga, es propio
solamente de los mercados imperfectos. Fuera de ellos, afirma DUSSAILLANT, no es f&cil explicar

porque ocurren |as huelgas™

1.6.2 Naturaleza Juridica

Una primera constatacion que hace GAMONAL a respecto, es que pareciera ser gque los
conceptos tradicionales del derecho publico y privado son insuficientes para explicar la naturaleza de la
huelgay por esta razdn es més propio aplicarle la estructura de los derechos civiles y politicos pues su

cumplimiento esinmediato y no requiere necesariamente una prestacion del Estado™®.

Mas que un simple hecho, apunta MACHIAVELLO, es un comportamiento que defiende €
interés colectivo de los trabajadores®. Su conceptualizacion como derecho, y luego como derecho
fundamental **dice relacion exclusivamente con la victoria politica de los trabajadores, desde la cual,
ya no se puede entender larelacion laboral sin el arma de los derechos colectivos y en particular de la
huelga para entregar a los trabagjadores e debido contrapoder. La radicalidad de la huelga como
derecho fundamental, implica aceptar, como minimo, que el trabajo capitalista necesita de ella para
acercarse a su promesa, o de otraforma, que necesita de una herramienta que atenta contrala propiedad
privada, para realizarse. Nos parece que todo otro esgquema o modelo que renuncie a estatuir la huelga
como un derecho fundamental, abre la posibilidad de ir constrifiendo legalmente la principal via de

proteccién de los trabajadores.

La primera derivada concreta de aceptar ala Huelga como derecho fundamental es afirmar que
por regla general estd permitiday excepcional mente debiese estar prohibida o limitada, es decir, opera
bgjo e principio pro persona'®. Esto incluye sus sub tipos 0 modalidades especiales'®. La segunda es
gue debiese ser un derecho al acance de todos los trabgjadores y la ley debiese franquear os medios

para que esto seaposible.

141 DUSSAILLANT, Francisca. Sindicatos y Negociacion Colectiva. Santiago, Chile, Documento de Trabajo N°374 CEP
Chile, 2008 p.27
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¢Este derecho fundamental es individual o colectivo? Sin perjuicio de que e debate sigue
abierto en la doctrina laboralista, nos inclinamos por la segunda opcion. En primer lugar, no cabe duda
de que la huelga es un fendmeno colectivo, que requiere para su existencia un minimo de solidaridad y
entendimiento entre un grupo de trabgjadores'®. El interés a que responde es un interés
eminentemente colectivo'®, gue se detenta en tanto trabajador, no individuo, parte de la relacion
capital-trabgjo. Si bien es cierto que pueden convivir distintas opiniones y peticiones particulares entre
los trabajadores, esto solo es posible en su calidad de trabajador. La huelga no puede decidirse y
gjecutarse sino colectivamente®. El sujeto que normamente declara la huelga en los ordenamientos

juridicos es el sindicato o el grupo negociador™.

Empero lo anterior, no se puede negar que €l derecho a huelga tiene una dimension subjetiva e
individual™, que es la que le da derecho al trabajador a declarar o no lahuelgay ponerle o no término.
Por tanto, s bien siempre existe un sustrato individual en las decisiones tomadas, todas las etapas de la
huelga requieren un actuar colectivo que supera a los trabajadores en tanto particulares. Habria, en

virtud de | o antes sefidl ado, unatitularidad individual y un gercicio colectivo™?.

Existe otra institucion que puede poner en duda el carécter colectivo de la huelga: €
descuelgue. Esta accion, directamente relacionada con la imperatividad de la declaraciéon de la
huelga™, consiste en que, una vez acordada, 10s trabajadores individualmente deciden no acatar la
decision tomaday vuelven a sus labores y faenas, es decir, puede incluso poner término alahuelga. En
la préactica, a sindicato o grupo negociador no les es posible impedir esta accion, y en el mejor de los
casos pueden estipular sanciones, como excluirlos de los acuerdos alcanzados o expulsarlos del
sindicato, las cuales pueden no ser lo suficientemente duras al lado de las prebendas que pueda
ofrecerle el empleador. Sin embargo, nos parece que e descuelgue no alcanza a cuestionar €l carécter
colectivo de la huelga, pues en términos sistémicos mejora una posicion individual en desmedro de la
gran colectividad, por tanto va en contra de la racionalidad de los derechos colectivos, y solo puede

tener valor como tal, en tanto reaccion a una accion colectiva concertada.
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1.6.3 Caracteristicas
Ya hemos visto que es una accién colectiva, un hecho colectivo de poder, de persuasion o
autotutela™. Por tanto, produce equilibrio en las negociaciones con el empleador. Es un derecho

centralmente colectivo con un sustrato individual .

Desde una perspectiva juridica-factica el derecho a huelga, como ya lo revisamos, es un
derecho con altos niveles de autonomia, pues a diferencia de |os otros dos que se derivan de la Libertad
Sindical, € sindicato y la negociacion colectiva, depende solo de si mismo para existir y tener
eficacia™.

En e dmbito socioldgico la huelga es un derecho y una herramienta, pues les permite a los
trabgjadores acceder a otros derechos y beneficios sociales. Por esta razén, principamente en los
Estados de Bienestar, se ha considerado a la huelga como un derecho profundamente vinculado con €
perfil democrético del Estado, pues es uno de los caminos institucionales reconocidos de movilidad y

bienestar social.

ERMIDA distingue tres elementos de la huelga™®. En primer lugar, consiste en una abstencion,
interrupcion, ateracion, enlentecimiento, etc. del trabgjo. Luego, tiene una voluntad de reclamo o
protesta, sea para mantener o modificar lo establecido. Y finalmente es colectiva, se acuerday se gjerce

de tal manera.

Se le ha denominado como derecho de dafio pues su realizacion necesariamente |leva aparejada
la creacion de un dafio al empleador y a su derecho de propiedad™’. MACCHIAVELLO es explicito en
sefidar que la huelga | egitima causa un dafio en el gercicio empresarial, del cua no se puede reclamar

en contra de |os trabajadores o & sindicato™®

y que s fuese débil la presién de la huelga no conseguiria
sus objetivos™. Los alcances de estos darfios, cudles son los permitidos y cuéles son los prohibidos,

serén objeto de revision en el acpite de limites ala huelga

%4 |bid., p.234

1% UGARTE, José Luis, op. cit., p.101

1% ERMIDA, Oscar, op. cit., p.31

17 UGARTE, José Luis, op cit., p.99. ERMIDA, Oscar, op. cit., p.167. CASTELLO, Aleandro, op. cit., p.36
1% MACHIAVELLO, Guido, op. cit, p.239

%9 | bid., p.240
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1.6.4 Clasificaciones

La necesidad de alterar las condiciones de trabajo, las prohibiciones a las que fue sujeta, los
problemas précticos en su aplicacion y la creatividad de los trabgjadores han instaurado un gran
nimero de tipos de huelgas, con diferentes objetivos y formas de llevarse a cabo a lo largo de su
historia. La importancia de clasificarlaradica en distinguir cudles serian los casos licitos de la huelga y
cudles no. Sobre ello ahondaremos en los acépites siguientes que tratan los fines de la huelga y las
limitaciones de la misma. Sin la pretension de dar cuenta de la totalidad de ellas, a continuacion,

nombramos | os tipos de huelga méas comunes.

Si son o no reconocidas por & ordenamiento juridico pueden clasificarse en licitas'® e
ilicitas’™. Si se atiende a su finalidad'®?, puede distinguirse entre huelga politica'®*, huelga sindical** y
huelga laboral**®. Seguin si los intereses defendidos son propios o gjenos, podemos hablar de huelga de
solidaridad™® o huelga directa'®’. En este caso se discute si la huelga de solidaridad politica es licita'®.
Seguin como son conocidas por e empleador: con preaviso o sorpresa™®. Segiin si el objeto perseguido
es de mgoramiento o rechazo a una modificacion se clasifican en: ofensivas o defensivas'”. Segin el

171

nivel en e que se gercen pueden ser: por empresa, industria o sector econémico™"". Seglin como son

gjercidas por |os trabajadores: con o sin abandono del puesto de trabgjo.'"

10 Huelga Licita: Reconocidas por e ordenamiento juridico.

181 Huelga Ilicita: No reconocida por el ordenamiento juridico. Dependeré del Estado en cuestion la sancién aplicable para tal
contravencion. Para algunos la huelga politica, la sorpresiva o reldmpago puede serlo, y siempre lo es en |los casos de sabotaje
0 dafio alaempresa.

182 GAMONAL, Sergio, op. cit., p.376

183 Huelga Politica: Dicen relacién con la coyuntura politica. Acé se pueden distinguir las que son puramente politicas, por
gemplo aguellas que demanden una asamblea constituyente, de las que son politicas y mezclan reivindicaciones propias de
los trabajadores, como aquellas que piden sacar a un ministro del gabinete porque impide la baja en el costo de un producto
que afecta a su sector.

1% Huelga Sindical: Dicen relacién con e desarrollo de las organizaciones colectivas de los trabajadores. Por jemplo las que
se llevan a cabo para oponerse a despidos anti sindicales.

185 Huelga Laboral: Dicen relacion con la mejora en las condiciones de trabajo. Por ejemplo, aquellas que piden un aumento
salarial, o reduccién de lajornada de trabgjo.

%6 Huelga de Solidaridad: Para GAMONAL es aguella en que € interés representado no afecta directamente a los
trabajadores involucrados en lamisma. La alteracion del trabajo se realiza para apoyar reivindicaciones de corte econémico de
otra huelga ya en desarrollo. ParaMACCHIAVELLO son las que existen para apoyar un conflicto ajeno ya declarado. Pueden
ser econdémicas o politicas. Puede que en las econémicas la solidaridad sea inmediata en la medida que los que apoyan
también pueden aprovechar sus resultados

187 Huelga Directa: Es aguella en que los trabajadores movilizados defienden sus propios intereses.

18 MACHIAVELLO, Guido, op. cit., p.224

%9 GAMONAL, Sergio, op. cit., p.369

170 MACHIAVELLO, Guido, op. cit., p.222

71 1pid., p.221

172y otras tantas modalidades de huelga como: de brazos caidos, de trabajo a reglamento, de celo o tortuguismo, de trabajo a
desgano, de hipertrabajo, virtual, neuralgica o de trombosis, la huelga novatoria que tiene por objeto modificar un contrato
colectivo vigente, etc.
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1.6.5Fines

Uno de los principales nudos probleméticos de la huelga es determinar a qué fin sirve'”®. Una
vez que es aceptada e incluida en e derecho, y en e megjor de los casos elevada a rango de derecho
fundamental, @ mismo ordenamiento juridico le interesa delinear sus limites. El derecho, yalo dijimos,
expresa en sus normas una correlacion de fuerzas politicas y sociales, y por tanto €l rasgo determinante
en éstas representa a la fuerza que logré imponerse en un momento determinado. Por este
razonamiento histérico podemos decir que los fines de la huelga pueden ser todos aquellos que €
derecho resista. Ahorabien, si creemos que el Derecho del Trabajo debe propender ala contribucién de
unarelacién laboral mas justa, donde los trabajadores al cancen colectivamente la libertad y laigualdad
gue en la dimension individual se les niega, y que el medio mas idoneo para ellos son los derechos
colectivos y la libertad sindical, destacandose de entre ellos la huelga, su fin Gltimo no puede ser sino

contribuir a€llo.

Desde luego, para quienes discrepan de este fin del Derecho del Trabgjo o del Derecho del
Trabajo mismo, de la centralidad de los derechos colectivos y la huelga, los fines de la misma deben
ser acotados. Asi, es como los sistemas |lamados contractualistas, como el chileno, lalimitan a ser una
parte (no deseada) del proceso de negociacion colectiva, o bien en los sistemas polivalentes de tipo
restringido se |e limita a causales especificas'™. Por otra parte, quienes si creen en este fin del Derecho
del Trabgjo y creen que es posible lograrlo sin aterar la relacidn capital trabajo que subyace, tienden
bien a establecer respecto de la huelga un modelo laboral que se restringe a reivindicaciones
econdmicas, 0 bien un modelo polivalente que puede incluir la huelga solidaria y politica. Para esta
postura la existencia de la huelga es un estandar democrético, que da cuenta del nivel de pluralismo en

la sociedad, necesaria para su adecuado funcionamiento'”

. Sus fines serian aportar en una justa
distribucion de la riqueza, promover los derechos colectivos y un mejoramiento de las condiciones
laborales™™. Por dltimo, para quienes creen que alcanzar una relacion justa de trabajo requiere como
condicion necesaria terminar con la relacion capital-trabgjo, los fines de la huelga deben estar
entregados a los trabgjadores, para que éstos en virtud de su autonomia decidan, o bien, si estan
regulados constituciona o legalmente, alcancen tal objetivo. Lo cual implica admitir la existenciade la

huelga politicay la huelga solidaria.

1% UGARTE, Jo£ Luis, op. cit., p.104
174 |bid., p.105

1% GAMONAL, Sergio, op. cit., p.407
6 UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES (UDP). Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile, 2014. Santiago, Chile.
p.67. En & mismo sentido MACHIAVELLO, Guido, op. cit., p.236
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1.6.6 Efectos

Hasta ahora hemos visto que la regulacion sobre esta institucion de la Libertad Sindica
dependera del grado de aceptacion o rechazo que tenga € Estado particular para con €. Los efectos
gue produce la huelga una vez declarada no escapan a esta logica. En un ordenamiento juridico que la

reconoce | as consecuencias més directas de su declaracion, segin MACCHIAVELL O son:

1) Sesuspende laaobligacién de laborar.
2) La suspension de las obligaciones correlativas a aquélla, como €l pago del saario y otros
beneficios.
3) Seconservad contrato.
4) Ausenciade trabajadores en la sede de la empresa en la que se hadeclarado la huelga.
5) La excusion de toda responsabilidad por € dafio directo o indirecto que sufre e empresario
debido ala paralizacion.
6) Laproteccién contratoda medidadisciplinaria o de represalia que intente el empleador.
Como se puede apreciar € efecto més importante de la declaracion de la huelga, compartido
por ladoctrina laboral*™®, es |a suspension del contrato individual de trabajo, es decir, la obligacion del
huelguista (trabgjar) y la del empleador (remunerar) cesan hasta el término de la misma, pero no por

ello terminan el contrato de trabajo. Existe una voluntad de reiniciar larelacion laboral ™.

Existe una parte minoritaria de la doctrina, segin rescata ERMIDA™, que estarfa por
considerar que la prestacion de la remuneracion por parte del empleador no se suspende por € hecho
de la huelga en € caso de que ésta de deba al incumplimiento por parte de éste a las condiciones
pactadas con € sindicato o un trabgjador individual. Tal 16gica es mas propia de una éptica civil del

derecho de retencion.

Los trabgjadores conservan la facultad mientras dure la huelga de redlizar otros trabgjos o
prestaciones a terceros sin que ello implique una renuncia o un cambio de trabgjo. Esto ha sido
aceptado, pues es la forma que tienen de procurarse 10s ingresos que cesan por la declaracién de la

huelga.

7 |bid., p.227

178 GAMONAL, Sergio, op. cit., p.393. ERMIDA, Oscar, op. cit., p.48
1 ERMIDA, Oscar, op. cit., p.48

180 |pid., p.40
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El empresario ante la huelga no tiene facultades para exigir la prestacion del trabajador, ni para
terminar el contrato de los huelguistas, ni para demandar la aplicacion de una sancién administrativa, ni
para pedir indemnizaciones'®. Se discute si puede tomar medidas tendientes a aminorar el efecto de la
huelga sin que comprometa por ello su gercicio. En este caso, se esta debilitando la capacidad que

182
a

tiene la misma de ejercer presion sobre € empleador, y por lo mismo no debiese ser permitida™, a

menos que ponga en peligro alavida o la salud de terceros g enos.

El mismo autor destaca que la huelga habilita no solo a no-trabajo, sino también a tomar las
medidas necesarias, siempre y cuando sean licitas, para cautelar que la huelga no sea minada por €
empleador. Las acciones complementarias a la huelga han sido conceptualizadas como e picketing®,
consistentes en difusiones, comunicaciones, propaganda, ciertas presiones licitas de tipo moral que se
hacen sobre los trabgjadores, posibles reemplazantes, el empresario, €l gobierno, reuniones publicas a
las afueras de la empresa que tengan por objeto desanimar o persuadir o a respetar la paralizacion. El

limite a€llas |o ha puesto lano violencia.

Otros efectos que se discuten son el mantenimiento de la antigliedad, €l cémputo de los
feriados y la continuidad de las prestaciones no retributivas asociadas a trabajo. Sobre la primera la
doctrina se ha inclinado en favor de los trabajadores'™ pues a continuar la relacion laboral, que por
efecto de la huelga solo se encuentra suspendida, la antigiedad no sufre interrupcion. Sobre los
feriados MACCHIAVELL O™ sostiene que no debiesen ser considerados como parte de los dias no
gozados del trabajador, pues para ser tales debiesen haber sido trabajados efectivamente. Respecto las
demas prestaciones no retributivas, como € fuero maternal o paternal, s son de orden publico se

entenderén que no se suspenden ni seinterrumpen por el hecho de la huelga'®.

¢El empleador podra despedir a los trabajadores en huelga mientras esta esté vigente? En
principio este acto seriailegal y abusivo, pues € empleador estaria utilizando la medida de presion més
fuerte que detenta para con un trabgjador con objeto de debilitar la huelga. Sin embargo, puede no

deberse a tal motivo. En tal caso el empleador debera probar que se trata de circunstancias

181 MACHIAVELLO, Guido, op. cit., p.239
82 |pid., p.246
18 |pid., p.245
8 |bid., p.243
18 |bid., p.244
18 | bid., p.243
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87

completamente gjenas a la huelga™’. De todos modos, se entendera haberse hecho efectivo el despido

con posterioridad a ella.

Una modalidad del despido con motivo de la huelga es e no reintegro, que consiste en que
luego de terminado €l gercicio de este derecho e empleador se niega a recibir a un trabajador o a un
grupo de ellos por haber participado en la huelga. En este caso nos encontramos ante un despido anti

sindical, ilegal en la mayoria de los ordenamientos juridicos gue reconocen la huelga.

Las legidaciones que tienen ciertaresistencia al gercicio de la huelga, como la nuestra, tienen
contemplada la figura del reemplazo, la cual da derecho a empleador, cumpliendo las condiciones que
determine la ley, a contratar nuevos trabajadores o utilizar a trabajadores de la misma empresa que no

hayan declarado |a huelga para que cumplan las funciones de los huelguistas.

Otro de los efectos sobre e cual resulta interesante debatir, es s una vez declarada la huelga
ésta obliga 0 no al resto de los trabajadores afiliados al sindicato 0 a la empresa. En e primer caso
dependera de la normativa que €l sindicato y sus afiliados tengan. En € segundo no parece razonable
gue la huelga declarada por un sindicato obligue a otros trabagjadores que no estan afiliados ni han

mostrado interés en €llo.

Si la huelga declarada fuese ilegal o siendo legal deviene en ilegal, correspondera a la
autoridad competente aplicar las sanciones administrativas, civiles y penales que el ordenamiento
juridico tenga previsto para tal caso'®, pudiendo el empleador poner fin a contrato de trabgjo por su

incumplimiento.

1.6.7 Limitaciones

La huelga es un derecho fundamental, que en tanto tal, debiese estar libre de trabas que limiten
0 impidan su gjercicio. Sin embargo, esto no significa, como afirma GAMONAL, que sea un derecho
absoluto sin limitaciones'®. Ahora bien, estos limites requieren de una particular atencion s
entendemos que la huelga implica necesariamente creacion de dafio, pues |0 que estd en juego es la

eficacia de la actuacion colectiva y por tanto la defensa y la promocion de los derechos de los

187 ERMIDA, Oscar, op. cit., p.49
18 MACHIAVELLO, Guido, op. cit., p.239
189 GAMONAL, Sergio, op. cit., p.374
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trabajadores'®. Por esta razon, en consideracion a respeto de su contenido, por si dafioso, hay

limitaciones | egitimas e ilegitimas.

GAMONAL sefida que serian legitimas las limitaciones que se derivan de la afectacion de
derechos de terceros y respecto de agunos funcionarios publicos™, MACCHIAVELLO considera
como causales la propiedad gena, la libertad, la seguridad y la integridad de las personas, € libre
gercicio en los bienes sujetos a tutela y las funciones de interés publico que afectan a todas las
personas o bienes' y ERMIDA afirma que la tnica limitacion que podria considerarse licita respecto
de la huelga es aguella que proviene de morigerar los efectos de atentar contra otros derechos de tipo

fundamental*®.

Las limitaciones formales, aquellas que utilizan laley o los reglamentos para restringir € uso
delahuelga, s bien constituyen el medio més usual paralograrlo, no comunican con claridad cual es €
fundamento de tal prohibicion. Nos referimos a las limitaciones que se producen, por gemplo, en una
definicion restrictiva, en la determinacion de quiénes pueden declararla, e procedimiento aplicable
parallevarla acabo y las oportunidades para g ercerla. Se desprende de ellas una odiosidad para con la
huelga, pero el motivo queda oculto. Por esta razon, equiparar |as limitaciones formales a las razones
sustantivas como si fueran parte de una misma taxonomia es errado, pues puede llegar a ser reiterativo.
Es compartido, por lo demas, que el legislador no puede ocupar laley o los reglamentos para concul car

un derecho™.

Las limitaciones que tratan los casos en que la huelga se torna violenta o provoca dafios que no
se siguen de cuaquier perturbacién en el proceso productivo realizada de manera concertada con €
objeto de promover una finalidad reivindicativa, o derechamente que provienen de actos acontecidos
durante la huelga pero que escapan a su propia definicion, son de cuidado. Tales circunstancias, que no
son propias de la huelga no corresponden atribuirselas inmediatamente a ella, por ende, las sanciones
malamente deberian decir relacion con la huelga misma, a menos que pueda probarse que ha sido
realizada con esta intencion. No porque una huelga tenga hechos de violencia, hace persé ala huelga
ilicita. Habra que distinguir s ha sido una actividad realizada concertadamente por los huelguistas,

como en la huelga abusiva'® o de sabotagje'®, y en ese caso podra tener consecuencias sobre la misma,

190 v/|LLAVICENCIO, Alfredo, op. cit., p.445
191 1 pid,

192 M ACHIAVELLO, Guido, op. cit., p.238
198 ERMIDA, Oscar, op. cit., p.164

1% | bid., p.49

1% GAMONAL, Sergio, op. cit., p.373
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de si han sido acciones individuales o de un grupo de trabgjadores que, por fuera de los espacios
decisionales de los huelguistas y en circunstancia de la huelga, las han realizado. Para sancionar estas
conductas estén las normas civiles, administrativas y penales correspondientes (como los hurtos,
amenazas, destruccion de la propiedad privada, etc.), y por ende la limitacion o la sancion que se le

aplicaalahuelga en su conjunto no parece acertada.

Seréan ilegitimas también todas las limitaciones de la huelga que tengan por objeto evitar o
reducir sus efectos dafiosos para con € empleador, en virtud de proteger su derecho de propiedad o que
provengan de una concepcion antagdnica con € derecho a huelga, por considerarla un hecho negativo

paralasociedad. El g emplo méstipico delo primero es € reemplazo.

El reemplazo es una institucion que tiene por objeto otorgar la facultad al empleador de
sustituir a los trabajadores que se encuentran eerciendo el derecho a huelga'®’, con trabajadores
internos o externos (contratados, subcontratados o suministrados). Si € empleador logra reemplazar a
los trabajadores en huelga, ésta no significara un problema y por ende la capacidad de presién que
tenga sera nula'®. Hay autores que sefidan que la situacion del reemplazo es andloga a la del
despido™®. El Comité de Libertad Sindical de la OIT, recoge GAMONAL, considera que el reemplazo
solo esta permitido en los servicios esenciales y en los casos de crisis naciona aguda®®. Otro gemplo
en estalinea son las fechas o plazos en que los sindicatos no pueden declarar huelgas o iniciar procesos
de negociacién colectiva por ser sensibles para la empresa.  Los tipos de limitaciones de la segunda
clase, van desde no considerar a derecho a huelga dentro del catdlogo de derechos fundamentales,
pasando por la prohibicion de la huelga politica o solidariay la restriccion de las oportunidades en que
se puede declarar, a hacer inverosimil su préctica o diluir sus efectos. En e Capitulo I, donde se
aborda le legislacion chilenaen el periodo de la dictadura civico militar, se puede apreciar con claridad
un caso en que las limitaciones formales obedecen a una matriz de pensamiento que desprecia la

huelga.
Las limitaciones licitas de la huelga provienen principal mente de | os servicios esenciales.

Estos son aguellos cuyas prestaciones son consideradas como indispensables para la

comunidad. Un servicio esencial no dice relacion con quien lo provee, sino exclusivamente, con la

1% ERMIDA, Oscar, op. cit., p.157

¥ cAAMANO, Eduardo. y Ugarte, José Luis, op. cit., p.92
1% GAMONAL, Sergio, op. cit., p.396

19 ERMIDA, Oscar, op cit., p.45

20 GAMONAL, Sergio, op. cit., p.396
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importancia que tiene para e grupo humano a que sirve®™. De este modo, no todos los servicios
publicos o del Estado son esenciales, como también puede haber servicios esenciales brindados por
privados™. GAMONAL afirma que un servicio no esencia puede devenir en tal s por la extension de
la huelga se causan dafios de una dimension similar ala de éstos™. ERMIDA sefiada, que el conflicto
de fondo es como garantizar la continuidad de un servicio declarado como indispensable para la
comunidad sin afectar o afectando lo menos posible el derecho a huelga de los trabajadores™.
VILLAVICENCIO considera que el fondo del asunto trasunta en coordinar una salida transacciona
gue garantice gque la sociedad no quede sin tan relevantes prestaciones, y por otra parte no prive alos

trabajadores de la tutela col ectiva que se expresa en la huel ga®®.

Como acabamos de ver, la misma conceptualizacion de los servicios esenciaes revive la
disputa entre quienes avalan el derecho a huelga y quienes lo consideran dafiino. Més casos podra
cubrir y mas amplio serd el concepto de servicios esenciales si 1o que se busca es restringir lahuelga, y

viceversa. El criterio que pareciera ser e méas adecuado, defendido por la OIT?®

, 6s aguel que sefida
como tales aquellos que, en su ausencia, ponen en riesgo la salud, vida y la seguridad de toda o gran

parte de la poblacion.

Se agregan a lo anterior los casos de los funcionarios publicos que actian como Organos de
poder””’. Esta especificacion tiene por propdsito descartar todo otro tipo de funcién piblica que no
cumple con esta causal, debido a que en un principio todas las funciones estatales tenian restringido €
derecho a huelga. La justificacion que estd detrés de esta distincion es que se considera que 10s
servicios que gercen un rol de direccion politica en e Estado son indispensables para €
funcionamiento de la sociedad. Su cese de actividades no afecta de la misma manera que los
cldsicamente considerados servicios esenciales, pero su ausencia puede dar pie a un estado de

inestabilidad similar ala provocada por éstos.

Como corolario de lo anterior, las huelgas politicas con reivindicaciones sectoriales y las
solidarias, si no les comprometen, debiesen ser licitas. En este sentido se ha pronunciado el Comité de
Libertad Sindical (CLS) de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)®.

21 ERMIDA, Oscar, op. cit., p.167. En el mismo sentido VILLAVICENCIO, Alfredo, op cit., p.448
202 \/|LLAVICENCIO, Alfredo, op cit., p.165

23 GAMONAL, Sergio, op. cit., p.420

204 ERMIDA, Oscar, op. cit., p.168

205 v/|LLAVICENCIO, Alfredo, op cit., p.447

28 |hid,, p.152

27 | bid., p.166

28 | bid., p.154. Ibid., p.155
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Existen diversas formas de determinar cudles son |os servicios esenciales en un pais. Transitan,
estos medios, desde la auto regulacion entre sectores empresariales y organizaciones sindicales,
pasando por una determinacion del gjecutivo sujeta a discusion del 6rgano legislativo, como sucede en
Chile, o bien, se determinamediante laley. S los sindicatos son fuertes la autonomia se muestra como
el camino més adecuado para regular los casos de servicios esenciales, en caso contrario, una

regulacién legal permite una discusién democratica.

Si una actividad es declarada como esencid por la comunidad no necesariamente implica que
los trabgjadores de ésta pierdan inmediatamente su derecho a huelga. Se les pueden aplicar los
servicios minimos, aquellos que tienen por objeto mantener un minimo de funcionamiento de la
entidad en huelga para asegurar un esténdar ético de trabgjo. Se pueden acordar periodos en que los
trabgjadores de estos servicios ho pueden declarar huelga o bien establecer mecanismos alternativos a
la huelga como la mediacion, la conciliacion o €l arbitrgje, siempre y cuando se ofrezcan garantias de
imparcialidad y celeridad®®.

1.6.8 Huelga en el Derecho Comparado
En este acpite nos remitiremos a la legislacion uruguaya y peruana con objeto de dar cuenta

de los contrastes que tienen con la chilenay sefidar sus defectosy virtudes.

1.6.8.A Legislacion de Uruguay

Antes de adentrarnos propiamente en la normativa laboral uruguaya y en particular sobre la
huel ga es importante destacar, de manera somera, las principal es caracteristicas que ha tenido desde su
fundacion en las primeras tres décadas ddl siglo xx hasta @ dia de hoy y los hechos més importantes

que la han modificado.

ERMIDA reconoce que €l derecho uruguayo en materialaboral es asistemético, fragmentario y
puntual. De hecho, no tiene ni ha tenido un Codigo del Trabajo o una Ley General del Trabajo™®. Esta
regulacion minimalista le ha dado un amplio margen a la creacion doctrinaria y jurisprudencial ™,

Siguiendo esta l6gica, en materia de derechos colectivos habria una aparente no regulacion, un

2% ERMIDA, Oscar, op. cit., p.182
210 ERMIDA, Oscar. Lanueva legislacion laboral uruguaya, op. cit., p.2
211 e

Ibid.
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abstencionismo, que no es otra cosa que dejar en manos de los propios actores sindicales sus
posibilidades de obrar®?. CASTELLO hablade un enfoque amplio y liberal de la huelga®™.

La legislacion uruguaya nunca ha considerado, salvo en €l periodo de la dictadura civico
militar (1973-1985) y exceptuando a los trabajadores publicos, a la huelga como un delito. Firmé y
ratificd los principales convenios de la OIT en materia de huelga y derechos colectivos (N°87 y 98) en
1954**, Finalmente, cabe destacar que sus tribunales de justicia del trabgo no tienen ninguna

competencia paraintervenir en los conflictos colectivos.

De modo analogo a lo ocurrido en Chile, durante la dictadura uruguaya los sindicatos, las
negociaciones colectivas y las huelgas disminuyeron en fuerza 'y nimero. Hasta €l dia de hoy no han
podido recobrar € sitial que antes tenian. Esto se debid en un primer momento a una politica represiva,
y ahora, principalmente, a las politicas que, en una linea neoliberal, han privilegiado el crecimiento
econdmico antes gque fortalecimiento de los derechos col ectivos de | os trabajadores, y 10 han justificado

en la l6gica del “efecto derrame”?*®

gue en Chile se conoce como “ldgica del chorreo”.

Hasta e afio 2005, la exigua regulacion de la huelga solo contaba con la definicion
constitucional, y un par de leyes de antigua data: la ley 12.590 de 1958 sobre Licencias anuales que
regula en su articulo octavo los efectos de la huelga en las vacaciones anuaes; la ley 13.720 de 1968
sobre la Comision de Productividad, Precios e Ingresos, la cual tiene la particularidad de ser la primera
ley que intenta reglamentar el derecho a huelga con un alcance general*®, que regulaba en su articulo
tercero e pre-aviso de 7 dias que debia darse ala Comisién en el caso de lahuelga o lock out y en €
articulo cuarto los servicios minimos que debian brindarse respecto de los servicios esencides ali
sefidados; y laley 15.180 sobre Actividad Privada de 1981 que regula en su articulo cuarto los efectos
de lahuelga sobre € seguro de desempl eo.

Desde & primer gobierno del oriental Tabaré Vasquez (2005) se han llevado a cabo una serie
de reformas en materia de huelga, presionadas por los trabajadores, pero también desde € mundo

empresarial®’’, que en ciertas materias vienen a romper la larga tradicion de respeto por la autonomia

22 1hid., p.3

23 CATELLO, Alejandro, op.cit., p.27

214 Péagina de la oIT [en lineg]
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f 2p=NORML EXPUB:11200:0::NO::P11200 COUNTRY _|D:102876> [en consulta: 12
de mayo, 2015]

215 ERMIDA, Oscar, op. cit., p.3
2! CASTELLO, Algjandro, op.cit., p.26
2T ERMIDA, Oscar, op. cit., p.7
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colectiva de los sujetos de la relacion laboral (ley 18.566 y el decreto 165/006) y en otras refuerza e
garantismo constitucional y legal de cual goza la huelga (decreto 401/008).

Regulacién Constituciona de la Huelga en Uruguay
El articulo 57 de la Constitucion uruguaya™ establece:
“Declérese que la huelga es un derecho gremial. Sobre esta base se reglamentard su ejercicio y

efectividad.”

Lo primero que llama la atencion de esta norma, como lo recalca CASTELLO, es que la
Constitucidn uruguaya no crea el derecho, sino que se limita a reconocerlo y establece una garantia
para su proteccion en la medida que la propia reglamentacion no podria condicionar su vigencia®®. El
vocablo declarese ha sido interpretado como un reconocimiento a un derecho pre-existente aun sin €
reconocimiento en la carta fundamental y dominante sobre regulaciones que intentaran coartarlo®. El
gue sea sefidlado como un derecho gremial hace alusion con que, si bien su titularidad es individual, su

gercicio es colectivo?.

Ante lafalta de definicidn de la Constitucidn de lo que es la huelga, la mayoria de la doctrinay
lajurisprudencia se han inclinado por una interpretacion progresiva®®, lo cual ha devenido en entender
gue la huelga aplica, en tanto derecho, como regla general (incluso para los funcionarios publicos),
salvo en los casos que expresamente esté prohibida®™. Més alla de las posiciones minoritarias que
estiman que solo debiese aplicarse para los casos de cesacion total de funciones™. También se ha
entendido de manera mayoritaria que seran considerados como huelga todas aquellas medidas que
supongan una alteracion o reduccion de las tareas™™ (cuestion re afirmada por e decreto 401/008 de
2008) y que los sindicatos son libres para determinar los fines y objetivos que debe perseguir la

huel ga®. En este sentido se han admitido |as huelgas politicas y las solidarias™’.

218 \/jgente desde 1996.

219 CASTELLO, Algandro, op. cit., p.21
20 |bid., p.22

21 |pid., p.23. En & mismo sentido LARRANAGA, Nelson. El derecho de Huelga y sus limites._Revista de Derecho y
Tribunales. (n°20): pp. 25-50. 2012 p.20
22 CASTELLO, Algandro, op. cit., p.22
223 |pid,, p.24

24| ARRAGANA, Nelson, op. cit., p.3
25 CASTELLO, Alejandro, op cit., p.28
226 | bid., p.32

27 |pid., p.33
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Cabe destacar que la actual redaccién constitucional uruguaya de la huelga reitera la ya

contenida en su Carta Fundamental de 1934.

Regulacion Legal de laHuelga en Uruguay

Concordando con ERMIDA, CASTELLO sefidla que la regulacion legal de la huelga en
Uruguay no solo ho representa un ordenamiento sistemético, organico y completo, sino que ademas no
tiene un contenido limitativo o restrictivo®®. La poco respetada norma del preaviso de 7 dias, contenida
en ¢ articulo tercero de la ley 13.720, es la Unica en materia de forma, oportunidad, procedimiento,
conduccion y findizacién de la huelga. Todas estas cuestiones quedan entregadas a juicio los
trabajadores’™.

Sobre las limitaciones de la huelga en el ordenamiento uruguayo solo cabe remitirse a las
establecidas por los servicios esenciales. Los servicios esenciaes los califica el Ministerio del Trabajo
y la Seguridad Social, sin importar la propiedad de laentidad que lo entrega. Ademas, €l articulo cuarto
de laley 13.720 lo faculta para disponer de las medidas que sean necesarias para mantener dichos
servicios, recurriendo incluso a la utilizacion de los bienes y a la contratacion de prestaciones
personales indispensables para la continuacién de los mismos. La limitacion no dice relacion con
prohibir la huelga, sino que los trabajadores pertenecientes a estos entes deberan brindar servicios

minimos.

Estas disposiciones han recibido criticas pues han sido utilizadas para coartar la huelga de
servicios que no son considerados como esenciaes en latipologia de la OIT, por haberse utilizado las
facultades del articulo cuarto recién mencionado sin consulta de las organizaciones de trabajadores y
por dejar en manos del Ministerio del Trabajo y la Seguridad Socid la decision de determinar qué

servicios serén considerados como esencial es”.

Como mas arriba se afirmaba, desde 2005 hasta la fecha distintas normas han venido a

robustecer laregulacién de la huelga.

El decreto 165/006 de 2006 establecid: Procedimientos auténomos; Mediacidn y conciliacién
voluntaria; Consultay negociacion previa; y Ocupacion en el gercicio del derecho ahuelga. ERMIDA

sefida que sistematiza los medios de solucion de conflictos ya existentes. Prescribe en su articulo

228 |pid., p.26
229 |bid., p.35
20 |bid., p.38
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cuarto ala organizacion sindical més representativa a tomar las medidas que considere apropiadas para
prevenir dafios en las instalaciones, maquinarias, equipos y bienes de la empresa. Esto atenta contra la
idea misma de la huelga como derecho de dafio. En e mismo articulo dispone que |os trabajadores no
pueden asumir €l control de la empresa mientras estén en huelga, salvo que e empleador haya
abandonado la explotacion. El articulo sexto otorga facultad al Ministerio del Trabajo y la Seguridad
Socia para desocupar la empresa ocupada con uso de la fuerza publica en caso de contravencion alas
disposiciones antes mencionadas. Ha sido criticada por los empresarios por reforzar en e articulo
quinto, laidea mayoritaria en doctrinay jurisprudencia, de que la ocupacién es una manifestacion de la
huelga y no interrumpe las instancias de negociacion o conciliacion. También ha sido criticada por los

trabajadores en la medida que |as limitaciones que establece no son de orden legal =",

El decreto 401/008 de 2008 en sus considerandos estima que las diversas modalidades de la
huelga que no sean propiamente una suspension total de actividades seran consideradas como

expresionesde ela

A pesar de favorecer en algunas disposiciones a los empleadores, LARRAGANA estima que

estos decretos son inconstitucionales a regularse materias que corresponden alaley®.

Laley 18.566 de 2009 establecio en su articulo 21 la llamada cldusula de la paz, consistente en
prohibir durante la vigencia de los convenios col ectivos acciones de fuerza por motivos ya reglados por
éstos Ultimos y cuya sancidn en caso de incumplimiento consiste en habilitar a la parte afectada a
solicitar la recision del convenio. Algunos han sefialado a esta disposicion como inconstituciona >
mientras otros estiman que en tanto relativa (solo respecto de las materias tratadas en el convenio) y

temporal (dura solo hastala extension del convenio) serfa constitucional .

Finalmente esta la ley 19.051 de 2012 sobre la falta de pago por parte de los empleadores de
incentivos, premios, asiduidad y/o beneficios o rubros laborales de cuaquier tipo que sefiala que los
beneficios salariales acordados en un convenio colectivo solo podrén descontarse proporciona mente y

no expropiarse en caso de huelga, y establece sanciones en caso de contravencion.

21 ERMIDA, Oscar, op. cit., p.7

22| ARRAGANA, Nelson, op. cit., p.10

23 GOLDSTEIN, Eduardo. Laobligacion legal de paz y |arescision de los convenios colectivos. Andlisis del articulo 21 dela
Ley n°18.566 de Negociacion Colectiva de la Actividad Privada. [en linea] <http://www.revistafacultadderecho.edu.uy/ojs-
2.4.2/index.php/rfd/articlelviewFile/55/56> [consulta: 12 de mayo, 2015] p.199

234 CASTELLO, Algjandro, op cit., p.34 . En & mismo sentido LARRAGANA, Nelson, op. cit., p.13
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Conclusiones

Tanto la normativa constitucional como legal del derecho labora uruguayo y en particular
sobre la huelga, aln considerado las recientes modificaciones, especiadmente la ley 18.566, son
altamente respetuosas de los derechos y la autonomia colectiva. Consagran una proteccion en la carta
fundamental y desde ahi dgjan un amplio espacio para que los mismos trabajadores y empleadores

puedan regular autbnomamente sus relaciones.

1.6.8.B Legidacion del Pert

Tan importante como fue abordar la historia del derecho laboral uruguayo antes de adentrarnos
al derecho positivo, es clave dar cuenta, de manera breve, de los Ultimos cambios y circunstancias que

rodean a derecho peruano en materia de huelga.

Al no contar con una mayoria parlamentaria que pudiera respaldar en su totalidad la
modernizacion neoliberal que ya habiainiciado y pretendia completar, dos afios después de su asuncion
como presidente del Per(, Alberto Fujimori, con el apoyo de las Fuerzas Armadas lidera un autogol pe,
de Estado e 5 de abril de 1992 que disuelve e Parlamento de la Replblica. Con la oposicion
desarticulada se lanza sin contrapesos a la tarea de refundar el Estado. Para legitimar lo ocurrido se
propone redactar una nueva Constitucion, la que finalmente es aprobada en votacion popular € 31 de
octubre de 1993 por un 52%.

Esta nueva etapa politica del Pert supone un quiebre en lo que hasta ese entonces habia sido la
configuracion social del Estado. El impacto del sindicalismo peruano que habia marcado las dos
décadas anteriores a 1990 fue reemplazado por una animadversion estatal, politica, productiva y
econdmica hacia su accion”®, que redundé en una paulatina disminucién en su intervencion, sea en
negociaciones colectivas 0 huelgas™, y en una precarizacion de los motivos de las mismas®'. El
sindicalismo en general, y la huelga en particular, dgjan de ser comprendidos como herramientas para
la distribucion equitativa del poder y la riqueza, y pasan a ser entendidos como un obstéculo
institucional a reducir en favor del fortalecimiento de la posicion empresarial®®. Ahora es € mercado,
y no el didogo y la accion politica de sujetos colectivos en torno a Estado, €l ente articulador de las

neces dades individuales.

25 V/|LLAVICENCIO, Alfredo, op. cit., p.1

20 |pid., p.4

37 1hid., p.8

28 VILLAVICENCIO, Alfredo y ESTEBAN, Sara, op cit., p.10
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L as transformaciones productivas propias de una modernizacién neolibera terminan alterando
la fisonomia social del Pert®™®. Las nuevas |dgicas hacen entrar en crisis a las antiguas formas de
estructuracion del trabgjo y organizacion de los propios trabajadores. Relaciones con varios
empleadores, contratistas o subcontratistas, el crecimiento del empleo precario encadenado a un nucleo
de trabajo calificado y la apertura a la competencia internacional de trabajadores son algunos de los

rasgos que seimponen en e pais del Rimac®.

A grandes rasgos, la traduccién normativa de o anterior en el Derecho del Trabajo**, de modo
muy similar alo que ya habia ocurrido en Chile a fines de los afios 70 y durante gran parte de los 80,

tiene por objeto desregular 10s derechos individuaes y rigidizar |os derechos colectivos™?.

Cabe destacar que, desde la entrada en vigencia, y salvo contadas excepciones que dice
relacion mas con la voluntad politica de los ministros del Trabgjo que la aplicacion de la ley,

précticamente todas | as huelgas han sido declaradas ilegales®®.

El Comité de Libertad Sindical (CLS) realiz6 16 observaciones sobre este texto legal**. El afio
2002 el Gobierno del Per(®® recoge varias de las indicaciones propuestas por & CLS, entre las que se
destacan aquellas referidas a compatibilizar la actividad politica y sindical, modificar la facultad
administrativa del gecutivo para la reanudacion de faenas, reducir la cantidad de trabajadores
necesarios para constituir un sindicato inter-empresa y derogar la caducidad de los convenios
colectivos™®. Sin embargo, aquellas relativas a la huelga fueron desatendidas y siguen vigentes estas

normas hasta el dia de hoy®”.

Regulacion Congtituciona de laHuelga en Pera

29 v/|LLAVICENCIO, Alfredo y ESTEBAN, Sara, op. cit., p.3

“Upid.

21 \/ILLAVICENCIO, Alfredo, op. cit, p.11

222 |_os textos legales que se refieren en particular a las relaciones colectivas del trabgjo son e decreto-ley 25.593 sobre “Las
Relaciones Colectivas del Trabajo” de junio de 1992 y su respectivo reglamento, el Decreto Supremo 011-92-TR. Ambos
textos fueron trabajados sin la participacién de los actores laborales y apenas dos y seis meses, respectivamente, después del
auto-golpe.

23 1hid., p.3

4 | pid.

25 | ey 27.912 que “Modifica la Ley de Relaciones Colectivas del Trabajo y levanta las observaciones formuladas por €
Comité de Libertad Sindical de la Organizacion Internacional del Trabajo”

28 \/|LLAVICENCIO, Alfredo y ESTEBAN, Sara, op. cit., p.8

247 En un esfuerzo para sistematizar 1os dos cuerpos normativos precedentes, se dicta en el afio 2003 e Decreto Supremo
n°010-2003-TR mediante el cua se funden ambos en un solo texto legal.
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La Constitucion Politica del Pert de 1993 consagra en su articulo 28:
“El Estado reconoce los derechos de sindicacion, negociacion colectiva y huelga. Cautela su ejercicio

democrético:

3.- Regula € derecho a huelga para que se gerza en armonia con € interés socia. Sefida sus

excepciones y limitaciones.”

Luego €l articulo 42 prescribe:
“Se reconocen los derechos de sindicacion y huelga de los servidores publicos. No estan comprendidos
los funcionarios del Estado con poder de decision y los que desempefien cargos de confianza o

direccién, asi como los miembros de la Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

Finalmente, € articulo 153 de la carta magna hermana declara:

“Los jueces Yy fiscales estan prohibidos de participar en politica, de sindicarse y declararse en huelga.”

Cabe destacar que € Tribunal Constitucional peruano ha sido enfético en apuntar que los
convenios de la OIT que regulan la negociacién colectiva (de los cuales tanto e CLS como el Comité
de Expertos han extraido la existencia de la huelga como un derecho) son parte del bloque de

constitucionalidad®®.

VILLAVICENCIO, a pesar de catalogarla como lacénica en comparacion ala Constitucién de
1979, ha denominado la regulacién constituciona a la huelga como democrética en la medida que la
Libertad Sindical y los derechos que de €ella se derivan tienen la méxima valoracion juridica, y por otra

parte, tiene una vision y valoracion positivay no patoldgica del conflicto laboral .

Las limitaciones referidas a los funcionarios publicos que eercen cargos de poder, los
miembros de las Fuerzas Armadas, la Policia, jueces y fiscales estdn en e orden de lo prescrito por la

OIT. Algunos consideran que los funcionarios publicos que gerzan cargos de confianza no

28 VILLAVICENCIO, Alfredo. La Libertad Sindicd en e  Pert. [En linea]l Perd
<http://www.oit.org.pe/WDM S/bib/publ/doctrab/dt_114.pdf> [Consulta: 2 de junio, 2015] p.53

29 VILLAVICENCIO, Alfredo. LaLibertad Sindical en e Pery, op. cit., p.12
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necesariamente deben estar sometidos a la prohibicion del articulo 42, pues lo que importa en este

punto es s actdian como Grganos de poder en representacion del Estado®™.

Se ha criticado la acepcion “interés social” del articulo 28 por considerarse equivoca e
inadecuada, en la medida que es unaterminologia gjena a derecho peruano. El Tribunal Constitucional
la ha asimilado ala nocidn de interés pablico, cuestiéon que también se halla dentro de los limites de lo

proscrito por laOIT en relacion alos servicios esenciales™.

Regulacion Legal delaHuelga en Pert

Lo primero que llama la atencion del Decreto Supremo 010-2003-TR, que funde el Decreto
Ley 25.593y laLey 27.912, es que € titulo referido ala Libertad Sindical se refiere exclusivamente a
las normas de sindicacion y se distingue de aquellos que tratan la negociacion colectiva y la huelga,
derechos que junto a la sindicacion, segun la doctrina clésica y como ya vimos a comienzo del

capitulo, forman parte de la Libertad Sindical.

VILLAVICENCIO Y ESTEBAN caracterizan a la legislacion peruana sobre la huelga como

autoritaria, reglamentaristay restrictiva®™.

Restrictiva por las siguientes razones. Primero, porque en los hechos y como corolario de las
normas de la negociacion colectiva, en caso de no haber un convenio colectivo precedente el nivel de
la negociacidn, a falta de acuerdo entre las partes, sera a nivel empresa. Asi, en los hechos, la huelga
solo tiene posibilidades reales de ser gercida a este nivel (articulo 45). Ademas, su restringida
definicién en e articulo 722, contrariando lo estimado por el CLS™, y la explicita prohibicién del
articulo 81, dejan fuera las diversas modalidades de ésta que no son estrictamente una suspension de
actividades, pues requiere e abandono del centro de trabajo. Y no solo eso, €l articulo 73 establece un

255,

requisito, que ajuicio dela OIT es limitativo de la huelga™: e deber de circunscribirse alos intereses

socioecondmicos o profesionales de los trabajadores que la han declarado (en atentado contra la huelga

Z0  ARCE, Elmer. Limites Internos y Externos a  Derecho a Huega [en  lined]
http://www.trabajo.gob.pe/bol etin/documentos/boletin_22/doc_boletin_22 01.pdf [Consulta: 2 de junio, 2015] p.12
ZLVILLAVICENCIO, Alfredo. Huelgay Servicios Esenciaes: Alcances, Estandares Internacionalesy Nueva Afectacion, op.
cit., p-461

B2 \/|LLAVICENCIO, Alfredo y ESTEBAN, Sara, op. Git., p.7

23 Articulo 72: Huelga es la suspension colectiva del trabajo, acordada mayoritariamente y realizada en forma voluntaria y
pacifica por los trabajadores, con abandono del lugar de trabajo.

24 v/ éase Capitulo I

25 v/ éase Capitulo I
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solidaria y politica). Luego, €l articulo 63 del reglamento se abre a que la huelga pueda ser declarada
ante e incumplimiento legal o convenciona de las normas del trabajo por parte del empleador. Sin
embargo, para ello se requiere sentencia judicial, por 1o que queda completamente desahuciada como
mecanismo de autotutela. El articulo 75 dispone que la huelga solo puede ser declarada una vez
agotada una etapa previa de negociacion, es decir, queda confinada a ambito de la negociacion
colectiva. Finamente, el reglamento prohibe en principio, en e articulo 70, el reemplazo de los
trabgjadores en huelga, pero exceptla de la abstencion de faenas, desoyendo lo sefidado por el CLSy
la CEACR, a los nombrados en articulo 78 de la ley, dentro de los cuales se incluyen aquellos que
tengan por objeto conservar los bienes de la empresay hacer posible una reanudacion inmediata de las

actividades ordinarias de la empresa una vez finalizadala huelga.

Autoritaria, en la medida que la declaracion de ilegalidad de la huelga, como lo dispone €l
articulo 71 de reglamento, es una facultad de la autoridad competente o local, politicamente
dependientes del ejecutivo, lo cud les resta la independencia que la OIT demanda para tal efecto®™.
Del mismo modo ocurre con la declaracion de procedencia de la misma, en que es la autoridad del
trabgo (articulo 74 de laley) quien califica. En linea con lo anterior, es el Ministro del Trabajo quien
resuelve, como instancia definitiva, la forma de solucion de |as huel gas contempladas en articulo 68 de
la ley. La excepciona calificacion de pacifica de la misma, a diferencia de los demés derechos

fundamentales (articulo 79) solo da cuenta de la animadversién autoritaria hacia ella.

Reglamentarista, pues la ley y el reglamento mandan a observar una serie de requisitos que
atentan contra la autonomia colectiva. El articulo 73 de laley y e 65 del reglamento establecen
detalladamente la forma en que debe redizarse la votacion y la comunicacion a la autoridad
correspondiente. Se sefidlan, en el reglamento, los mecanismos formales para someter a revision la

decisién de lahuelga (articulo 66) y su forma de terminacion (articulos 72 'y 73).

Mencién aparte requieren las disposiciones sobre los servicios esenciaes. El listado de los
servicios esenciales, que excede € listado de la OIT, aparece regulado en € articulo 83 de laley. La
disposicién anterior sefidla que para estos casos |os trabajadores deberdn garantizar 1a permanencia del
personal para evitar su interrupcion. En un principio € nimero y la ocupacion de los trabgjadores
necesarios para tales funciones |os determinan las propias empresas y en caso de haber divergencias|o

determina un érgano independiente designado por la Autoridad de Trabgjo.

26 \/ éase Capitulo I
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Conclusiones

El modelo peruano a nivel constitucional consagra la huelga como derecho fundamental, sin
embargo a nivel legal y reglamentario es completamente atentatorio con ésta, 1o cual le ha valido a
sistema juridico referido a esta materia el calificativo de “Republica Revlon”, es decir, como
puramente cosmético y ornamental®’, y no sustantivo, en la medida que e derecho se encuentra
limitado de tantas formas, que es en los hechos impracticable. Se le apuntado también como una

esqui zofrenia normativa®™®

. De las normas revisadas se puede colegir una negativa apreciacion haciala
huelga, pues la ley y @ reglamento buscan constantemente limitar, restringir, evitar la huelga o
aminorar sus efectos. Nuevamente el conflicto aparece como patoldgico y no como congtitutivo de una

sociedad democratica®™.

El hecho de declararse practicamente todas las huelgas ilegales confirma lo anterior, y da
cuenta de que lo que en un principio aparece como amor a las formas y la regulacion, en palabras de
VILLAVICENCIO y ESTEBAN, no es sino una cultura especializada en busca del mas minimo

resquicio paralimitar la autotutela colectiva, a servicio del gran empresariado®

57 \/|ILLAVICENCIO, Alfredo, op. cit, p.2
28 \/|LLAVICENCIO, Alfredo y ESTEBAN, Sara, op. cit., p.10
259 <
Ibid., p.8
20 | bid., p.19
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CAPITULO Il: HUELGA EN EL PLAN LABORAL Y SU
CONTINUIDAD EN LOS GOBIERNOS POST DICTATORIALES.

2.1 Contexto

Para poder explicar el estado actual del orden laboral chileno, es necesario revelar sus
fundamentos, no solo desde una Optica descriptiva, sino que desde una que sea sustantiva 'y por lo
mismo politica. Habitualmente, se detecta al Plan Labora como su punto de inicio univoco,
desconociendo el debate previo que existio para su construccion y € escenario refundacional en e que

se desarroll6.

El golpe de Estado de 1973 y la dictadura civico militar, que se extendié durante més de
diecisiete afios, puso fin a la economia desarrollista y a la politica nacional popular a través de
reformas de gran envergadura que incluyeron, entre otras, a la del régimen labora. Se traté de
transformaciones tan profundas, que sdlo fueron posibles de implementar gracias a la fuerte
desarticulacion de la capacidad de presién que habian tenido las fuerzas sociales subalternas hasta

entonces™!.

El periodo que comprende los afios 1973 a 1978, en materia laboral, se tratdé de una fase de
indefinicion en la que se enfrentaron dos visiones que, aunque compartian un enfoque comin que
concebia ala huelga como algo negativo, tenian expresiones diferentes. Una apuntaba a restablecer un
sistema de negociacién colectiva tripartita, similar a de 1931 y la otra, de corte neoliberal ortodoxo,
proponia un modelo normativo que sirviera de base del modelo econdmico de libre mercado que se

pretendiainstalar en el pais™. Ademés, se tratd de un periodo que estuvo cruzado por un dgido debate

%1 RUIZ, Carlos y BOCCARDO Giorgio. Los chilenos bajo el Neoliberalismo, clases y conflicto social. Primera edicién.
Santiago, ChiJe. El desconcierto, 2014 p.22
%2 CAAMANO, Eduardo. y Ugarte, José Luis, op cit., p.7
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gue se preocupo de dibujar €l disefio ingtitucional que tendria el Estado y de configurar su sustento

ideol 6gico.

Esta intencion puede verse reflgjada en dos cuestiones centrales. En primer lugar, en la
existencia de una voluntad manifiesta por conservar un estado de la sociedad civil que permitiera hacer
més fécil el combate a los enemigos declarados del régimen dictatorial, restringiendo sus posibles
espacios de organizacion, limitando sus principales herramientas y reprimiendo sisteméaticay brutal a
sus dirigentes; cuestion gque puede verse materializada, entre otras medidas, en la cancelacion de la
personalidad juridica de la Centra Unica de Trabgjadores y en la prohibicion de la negociacion
colectiva 'y la huelga en los primeros afios de dictadura. GAMONAL describe que “los decretos leyes
N°s 12 y 133 de 1973, cancelaron la personalidad juridica y disolvieron la Central Unica de
Trabajadores; €l D.L. N°2346 de 1978, declard ilicitas y disolvid diversas organizaciones sindicales y
el DL N° 2347, del mismo afio, declard ilicitas y contrarias a orden publico las asociaciones o grupos
de personas que asuman la representacion de sectores de trabgjadores sin tener personeria para ello, de

acuerdo a la legislacion laboral o al derecho comin”??

En segundo lugar, se vio reflggado en la necesidad de resolver una institucionalidad que
impidiera la constitucion politica de las clases sub alternas, en laincompatibilidad que se impone entre
la actividad politicay la actividad sindical y en la concepcion profundamente negativa que se imprime
alos derechos colectivos y la huelga. En el Acta Constitucional nimero 3 del afio 1976 se establecio en
el considerando numero 8 que “el desarrollo econémico y socia debe fundarse en una clara definicion
y adecuada proteccion del derecho de propiedad y su funcién socia, ya que, ademas, € contribuye a
hacer posible el gercicio de las libertades publicas” y en el 12 y 23 que “Como una manera de proteger
los valores fundamentales en que se basa la sociedad chilena, debe declararse ilicito y contrario a
ordenamiento institucional de la Republica todo acto de personas 0 grupos destinados a difundir
doctrinas que atenten contra la familia, propugnen la violencia o una concepcion de la sociedad
fundada en la lucha de clases 0 que sean contrarias ad régimen constituido. Las organizaciones
sindicales no podran intervenir en actividades politico partidistas”. Lo anterior sentd las bases para la

futura regulacion de la huelga que se terminaria por imponer.

23 GAMONAL, Sergio, op cit., p.51
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A continuacion, revisaremos en profundidad el debate que se produjo sobre esta materia a
interior de la comision Ortdzar (CENC)?*, teniendo como teldn de fondo estas dos orientaciones, para
desentrafiar asi una mirada que aporte en la reconstruccién de las bases de nuestro sistema labora. Pues
s bien se ha sefidlado que hay normas de la Constitucion que no se extraen necesariamente del trabgjo
de esta comision y que por lo mismo tienen un origen hibrido, para TAPIA “resulta ilustrativo en
algunas materias, € debate habido en dicha comisién, particularmente por la vision marcadamente
ideol6gica que con alguna excepcion se planted, respecto de los derechos de | os trabajadores, como es
el caso de lahuelga, pese a antecedente constitucional inmediato que reconocia desde 1971 ala huelga

como un derecho constitucional de los trabajadores”®.

2.1.1 Antecedentes del Plan Laboral

2.1.1.A Objetivo Palitico Institucional: Fin ala Relacién entre Sindicatos y Palitica

La premisa bésica sobre este punto es que la Constitucién debia establecer una distincién clara
entre la organizacion sindical, gremial y politica. Sergio Ferndndez, Ministro del Trabajo entre los
afos 1976 y 1978, sostuvo la conveniencia de dar rango constitucional a la incompatibilidad entre ser
militante de un partido politico y dirigente sindical®®. Ya en 1978, Guzméan sefial6 que dentro del
concepto de libertad sindical y del derecho a la sindicacion consagrado en el Acta Constitucional®®’,
debe establecerse una norma que incompatibilice la militancia en un partido politico con la calidad de
dirigente sindical®®. Bertelsen, coincidiendo con Guzmén, considerd ventajoso incorporar cualquier
medida que tienda a delimitar la actividad politica de la gremial, entendiendo por ésta, en un sentido

9 Ortlzar fue

amplio, la desarrollada por cualquier cuerpo intermedio que no sea propiamente politico
mas allay planted que € legislador podria incluso disolver estas entidades si se extralimitaran en sus

metas e interfieren en otro tipo de actividades’ . Se acordd asi, facultar a legislador para que

%4 Comisién de Estudio de la Nueva Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile. Esta tenia por objeto preparar el ante
proyecto de la que seriala futuray presente Constitucion de 1980. Estuvo presidida por Enrique Ortlzar e integraron también
esta comision: Rafad Eyzaguirre, Jaime Guzman, Alicia Romo, Sergio Diez y Gustavo Lorca; Algjandro Silva, Enrique
Evans y Jorge Ovalle, renunciados en 1977; Luz Bulnes, Rall Bertelsen y Juan de Dios Carmona reemplazantes de los
miembros anteriores.

25 TAPIA, Francisco, op cit, p.158

%6 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Republica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo VI, sesion N°194 25 de Marzo de 1976, p.397

%7 E| acta constitucional n°3 de 1976 sefialaba que “No podran declararse en el huelga los funcionarios del Estado y de las
municipalidades, como tampoco las personas que trabajen en empresas cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcion que
atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacién cause grave dafio a la salud, al abastecimiento de la poblacion, ala
economia del pais, 0 a la seguridad naciona. La ley establecera los procedimientos para determinar las empresas cuyos
trabajadores estén sometidos a la prohibicion que establece este inciso.”

%8 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Republica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo VI, sesion N°194 25 de Marzo de 1976 p.1020

269 Idem

20 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Replblica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo VI, sesidon N°194 25 de Marzo de 1976 p.102
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estableciera sanciones para aquellos grupos intermedios o sus dirigentes que hicieran mal uso de su

autonomia.

Esta discusion se vio ligada alaidea de evitar un nuevo proceso ascendente de las corrientes y
los partidos marxistas, que -hasta ese momento- se encontraban anclados principalmente a
organizaciones sindicales. En la desarticulacion y despolitizacion de sus espacios vitales de desarrallo,

se encontro lallave que logré separar, con éxito, la politica de la actividad sindical.

Para quienes articularon este primer momento de definiciones respecto de nuestro modelo
laboral, existia total claridad de que en herramientas como la huelga existia un germen que permitia
extender € conflicto colectivo desde o particular a lo general. En palabras del Ministro del Trabgo
Vasco Costa (1978), herramientas como la huelga envolvian un riesgo grave de anarquiay de incentivo

al choque entre trabajadores y empresarios, pues era usada como una poderosa arma politica”?™.

De esta premisa se desprende a su vez, una vision negativa del conflicto colectivo en general y
la huelga en particular. Para Ferndndez, € punto central fue contar con un sistema que evitara que los
conflictos colectivos fueran solucionados por lafuerza. Si esto era posible mediante una sola etapa o en
un proceso evolutivo, era algo que alin no estaba claro. Esta argumentacion se sostuvo sobre dos
supuestos: € primero, era que Chile no tenia compromisos internacionales sobre el tema y que la
Organizacion Internacional del Trabajo no consideraba a la huelga como un derecho, y la segunda, era
gue -en términos de naturaleza juridica- l1a huelga no podia ser considerada un derecho pues era un
hecho, un acto que importaba fuerza. Reconocerla como tal implicaba tomar una opcion que legitimaba
su uso?”. Explicitamente sefial 6 que la huelga habia sido utilizada por ciertos grupos politicos como un
instrumento de la lucha de clases, que pretendia despojar a una clase de sus bienes en beneficio de otra.
Diez comparti6 la idea de que la huelga era una expresion de la barbarie y de la ley del més fuerte,
pues a su modo de ver, cuando € patrén o la accién patronal son mas fuertes, é gana y cuando los
sindicatos son mas fuertes, ellos ganan. En sus palabras “esta hecha la legislacion para producir en la

empresa la lucha de clases y no la unién, ni la coordinacién humana?.

21 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Republica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo X1 Sesion N°382 7 de Junio de 1978 p.228

212 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Republica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo VI sesién 194 25 marzo de 1976 p.399

213 | bid., p.401
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En sesion de 15 de noviembre de 1977 se establece la superacion de la huelga como
instrumento vaido para enfrentar 1os conflictos laborales, reemplazadndola por férmulas institucionales,
formales y equitativas que emanen de los tribunales de justicia, como unaidea basica para plasmar 10s

criterios politico- institucionales que guiarian al Gobierno.

2.1.1.B Algunos Problemas en el camino
Sin embargo, esta discusién no es pacifica y al poco andar la comision reconoce que una
prohibicion total de la huelga podria no contar con la legitimidad suficiente ain entre los partidarios

del régimen.

Para la gran mayoria de los dirigentes sindicales que asistieron a la comision para debatir este
punto, la huelga debia ser considerada un derecho esencial, bésico e incuestionable, que ademés debia
ser incluido dentro de la Carta Congtitucional. Asi lo sefidan en diversas sesones Flores
(Vicepresidente de la ANEF), Villarin (Presidente de la Confederacion de Duefios de Camiones en
Chile), Santana (Presidente de la Confederacion de Trabajadores de Cobre), Mujica (Presidente de la
Confederacion de Empleados Particulares) y Vogel (Presidente de Confederacion Industria

Ferroviaria) ™.

El punto de partida del debate, fue e cuestionamiento sobre si la huelga debia considerarse
como un derecho o no, y de qué modo se la debia restringir.?”® Evans cree que no es posible suprimir €l
derecho de huelga del texto constituciona -que estd consagrado de forma timida-, pero que es
perfectamente posible que la ley en algunas situaciones pueda restringirlo e incluso limitarlo, de
manera que impligue su suspension mediante e arbitrge obligatorio. Por gemplo, en caso de
conflictos que afecten gravemente la seguridad nacional, de bienes de importancia estratégica o de
bienes de fundamental importancia para €l desarrollo normal de la vida colectiva. En otros términos,
bastaba con una mencién simple en la Constitucion para evitar adoptar una posicién regresiva gque la

suprimiera absol utamente®®.

Para Guzman fue central “estructurar una institucionalidad en la que la demagogia se vea

disminuida o dificultada por obra de mecanismos de solucion de los conflictos laborales que procuren

2 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Republica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo V1. Sesién 198, 6 de Abril de 1976 p.517

25 TAPIA, Francisco, op. cit., p.158

216 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Replblica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo VI sesién 194 25 marzo de 1976 p.404
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evitar la huelga como elemento vaido y permanente y la reemplacen por métodos equitativos,

pacificos y juridicos™*"”.

Silva Bascufidn incorpord un nuevo elemento al debate entendiendo que la huelga “es un
instrumento que puede ser eminentemente un factor de paz socia que evite los abusos para con quien
esta combatiendo en un momento dado para extirparlos. Para quien, sintiéndose hostigado, ya ha hecho
uso de todos los demas recursos legales tendientes para hacer brillar la justicia, puede ser en un
momento dado una Ultima razén”?"®, Esta incorporacion fue hecha de la mano de una critica, que
sostenia que € problema histérico que habia tenido nuestra legislacion radicaba en que no se habian
establecido maneras de impedir las huelgas declaradas por medio de otros canales. Lo anterior no
permitia sin embargo suprimirlo, pues a su juicio no se podia dejar de reconocer que era un derecho

gue estaba en la natural eza humana, basado en lalibertad de trabgjo y en €l derecho de asociacion.

Otro problema versaba sobre la eventualidad de suscribir tratados internacionales que limitaran
la potestad constituyente. Para Ferndndez esto debia rechazarse, porque a su entender cuando se trata
de normas constitucionales debe actuarse de manera absol utamente independiente. Ademas, agrega que
la Comisién deberia actuar con suficiente libertad, de modo que le permita aprobar el texto haciendo
presente las reservas que estimara pertinente’”. Ortlzar sostuvo por su parte, que la Comision
Constituyente debia verse abocada a la redidad de la legislacion socid chilena y que entregarla a
legislador supone un peligro porque este podria permitirla en los casos que no debiese.”® Esta
discusién adopta una gran importancia ya que informa sobre una concepcion de los derechos y 1os

conflictos col ectivos que posteriormente se plasmaran en una regul acion atentatoria ala huelga.

2.1.1.C Solucion Pragmatica

Guzman por su parte, propuso una solucién pragmatica a este problema, estableciendo que €
legislador debiese ser quien detentare el mandato de prohibir las huel gas en todos |0s casos en que ellas
afecten en forma importante la seguridad nacional, la vida econdmica del pais y €l progreso de la
colectividad, sin resolver de Illeno e problema Constitucional. Ademés cree pertinente agregar la

posibilidad dentro de los estados de excepcidn la configuracién de un estado de emergencia econémica

21" ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Replblica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo X, sesién n° 388 8 de marzo de 1978 p.377

278 | bid., p.408

2% ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Republica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional
.Tomo XI, sesién 382 7 junio 1978 p.236

20 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Replblica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo VI, sesién 210, 12 mayo de 1976 p.381
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que prohiba toda huelga®" Fernandez por su parte, defendi6 la idea de que la huelga significa
necesariamente un perjuicio paratoda la sociedad, trasladando un problema de &mbito privado a uno de
orden publico donde entran a jugar 0 a considerarse otros factores, provocando que para el Estado y

paralasociedad entera, €l resultado de un conflicto colectivo no seaindiferente.

Ortlzar reconocio que suprimir totalmente la huelga podria utilizarse para causar una mala
imagen pais, sobre todo en el exterior®, y por dlo la ley debia establecer los mecanismos adecuados
para lograr una justay pacifica solucion de los conflictos colectivos del trabajo reduciendo su campo
de accidn a espacios y situaciones muy especificas. Su propuesta contemplo que “no podran declararse
en huelga las personas gque prestan servicios a Estado en instituciones semifiscales, auténomas del
Estado, centralizadas o descentralizadas, en las municipalidades o en empresas que atiendan servicios
de utilidad pablica. Tampoco podran declararse en huelga las personas que trabgjan en las labores
agricolas 0 en empresas 0 industrias cuya paraizacion afecta la salud o e abastecimiento de la
poblacién, la economia del pais o la seguridad nacional. La decision del conflicto colectivo debera
someterse a arbitragje de los tribunales especiales de expertos que deberan tener en cuenta al resolver
los intereses en conflicto y el de la colectividad. Su organizacion y funcionamiento serén determinados

por laley. En contra de sus resoluciones no procedera recurso alguno”?®,

Lorca destacd, por su parte, lanecesidad de que el debate sobre este punto no fuese meramente
doctrinario, sino que también fuese capaz de tomar en consideracion los factores que pesaban en ese
momento en la vida nacional. Por ultimo, Ovalle reafirm6 laidea de que en o socia no solo laldgica
debe tener cabiday que deben tomarse en cuenta las realidades sociaes del pais, por [o mismo rechazé
los puntos de vista agresivos con respecto a la huelga, pues a su juicio se creaba un problema
instituciona y un conflicto con las fuerzas sindicales del pais que afectarian a gobierno y la posible

promulgacion de la Constituci 6n?,

Es por esto que termina de imponerse la tesis de dgarla prohibida en la Constituciéon en €

grueso de los casos (gque dicen relacion con actividades vitales para € pais) y, en €l resto, instar a
285

legislador a configurar un sistema de negociacion colectiva que de hecho supere la huelga.“ Se pensd

%1 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Replblica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo VI, sesién 209, 11 mayo 1976 p.815

%2 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Republica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo VI, sesion 210, 12 mayo 1976 p.832

23 | dem,

24 |pid., p.834

25 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Replblica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo XI, Sesion 374, 23mayo 1978 p.68
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para estos casos, fortalecer formulas de conciliacion y arbitrgje que acanzaran prestigio, de modo de
relegar a la huelga a un sitio no enteramente prohibido, pero si lo mas indeseable posible. Carmona
sintetizd esta idea de la siguiente forma: uno de los avances més sustantivos de esta comision fue
trasladar el foco de atencion desde el “conflicto colectivo” a la “negociacion colectiva”. Luego, en caso
de que no fuera posible alcanzar un final feliz durante la negociacion, era posible tomar dos caminos:
lahuelgao € arbitrge. S se elegia el primero, ya estaba hecha la advertencia: se exigiria un quérum de
dos tercios, condiciones y requisitos muy especiales que hacian de este un camino complegjo y lleno de

trabas, y que de incumplirse se transformaria en arbitrgje una vez mas®.

Para Jaime Guzman |lo fundamental era que la Constitucién estableciera que ciertas actividades
econdémicas no pudiesen contemplar la huelga, consagrando una férmula que buscara conciliar los
intereses de los empresarios, |os trabgjadores y la sociedad completa, que son quienes se ven afectados
por e conflicto. De hecho, sefial6 de manera expresa que en caso de existir una huelga que se estime
poco viable desde € punto de vista politico, sea € arbitraje obligatorio € encargado de constréefiir y
limitar su ejercicio. Guzman escribe “El ideal, ami juicio, es que €l arbitraje obligatorio rija para pocas
empresas, que sean justamente aguellas que no puedan ir a huelga por las razones de comprometer
seriamente a la comunidad en los términos en que lo consagra la Constitucién. Pero en la medida en
gue eventuamente se modificara la legidacion laboral que hoy dia existe a respecto, seria
indispensable aumentar el nimero de empresas que no pueden ir a huelga para evitar que los efectos de
los conflictos laborales dafien al conjunto de la comunidad.”®" Lo que se propone es un régimen donde
laley debe procurar establecer métodos que excluyan ala huelga no por prohibicion explicita, sino por

superacion através de etapas engorrosas y desincentivo al gercicio de este derecho.

Para la Comision, lo que adquiere mayor relevancia en la huelga no es e considerarla
indeseable para la sociedad en tanto se constituye como un factor que exclusivamente merma la
productividad, sino que es fundamentalmente un problema de carécter politico y de control
institucional. Tanto es asi que se repiten los argumentos que pretenden excluirla como derecho a
reconocer que € problema laboral, y con €ello el problema de los conflictos colectivos, es uno de los
mas graves a solucionar en esta nueva institucionalidad, ya que a través de @ podria filtrarse en

palabras de Ortizar el “virus marxista, el virus de la lucha de clases”?®.

2 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Reptblica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo X1, Sesién N°382, 7 de Junio de 1978 p.234

&7 GUZMAN, Jaime. Escritos Personales. [En lined Santiago, Chile. 2011 Staedicion Editoria  JGE.
<http://www.jai meguzman.cl/wp-content/upl oads/2008/05/Escritos-personal es-2011n.pdf> [ Consulta: 27 de Julio, 2015]

28 ACTAS OFICIALES DE LA COMISION CONSTITUYENTE. Replblica de Chile. Biblioteca del Congreso Nacional.
Tomo VI, sesién 209, 11 de Mayo de 1976 p.807
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2.1.2 Plan Labord

2.1.2.A Objetivos Plan Laboral

“¢Como visualizaria un pais en decadencia? Con personas que tienen dificultades para llegar a
su trabajo porgue esta en huelga € transporte, oficinas en que la gente estd mas preocupada de la
asamblea de la tarde que de sus tareas, gjecutivos que concentran su tiempo en negociar con los
sindicatos, ministros maniatados por |as grandes centrales. En ese pais hay una mala ley laboral.”***De
esta forma José Pifiera, ministro de la cartera del trabgjo entre los afios 1978 y 1980, dainicio asu libro
“La revolucién laboral en Chile”. Un libro que pretende explicar, desde la perspectiva de su principal
idedlogo, cudles son los principios y acances del denominado “Plan Laboral”, periodo que alude a la
institucionalidad creada por la dictadura en esta materiay que tiene como sus textos més importantes a
los decretos leyes N°s 2.756, sobre organizaciones sindicales, 2.757 sobre asociaciones gremiaes y

2.758 sobre negociacion colectiva, todos ellos del afio 1979.%°

Con el Plan Laboral se buscaba acanzar una plena libertad sindical, desde una Optica
individualista. Para GAMONAL, enmarcada en la posibilidad de crear sindicatos y de afiliarse a los
mismos, lograr centrar la negociacion colectiva en la empresa; permitir someter la huelga a la
disciplina del mercado y que el Estado no interviniera en la vida sindical y en la negociacion
colectiva®™. RUIZ Y BOCCARDO describen que desde el afio 1975 se resolvié optar por la via
neoliberal, o que permitid iniciar un primer ciclo de reformas de orientacion monetarista: una reforma
tributaria que crea e Impuesto a Vaor Agregado, la liberdizacion € comercio exterior y la
privatizacion de empresas publicas®™. El Plan Laboral debia ser parte de este engrangje, pues a través
de todas estas medidas, se impulsa la implementacion de un modelo labora funcional a la

productividad y aun modelo social de mercado, capaz de perfilar un rol subsidiario del Estado.

Con esta reforma, se traté de promover tanto una apertura comercial como financiera, de la
mano de una desregulacion generalizada que alcanzo también a la relacion capital - trabajo. Su ndcleo
se dirigi6é areforzar 1as bases de una economia de mercado, tales como lalibertad de precio, la apertura
de mercados y el fortalecimiento del derecho de propiedad.”® En este escenario, la desregulacion y la

flexibilizacion del trabajo resultaron prioritarias, pues el diagnéstico colocaba a estatismo y d

29 p|NERA, José. Larevolucién laboral en Chile. Santiago, Chile. Zig-Zag, 1990. p.4

20 GAMONAL, Sergio, op cit., p.52

21 [dem.

22 RUIZ, Carlos y BOCCARDO Giorgio. Los chilenos bajo el Neoliberalismo, clases y conflicto social. Primera edicién.
Santiago, Chile. El desconcierto, 2014 p.21

2% COLOMA, Fernando y ROJAS, Patricio. Evolucién del Mercado Laboral en Chile: Reformas y Resultados. Santiago
Chile. CEP. 2005. p.532
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proteccionismo entre los principaes factores de la debilidad de nuestra economia en ese entonces™.
Para alcanzar solidez, era necesario menos Estado y mas iniciativa privada y por lo mismo “menos
politizacion y més responsabilidad individual, menos libertingie politico y mas libertades

econémicas”?®.

Para quienes tenian en mente la imposicién de un sistema social de mercado, debilitar los
derechos colectivos y evitar la politizacion tenia un objetivo que se enfocaba, principalmente, en
trasladar la centradidad de las relaciones laborales en la productividad. Por lo mismo, cualquier
obstaculo a la rentabilidad y eficiencia debian ser erradicados, pues la aplicacion del modelo
econémico en su expresion de politica neoliberal, tiene a mercado libre como e mas eficiente

mecanismo de asignacion de recursos”™.

SALINERO reitera lo ya dicho, agregando que la dimension econdmica del caracter
refundacional de la dictadura, otorgaba gran relevancia a la insercion del pais en la economia
internacional y por lo tanto la mayoria de las medidas iban enfocadas en esa direccion: fortalecimiento
de grandes grupos empresariales, la privatizacion de empresas y la liberaizacion de los mercados de

trabajo, asi como las limitaciones y prohibiciones paralaaccion sindical y la negociacion colectiva®.

El objetivo era buscar la eficiencia en la asignacion de recursos y conectarla con el disefio de
toda la estrategia econémica implementada después de 1973, tarea que en ningun caso podia dejar
afuera al mercado laboral®®. Es en este escenario, en e que se marca un contrapunto respecto de la
primera etapa de construccion del Plan Labora que describiamos anteriormente. Bgjo laidea de que €
problema del trabajo no es sblo es un problema de caréacter institucional sino también de consolidacién
de un sistema econdémico, se le pone fin a un principio bédsico del Derecho del Trabgo: e
reconocimiento de intereses diversos que, en una relacién de didogo y conflicto, son capaces de
construir un desarrollo equitativo. La meta estaba en conseguir lallave para gue Chile se convirtieraen
un pais desarrollado y esa llave, estaba en la economia libre y en un modelo social y politico de corte
neoliberal.

24 pINERA, José, op. cit., p.7
25 |pid,, p.11
Z8SALINERO, Jorge. 20 afios de Afiliacion Sindical y Negociacion Colectiva en Chile: Problemas y desafios. Direccion del
Igr;abaj 0, Departamento de Estudio, Santiago, noviembre 2006 p.33
idem.

2% COLOMA Fernando y ROJAS, Patricio, op. cit., p.533

62



Sobre esta preocupacion central, también se erigen una serie de preocupaciones que cruzan la
implementacion de la reforma. Una de ellas, anclada en su carécter refundacional, estaba en darle la
legitimidad suficiente en medio de un contexto dictatorial. En palabras de José Pifiera “Chile no solo
necesitaba una economia libre; necesitaba una libertad que irrigara de arriba a abajo su sistema politico
y su estructura social.”.?* La apuesta se concentraba en que la concepcion neoliberal era capaz de
otorgar un marco conceptual que permitia empujar estos cambios estructurales bgjo un manto de

regularidad y proyeccion suficientes.

Es en este concepto amplio y centrado en e aspecto individual de la libertad, en que €
proyecto encuentra su punta de lanza y en su nombre es posible sostener restricciones y reconstruir
principios histéricos del derecho laboral. Lo que permitié una derogacion de la normativa que habia
exigtido hasta ese momento, pues ajuicio de quienes impulsaban este cambio de reglas, era necesario
sumar fuerzas para avanzar en tres direcciones “reformas estructurales para que hubiera mas libertad,
desarrollo para que hubiera mas bienestar y democracia para que se respetaran los derechos

300

humanos”™. Se empezaba a abrir asi la pregunta sobre como seria esta nueva democracia, quiénes se

transformarian en sus actores més relevantes y quiénes deberan mantenerse a margen.

La presentacion del proyecto ante la junta militar no fue sencilla, el Acta 372-A del afio 1979
es elocuente al expresar algunas de las tensiones que se produjeron cuando el ministro Pifiera presentd

el proyecto de reforma para su revision.

Una de ellas fue determinar cuan profundo seria e cambio impulsado y si este debia romper
definitivamente con algunas de las l6gicas de prohibicion y persecucion explicita a la accién sindical
gue hasta e momento se habian transformado en costumbre, 0 en cambio, debia prevalecer laidea de
superar los derechos colectivos mediante nuevos instrumentos que redujeran su utilidad. Pinochet
mismo sefialaba mas adelante en sus intervenciones que “suprimir cuesta muy caro en el aspecto

politico. No hay que suprimir, por lo tanto hay que buscar la forma de reducir”>*.

La discusion que abrid los fuegos, versd sobre la determinacién del orden 16gico que debia
tener este debate. A saber, si se debian resolver primero los asuntos legales o constitucionales. Lo que

habia detras de esta discusion era determinar cuantos costos debia asumir el gobierno en ese momento,
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pues existia conciencia dentro de la Junta de Gobierno, de la envergadura de |os cambios propuestos y
por lo mismo temor de no contar con €l apoyo socia suficiente. No sdlo respecto de esta reforma en
particular, sino para empujar de manera sustantiva un cambio constitucional més profundo que ya
estaba en marcha y que resultaba trascendental para terminar de delinear el carécter del Estado.
Pinochet fue explicito en manifestar su preocupacion a sefidlar que “Nosotros no tenemos por qué
entrar a sacrificarnos por los que vengan después. Enfoquen el problema para €l futuro jAqui nosotros
nos estamos llevando todos los bultos y los otros después van a recibir la Casa de Moneda compl eta,
limpiay con las Ilaves en las manos! Dejémosles agunos problemas a los demas, a los que vengan a
futuro, y nosotros estemos bien con esto”®. Y finalizé su intervencion sefialando “aqui la cosa es muy
clara: este gobierno es de autoridad y de fuerza, con todas sus letras, y diganselos a los sefiores civiles

para que lo sepan™*®

Sin embargo, se acordd, en parte por cuestiones de ldgica juridica y en parte porque era
inevitable afrontar esa discusion, partir por debatir 1a propuesta de sei's modificaciones constitucionales
a las disposiciones que estaban contenidas en el acta nUmero 3 y en la Constitucién politica de 1925.
Primero determinar si |os trabajadores del cobre debian estar incluidos o no en la Plan Laboral, un tema
gue era significativo porque de ser incluidos, trabajadores de un sector muy relevante de la economia
iban a perder beneficios historicos. Segundo, zanjar que la conciliacion no fuera obligatoria en todos
los casos. Tercero, lo mismo con e arbitrgie. Cuarto, determinar si se admitiria a las empresas del
Estado como un espacio en el que seria posible gercer el derecho a huelga. Quinto, establecer s la
sindicalizacion pasaria a ser genérica y no especifica como derecho reconocido, y por ultimo la
desaparicion del organismo autonomo en que los sindicatos debian registrarse para obtener la
personalidad juridica, ya que en el segundo proyecto estaba definido que € organismo que iba a
registrar seriala Direccion del Trabgjo.®

En la discusidn, lo referido al arbitrgje y conciliacion se resolvid rapidamente, como también
lo referido a la Direccién del Trabgjo y la sindicalizacion. La piedra de tope estuvo concentrada
particularmente en dos temas. la huelga en las empresas del Estado y la incorporaciéon de los
trabajadores del cobre.

Paralos ef ectos de esta tesis nos parece relevante destacar € debate sobre la huelga, puesto que

en esta discusion se revelan de manera muy clara las motivaciones y principios que impulsan esta
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iniciativa, conteniendo ademas la tensién entre la prohibicion del conservadurismo, y la radica
iniciativa refundacional que aportaron los conceptos neoliberales en la construccion del marco

normativo en materia de relaciones laborales.

Pifiera inicié e debate contestando las aprehensiones de varios miembros de la junta que
consideraban inadmisible engrosar la lista de lugares en los que era posible gercerla, a sefiaar que e
cambio que se pretendia hacer era concebir una norma més general que lograra prohibir la huelga en
aguellas empresas que de paralizar sus actividades, causen grave dafio alasalud, a abastecimiento, ala
economia o alaseguridad, y esto, como lo establecia e proyecto de negociacién colectiva, seredizaria

mediante una lista hecha cada afio en e mes dejulio por el Presidente de la Reptblica®®

Las prevenciones no se hicieron esperar, primero Pinochet al sefidar que existirian sectores
(como €l cobre) en los que seria imposible admitir bajo ninguna circunstancia esta posibilidad. La
respuesta de Pifiera permite revelar € fondo del asunto: al dividir 1os procesos de negociacién colectiva
y a circunscribir la huelga solo a esta instancia, podria darse en € futuro un sin nimero de procesos
separados, atomizados, pequefios y ala larga intrascendentes, |0 que permitiria admitirla perfectamente
en estos casos. Ademés esta iniciativa permitiria incorporar a empresas privadas dentro del saco de
interdiccion de la huelga cuando el Presidente asi o determinase afio a afio, lo que le otorga mayor

control al ejecutivo sobre estas situaciones™.

Luego le toco d turno ala Ministra de Justicia Ménica Madariaga quien sefial6 que, acorde a
los principios basicos del derecho administrativo, los servicios publicos, carécter que tienen las
empresas del Estado, tendrian un rasgo derivado de su esencia misma: la continuidad de prestacion del
servicio publico, cuestion que es incompatible con la legislacion propuesta®’. La respuesta de Pifiera
nuevamente refleja uno de los objetivos gue plantea esta reforma: asumir con pragmatismo que los
conflictos colectivos existen pero que deben ser aplacados. Para ello relevar su dimension particular y
puntualizarlos como un conflicto entre privados, es clave. En e fondo, significa que por la via

constitucional queda un recurso de evitar la huelga.

Sin embargo, €l genera Matthei si bien reconoce los beneficios que implicaria tener una
valvula de escape para conflictos que de hecho existen, sin que sea inmediatamente ilegal, destaca el

peligro de que la determinacion de la gravedad de la pardizacién dependa de apreciaciones subjetivas,
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pudiéndose producir en algin momento que toda huelga pueda declararse ilicita. Es por ello que a su

juicio a proyecto en este aspecto |e falta maduracién para poder ser aceptable.

Los reparos son finalmente acogidos 'y el Ministro del Trabajo propone mantener la disposicion
gue ya existe en €l Acta Constitucional nimero 3 y cambiarla definitivamente en el marco del proceso
congtitucional que vendra en los afios siguientes. Pinochet refuerza esta idea y considera suficiente la
redaccién que en ese momento tiene el acta, que sefiala lo siguiente: “En ningn caso podran declararse
en huelga los funcionarios del Estado, como tampoco las personas gque trabajen en empresas que
atiendan los servicios de utilidad publica o cuya paralizacion cause grave dafio a la salud, a
abastecimiento de la poblacion, a la economia del pais o a la seguridad nacional”. Con esa redaccion, a
su juicio, queda mucho mas claro y “menos enredado” que 1o que expresa la propuesta presentada ala

comision, zanjandose mantener lo dispuesto en el acta constitucional nimero 3°%,

2.1.2.B Principios del Plan Laboral

El Plan Labora es un modelo normativo sindical impuesto en dictadura, que reestructur6 de
maneraradical el sistema de relaciones colectivas e individuales de trabajo. Los puntos definidos como
basicos una vez aprobado fueron: plena Libertad Sindical (libertad de los trabgjadores para &filiarse y
desefiliarse de los sindicatos en & momento que quieran, amplia libertad para formar sindicatos,

federaciones y confederaciones)®

, genuina democracia en las decisiones (eleccion de dirigentes,
control de las bases en las decisiones claves de la vida sindical), votacion de la huelga, determinacién
de las cuotas, existencia de negociacion colectiva en cada empresa, huelga sometida a la disciplina del
mercado y sin monopolio de los puestos de trabgjo y no intervencion estatal en la vida sindicd y la

310

negociacion colectiva®. Pero, ¢cudl es el acance de estos principios? ¢De qué manera se traducen

concretamente en la estructuraci on de nuestro sistema de rel aciones |abora es?

En la presentacion del proyecto ala Junta Militar, € secretario de legisacion reaizd una breve
resefia del cuadro general de esta nueva normativa que puede resumirse en tres aspectos. El primero,
referido a &mbito de aplicacion de la ley: abordaria a todos los trabgjadores del sector privado,
excluidos portuarios, maritimos y trabajadores del cobre y también a sector publico, pero solamente

respecto de las empresas del Estado®™. El segundo aspecto, referido a los principios que se visuaizan
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en el proyecto: reconocer a todos los trabajadores a quienes se aplicalaley el derecho de constituir las
organizaciones sindicales que estimen convenientes, siempre que estas organizaciones se adeclen a
esta ley y a los estatutos que se den, luego reconocer a las organizaciones sindicales su derecho a
constituirse o dfiliarse en federaciones o confederaciones 0 en organizaciones sindicales
internacionales, y por ultimo, €l derecho de los trabgjadores a &filiarse 0 no en las respectivas
organizaciones sindicales. Este derecho tiene las siguientes caracteristicas. es voluntario, es
personalisimo, no es condicionable y es tinico (sdlo puede estarse afiliado a un sindicato)*'2. El tercer
aspecto, sereferiaalas clases de organizaciones de trabajadores, que para el proyecto eran dos grandes
grupos. sindicatos y federaciones o confederaciones. Dentro de los sindicatos a su vez hay cuatro
grupos:. el sindicato empresa, interempresa, de trabajadores independientes y de la construccién. Puede
haber uno o més sindicatos en una empresa y ademas uno o mas sindicatos en cada establecimiento de

una empresa’™.

Sentadas estas bases, la discusion se inicié a preguntarse si exigtiria la posibilidad de
consagrar un paralelismo sindical, cuestion que fue abordada por € ministro del ramo con la siguiente
argumentacion “La idea es que exista pluralismo sindical en vez del monopolio sindical que existia
antes. Ahora los comunistas han llamado generalmente a esto “paralelismo sindical” lo hicieron el 67
cuando se dictd la ley de sindicacion campesina. Pero la idea es romper con la idea de sindicato
monopolico obligatorio”. El General Merino sin embargo, destac6 que este modelo no excluialafigura
recién citada, cuestion que el ministro terminé por asumir a sostener que lo que €l proyecto persigue es
que, a lalarga, por estamento o por nivel, exista un sindicato con fines muy gremiales™. Luego de
este reconocimiento, el General Mendoza hace dos apreciaciones: primero, por cantidad de dirigentes
con fuero que podria existir ahora que hay multiplicidad de sindicatos y luego por €l problema de
orientacion politica que tendrian, ilustrandolo de la siguiente forma: “Imaginemos que ahora se juntan
nueve sindicatos, cinco de tendencia comunista y cuatro independientes. Los comunistas van a ser
dirigidos por disposiciones que emanan directamente de Moscu o La Habana, o de donde sea. Uno se
ha declarado en huelga y 1os otros no, en circunstancias de que realizan la misma actividad dentro de
una misma empresa ¢Qué pasaria en un momento dado?*® Para José Pifiera, e proyecto contempla una
respuesta a esta inquietud por la forma en que esta4 concebido e esquema de huelga: dentro de la
negociacion colectivay con reemplazo de los sindicatos comunistas que se declaran en huelga. Para é

la idea es que precisamente “formar un sindicato comunista en este esquema, se traduce en un suicidio
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de los comunistas. O sea, el sindicato que declare “Yo soy el sindicato comunista” sera el primero en
salir, rdpidamente, del proceso de negociacion colectiva”.
Debe recordarse que este esquema de organizacion sindica estd integrado con el esquema de
negociacion colectiva, que esta pensado para que no convenga plantear peticiones de orden politico,
por cuanto en esa ocasion ambas partes van a tener la posibilidad de prescindir de los servicios de la
otrasi esta actla irresponsablemente. Insistiendo en lo siguiente: “Lo que estamos tratando de hacer es
que, si los comunistas son capaces de controlar sindicatos, que no controlen al Unico sindicato y se
gueden ahi para siempre, sino que vean su poder dividido por € hecho de que los no comunistas
pueden formar sindicatos que actlien razonablemente y que pongan un limite a la accion que aquellos

puedan realizar”.**°

Algunas de las caracteristicas basicas de este nuevo modelo normativo son: por una parte,
flexibilizar y desregular de manera sostenida la normativa de las relaciones individuales y por otra

establecer una rigida regulacion de las relaciones colectivas®™’

. Este primer aspecto de flexibilizaciéon y
desregulacién en materia individual se ve reflgado, por gemplo, en € fin de la necesidad de
autorizacion administrativa en caso de despidos colectivos o en la disminucion de sanciones en caso de
incumplimiento. Por otro lado, la rigidez excesiva en materia colectiva, se ve expresada en la
limitacion del campo de accién de las organizaciones sindicales, tanto en su capacidad de ser una
manifestacion de la realidad sociopolitica de quienes representan -restringiendo su accién a aspectos
meramente econdémicos, circunscritos en los estrechos mérgenes de cada empresa y sus
reivindicaciones puntuales-, como en lalimitacién y exceso de regulacion de la huelgay la negociacion
colectiva®™®. En palabras simples, se reduce el campo de accion sindical —transforméndola en una
actividad meramente gremial- y al mismo tiempo se reduce la capacidad de dafio que puede gjercer su
herramienta de accion principa: la huelga®™. El conjunto de estas medidas permite suponer la

atomi zacion del movimiento sindical y como resultado, |a pérdida de su poder negociador.*®

Esta nueva legislacion, que en sus principios declaré que otorgaria un rol secundario al Estado,

termind enfocando la accion estatal alimitar el poder sindical y, consecuencia mente, la manifestacién
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de la autonomia colectiva®'. Producto de la metamorfosis que sufre la negociacion colectiva, que la

reduce Unicamente a ambito de la empresa, se fomentan escenarios en que se privilegia de la
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negociacion individual (incluso sin la participacion sindical de por medio) desnuda de herramientas

como el fuero o la huelgay sujeta una sobre regulacion®,

El que la negociacién colectiva se suscriba ala empresa no es una cuestion casual, su propésito
se tradada desde servir como mecanismo de distribucién de riqueza a derivar exclusivamente a
criterios de productividad. Responder a criterios distintos a este -dentro de los margenes del Plan
laboral- sblo produciria efectos perversos parala economia. Bajo esta concepcion, €l piso minimo dela
negociacion colectiva es aquél en la cua d trabgjador esta dispuesto a buscar otro trabgo, y
méximo, aquél en e cua e empleador esta dispuesto a contratar a otro trabgjador.*® La Gnica
aspiracion de la negociacion colectiva es acreditar simetria entre remuneraciones 'y productividad y €
unico objetivo de la huelga es demostrar cuanto es €l aporte que realizan los trabgjadores en esa

produccion.

En palabras de CAAMANO Y UGARTE, es por estas razones que puede sostenerse que el
Plan Laboral -precisamente respecto de la negociacién colectiva- instaurd la subordinacion del trabajo
al capital y favorecio a una tasa de ganancia libre de interferencias laboraes reforzando e patrén de
acumulacion derivado del modelo econémico adoptado, poniendo como centralidad la proteccion

econémica de la empresa®

Todos los juicios anteriormente descritos respecto del nuevo modelo de negociacion colectiva
pueden verse reflgados, nuevamente, en ladiscusion del proyecto ante la Junta Militar de aguellos dias
de junio y julio de 1979. Para el Ministro de Hacienda de la época esto se trataba de un tema con
efectos précticos. En sus palabras “normalmente lo que piden los sindicatos es un aumento de saario
en términos redes, y ellos también parten de la base de que van a recuperar € poder adquisitivo que
tenian antes. Ahora, por 1o que yo entiendo, eso € proyecto lo da autométicamente, y aqui 1o que
habria que preguntar es si esto va a ser “pari pasu” con la inflacion, constantemente reajustable el
contrato colectivo, 0 s se va a regustar en los periodos de renegociacion, que es la diferencia
grande”®. El Ministro del Trabgjo insiste en que este nuevo sistema regjustaré los salarios segin la
inflacién, lo que llama la atencidn de Pinochet quien sefiala €l peligro de que esto esté contemplado en
la ley, sefidando explicitamente “Recuerden que son muy habiles jSon maestros de maestros! Estan

pidiendo aumentos y dicen que es para recuperar € poder adquisitivo. Manifiestan que piden primero,
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recuperar el valor y unavez gque lo tengan recuperado, lo que implica varios millones de délares, viene
la otra pedida: “Bueno, ahora pedimos un poquito més”. A eso voy yo”**® El Ministro de Hacienda
aclara que la importancia de esta discusion radica en que se relaciona con € problema de la huelga,
pues se asegura a los trabgjadores un minimo en moneda dura, y de ahi para arriba el asunto es mas
dificil, pues se sabe que s se logran salarios excesivos se crea desempleo y quiebra. Por [o mismo €l
gue quiera ir més arriba tendra que entrar a discutir su valor y ahi un mecanismo de huelga muy

flexible hace mucho més dificil poder obtenerlo.

Con un sistema de huelga como este, que solo se circunscribe a la negociacion colectiva, y una
negociacion colectiva que solo puede tener como objeto los salarios, es posible constrefiir fuertemente
el gercicio de estos derechos y por 1o mismo el poder de facto que pueden desplegar |os trabajadores,

lograndose de todos modos una presentacion internacional aceptable.

Para José Pifiera este tema no es menor, dado que el esquema sindical en su concepcién tiene
capacidad de incidir tanto en los patrones de conducta de la sociedad como en las expectativas de los
trabgjadores. Tan es asi, que para é, dentro de este escenario, es posible desprender mayores
capacidades de generar empleos y cumplir con las expectativas de consumidores y trabaadores no
sindicalizados.* Lajustificacion publica a estos principios radicaba en que estos tienen consecuencias
en la distribucion tanto al interior del sector de los trabgjadores (sindicalizados y no sindicalizados,
priorizando |os intereses desprotegidos de estos Ultimos) como del poder politico frente al resto de la
sociedad.*® En este contexto, a su juicio, no son aceptables razones distintas a las de orden técnico y
cualquier actor que no se cifla exclusivamente a ellas deben ser desacreditados. La Iglesia entonces,
particularmente con su doctrina social, es catalogada como “puro corazdn sangrante”. Si se siguiera su
consejo, sefiala, “hubiera que pagar salarios por encima de la productividad, ciertamente nadie

contrataria anadie. La proteccion alos trabgjadores se transformaria en su peor condena™%.

Bgjo esta matriz de pensamiento, es posible concluir que la distribucién del producto entre
quienes aportan trabajo y quienes aportan capital es suficientemente estable en el largo plazo y €
sindicalismo por 1o mismo solo distrae de este objetivo central. Ademas, desvirtlia su alcance a una
fraccion demasiado estrecha de la poblacion (sélo la sindicalizada). Por 1o mismo la Unica forma de

acanzar € bienestar de los trabgjadores bajo esta estrategia de desarrollo era de forma paulatina
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aumentando su productividad y a través de una politica socia focalizada, pero jamés a través de las

negociaciones salariales.*

Circunscribir la negociacion solo dentro de las fronteras de la empresa permite que esta sea
concreta y parcial y desdibuja la opcion de que su presion pueda ser dirigida hacia la disputa
politica,*'permitiendo que sea posible prescindir de la intervencion del Estado, rebgjando la
conflictividad social y politica que podrian alcanzar estas disputas.***Reducir el alcance del conflicto
laboral permitiria controlar el nivel de presion que podrian disfrutar los sindicatos sobre la agenda
piblica y e gobierno,®® y de esta forma neutralizar los efectos que podrian ejercer partidos anti
sistémicos sobre los sindicatos.®* Existia plena conciencia y activo despliegue para “evitar que
surgiera una tirania sindicalista, comandada por dirigentes politizados y maniobreros, que ademés son

una minoria, a los que se les hiciera sencillo poner de rodillas a la autoridad”3®

. Para Pifiera, la crisis
que desemboco en el golpe de Estado de 1973, se produjo en gran medida debido a problema del
comunismo Yy alas presiones que los comunistas gjercieron sobre el sistema socia y politico desde dos
grandes frentes de combate: e frente sindical y e frente intelectual, y por 10 mismo no era solo
predecible, sino inevitable que e tema se tratara en la discusion del Plan Laboral. Sin embargo, a su
juicio, a comunismo habia que derrotarlo, no mediante la represion, sino por su superacion através del

fortalecimiento de lalibertad®®.

Conclusion:

De la revision de esta discusion, se pueden descubrir los dos grandes hilos con los que fue
confeccionado nuestro modelo laboral, por un lado, el que se tgjié durante € debate Constitucional,
preocupado de los fundamentos del modelo politico de nuestra excluyente democracia, y por otro, €
gue se construy6 servil a este nuevo modelo econémico social de mercado. El resultado: una ley

favorable a empresariado.

30 COLOMA, Fernando y ROJAS, Patricio, op. cit., p.534
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2.1.2.C Huelgaen el Plan Laboral

El General Mendoza lo decia asi durante las sesiones de discusion para la aprobacion del Plan
Laboral: “personalmente soy enemigo de las huelgas por estimar que ellas no deberian existir a esta
altura de la evolucion de la sociedad. Serialo mismo si ahora hubiera, por g emplo, malones, o que por
dificultades que hubiera entre la Municipalidad de La Reinay de las Condes estas se pudieran declarar
laguerra. Seria inconcebible. Sin embargo, aquello era perfectamente licito y normal en tiempos de los
araucanos”*’. Esta declaracion, aunque encendida, lleva a extremo una argumentacion que cruza
transversalmente el debate sobre la materia: la huelga es un hecho que hay que rehuir. A juicio de José
Pifiera, la huelga es un problema extraordinariamente dificil y las posibles soluciones que pueden
adoptarse son tres. La primera de €ellas es prohibir la huelga (que era lo que se habia pensado
inicialmente), cuestién que no sdlo trae problemas en € plano internacional, sino también en € interno
yaque insiste que no es posible prohibir ciertos comportamientos humanos. La segunda salida es optar
por un modelo de huelga tradicional, escenario gque segln su vision resultaba absolutamente
incompatible con la politica econémica que se estaba impul sando, porgue operaba como un mecanismo
de presiéon extraordinariamente fuerte de unos pocos sindicatos con mucho poder, que ademas
pertenecian a sectores claves de la economia que no representaba la redidad del resto de los
trabgjadores chilenos, subiendo los salarios en forma excesiva, mediante e accionar de culpulas
sindicales, trayendo como consecuencias azas de precios, desempleo e inflacion®®. Incluso, se
aventura a sostener que las huelgas en € esquema tradiciona son culpables de la mecanizacion del
mercado laboral, pues los empresarios prefieren importar maquinas y computadoras “porque las
méquinas no se declaran en huelgas ilegitimas en tanto que los trabajadores si”**. Es por dlo que
introduce una tercera salida a este problema: un mecanismo flexible de huelga, donde € trabajador
puede no ir a trabgjo durante 60 dias y mantener su contrato de trabgjo, 1o que —sefida- es un
privilegio que no tienen los 3 millones de trabajadores no sindicaizados, que si durante dos dias dejan

deir asu labor pierden su contrato de trabajo>®.

¢Entonces? “¢Huelga? Si, tendremos derecho de huelga, pero no expropiatoria ni entregada a
la decision de las directivas de clpula”. *'Las reglas del juego se establecen de manera clara, la huelga

en nuestro sistema no podria implicar un monopolio indefinido sobre los puestos de trabgjo y de

337 JUNTA DE GOBIERNO REPUBLICA DE CHILE. ActaN°372-A Sobre Plan Laboral. Santiago, Chile. Junio-Julio, 1979
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ningn modo podria responder a mandatos politicos de dirigentes que fueran serviles aellos®?. Bgjo la
justificacién de que ésta debia responder a una decision libre de los trabajadores, se ocultd la intencién

de hacer de la huelga un hecho inocuo, un derecho que nace muerto.

¢De qué manera es posible sostener esta afirmaciéon? La huelga a partir del Plan Laboral se
construye de un tamafio diminuto, se define como una etapa eventual dentro de un tipo especifico de
negociacion colectiva y en ningln caso se la reconoce como un derecho de propiedad de los
trabgjadores. Ella debia responder nuevamente al libre mercado, donde su verdadero controlador es €
empleador y es a é a que se le reconoce e derecho a actuar durante el tiempo que esta dure con

absol uta plenitud de sus facultades, incluyendo el derecho de contratar rompehuel gas®®

¢COmMo es posible este modelo de huelga ala chilena? Imponiendo numerosas limitaciones a su
gercicio entre ellas la determinacién por laley del momento en que debe votarse, la mayoria con la
cual debe aprobarse y e momento en que debe materializarse. A esto se suma la prohibicion implicita
de gercer la huelga a todos aguellos trabajadores a quienes la ley les niega e derecho a negociar
colectivamente bajo la modalidad reglada®’. Fuera de esta modalidad, la huelga es una fata
disciplinaria que tiene efectos contractuales* Ademés debe ser declarada por empresas que tengan
este derecho y en la oportunidad que establece la ley, luego de este plazo maximo |os trabajadores se
entienden renunciados voluntariamente.**® En palabras del general Matthei: “Histéricamente la huelga
fue agui una herramienta para hostigar a la empresa, de una u otra forma; o sea, para hacerla sufrir y
llevarla @ borde del convencimiento de que no habia otra forma que arreglar el conflicto. Pero aqui se
cambia fundamentalmente €l criterio respecto a la huelga, es una herramienta de negociacion para
valorar € aporte del trabajo en forma adecuada y no pretende la destruccidn de la empresa, porque eso

no conviene ni alasociedad ni alos mismos trabajadores ni a la clase trabajadora en general”>"’

El reemplazo de trabgjadores en huelga es una institucion que resulta clave para la
consagracion de este modelo, ya que si se requiere que la negociacion colectiva y la eventual huelga
sean funcionales a objeto de evolucion de las remuneraciones™®, la pardizacion de actividades en

ningun caso puede resultar positivay el éxito de la movilizacion es una conguista de Ultimo orden.
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Es precisamente por su relevanciay por los grados de innovacion que aporta su figura, que se
produjeron -en torno a ella- agunos de los debates mas intensos de aquellas frenéticas jornadas que
buscaban la inmediata aprobacion del Plan Laboral. Varias fueron las apreciaciones que se plantearon,
primero de boca del genera Mendoza al destacar que era posible que una vez producido € reemplazo
nazca un segundo problema con aguel trabgjador rompehuelgas que perdera su trabgo una vez
finalizado el conflicto*®. Cuestion que fue descartada por €l Ministro del Trabajo al recordar que el
model o asegura que no existira este tipo de disputas, pues desde un comienzo cuentan con contratos
transitorios que ademés contemplan € plazo maximo de 60 dias tope que puede tener la huelga. La
segunda, de mano del Ministro de Hacienda, quien destaca que gran parte de la justificacion de esta
figura se basa en cristalizar, en una institucién concreta, toda la filosofia que hay detras del Plan
Laboral. Al pretender dar una salida natural o valvula de escape alos conflictos colectivos, permitiendo
gue la presion se vaya y que los problemas se arreglen mediante una férmula no directa, que no
imponga una solucién, sino que permita que las partes palpen indirectamente, através de la experiencia
propiay personal, cudl delos dos es e que tiene larazdn. El reemplazo en esto es absolutamente vital.
“Supongamos que el empresario les ofrecid a los trabajadores 100 y que ellos exijan 120. No hay
acuerdo, se llega a la huelga. El reemplazo permite que el empresario diga: “voy a reemplazar a la
gente que esta en huelga”, y entonces empieza a contratar gente de afuera. Pongdmonos en el caso de
gue a de afuera no lo pueda contratar a 100 ni a 110 ni siquiera a 120. ¢/Qué va a suceder con la
huel ga? Termina instantaneamente porque el mercado le dio unainformacion a empresario que le dijo:
“Sefior, gente equivalente a la que usted tiene necesita una remuneracion superior a la que usted esta
ofreciendo para que puedan trabajar para usted”. Entonces, el patron dice: “Conforme”, acepto lo que
ha dicho el sindicato” y se acaba la huelga”>*. Lo que propone este sistema alalarga es que e control
de estas situaciones lo conquiste el mercado a través de los propios consumidores, quienes se
defenderdn comprando a quien venda mas barato, 1o que a juicio de los defensores de esta iniciativa

resultaria mucho mas eficiente.

Por dltimo Matthei, s bien logra compartir la trascendencia de esta institucion, en el nuevo
model o de huelga, a punto de entender que su ausencia desnaturaliza toda su estructura, previene sobre
los posibles peligros de su implementacion, fundados principal mente en la resistencia social y politica

gue puede atraer y los costos de imagen en la arena internacional. Pinochet comparte que el reemplazo

39 JUNTA DE GOBIERNO REPUBLICA DE CHILE. Acta N°372-A Sobre Plan Laboral. Santiago, Chile. Junio-Julio, 1979
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351

puede ser el taldn de Aquiles del proyecto™:. Por elo la respuesta exige que se contraste frente a
derecho comparado. A juicio de Pifiera, el caso més relevante para observar es e de Estados Unidos,
donde —fundado en el derecho de propiedad y administracion que tiene €l empresario sobre su empresa-
puede reemplazarse a los trabajadores en huelga de manera muy amplia. En cambio, nuestro sistema —a
su juicio- contempla dos instituciones que protegen a trabajador: € piso minimo regjustado (que con la

crisis de los afios 80 se eliminard) y el reemplazo no permanente®™?,

Sobre la discusion respecto del plazo de 60 dias de duracion méaxima de la huelga, la
justificacién radicaba en el problema de las indemnizaciones, que, a juicio de sus disefiadores, era €
gran lastre de todo € sistema. Para ellos habia que degjar claro de alguna forma que s € trabajador
continuaba faltando al trabajo, se estaba yendo por su propia voluntad y, por lo tanto, no tenia derecho
arecibir indemnizaciones por despido. De otra manera, se justificaba, podia provocarse € problema de
gue a una empresa se le fuera un grupo de trabgjadores con huelga como una manera de cobrar un
monto enorme de indemnizaciones y de esa manera hacerla quebrar. Esta idea es caracterizada como
un privilegio (poder fatar 60 dias y mantener su contrato de trabajo), a que solo pueden acceder

aquell os trabajadores que negocien colectivamente®™®,

En este marco, figuras como la reanudacién de faenas o la obligacion de contar con servicios
de emergencia, terminaron por cerrar aquellos espacios que aln quedaban abiertos, sobre todo desde la
perspectiva de hacer frente a la contingencia. Segiin COLOMA y ROJAS, mediante e derecho de
huelga es posible determinar el poder negociador que podran detentar las partes, no solo dependiendo
de la posibilidad de paralizar las actividades, sino que también de la regulacion especifica que tenga la
huelga (con o sin la posibilidad de contratar reemplazantes, por tiempo definido o indefinido, etc). Es
posible sostener entonces, que su regulacion puede ser decisiva en € resultado que pueda tener las
negociaciones salariales, y por ende en la posibilidad cierta de que estas respondan o no ala evolucion
de laproductividad. ***

Es por todo lo anterior que nuestra regulacion, mirada desde e derecho comparado y la
doctrinade la OIT, puede ser descrita como una rareza negativa. El legidador miralahuelga con recelo

y através dd Plan Laboral niegalaimportanciadel conflicto colectivo en las relaciones laborales, pues
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lo acusa abiertamente de ser herramienta vital de doctrinas marxistas.*Se forja una huelga acotada,
restringida, maniatada y sin reconocimiento efectivo, reduciéndola a un arma sin municiones,
ornamental, colgada como un trofeo en la pared de esta nueva democracia que se estaba fraguando tras

esas cuatro paredes gque significaron 17 afios de dictadura.

Nuestro model o no permite que seala autonomia sindical la que defina su desarrollo y, es mas,
la Optica de su construccion nace desde la capacidad del empleador de inhibirla mas que desde la

posibilidad de sustitulares de darle vida.

2.2 Huelga en la Constitucion 1980

La Constitucion del 80 por su parte, toma distancia de la huelga a no atreverse ni a
reconocerla explicitamente ni anegarle el rango de derecho, ampardndose en la legislacion ya definida
en los afios anteriores. Para CAAMANO y UGARTE esta actitud sigilosa, es exclusiva de nuestro
ordenamiento, pues no existe otro pais de tradicion continental que no incorpore de manera explicita

este derecho, pero en ninguin caso se trasforma con ello en una decision producida por el azar.®®

Nuestras fuentes normativas por su parte tampoco reconocen explicitamente este derecho y €
Tribunal Constitucional no ha tenido ocasién de pronunciarse respecto del carécter implicito del
derecho de huelga en el derecho de sindicacion que la Constitucion reconoce en € articulo 19 N°19.%7
Para GAMONAL incluso, tanto la prohibicion constituciona (art. 19 N°16 parrafo final) como su
regulacién en los articulos 384 y 385 del CT, atentan contra el principio de libertad sindical por limitar
la huelga més all& de lo razonable. De esta forma, nuestro Estado incumple € Pacto Internaciona de

Derechos Econémico, Socialesy Culturalesy el Convenio N°87 delaOIT.*®

2.3 Huelgaen el Codigo del Trabajo de 1987
El proyecto const6 de 2 articulos permanentes y 2 articulos transitorios. El primero introduce
23 modificaciones a decreto ley N°2.758 de 1979 y e segundo permanente modifica el articulo 11 del

decreto ley N°2.977 de 1979, que establecid normas complementarias de laley citadaen lo relativo ala

%5 CAAMANO, Eduardo. y UGARTE, José Luis, op. cit., p.78
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organizacion y funcionamiento del Cuerpo Arbitra®™®. En é se reafirma que la huelga importa la
calificacion del trabagjo de acuerdo a valor de reemplazo del trabgjador o, 1o que es lo mismo, a su

productividad®® y se determina con mayor precision cuando debe hacerse efectiva la huelga.

Se excluyd la regjustabilidad y 10s beneficios pactados en dinero®" y se otorgé la posibilidad
de optar a un beneficio de cesantia a los trabajadores despedidos por participar en una huelga, cuya

extension superare |0s 60 dias.

Junto con €ello, se otorga més fuerza a la Ultima oferta del empleador, declarandola subsistente
aln para el caso que se vote la huelga, y mientras ésta dure® y sobre € reintegro ahora el trabajador
puede optar por la Ultima oferta del empleador (y no las del contrato anterior) o por seguir en la
huelga®™. Se reconocié ademés, un procedimiento aternativo (el del convenio colectivo) que no

contempla un deber de negociar del empleador ni & derecho a huelga para los trabajadores®.

Por dltimo, la duracion minimadel convenio erade 2 afios y representaba exclusivamente alos

trabajadores que fueron parte de la Negociacion Colectiva®™, desde 1987 son 6 meses.

2.4 Huelga en los Gobiernos de la Transicion

2.4.1 Ajustes d plan Laboral

2.4.1.A Reformade 1990
El programa del primer Gobierno de la Concertacion declaraba una intencién manifiesta por
incorporar cambios profundos en materia laboral, que permitieran cautelar |os derechos fundamentales

de los trabgjadores y de esa forma fortalecer las organizaciones sindicales. A juicio de esta coalicion,

%9 Biblioteca del Congreso Nacional Chile (BCN). Historia de la Ley n°18.620 “Cédigo del Trabajo”. [Descargd]
<file:///IC:/Users/pcf/Desktop/Fotos%20Candidatos/HL 18620.pdf> [Consulta: 28 de Julio, 2015]. Informe secretaria de
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solo de esta manera podria retomarse un camino capaz de reposicionar a estas organizaciones como un
actor de influencia sustantiva en lavidasocial de nuestro pais®®.

Es asi como en Julio de 1990 e Gobierno envié dos proyectos a Senado, uno de
organizaciones sindicales y otro de negociacion colectiva, que luego retiraria y reincorporaria de
manera conjunta, en un solo texto refundido, en octubre de 1990°*’. Casi paralelamente se convoca a
un didogo nacional tripartito entre la CUT, la CPC y &l Gaobierno, previo ala asuncién de este Ultimo,
en enero de 1990, que concluye con la declaracion de que € crecimiento econdmico es una prioridad,
gque la empresa privada es un actor preponderante en el desarrollo del pais y que €l Estado es €
responsable del disefio econdmico, de concretar los marcos ingtitucionales para promoverlo y de

mejorar la calidad de vida de la poblaci6n®®.

Latramitacion del proyecto refundido seinicié en el Senado, poniendo de manifiesto -desde un
primer momento- la intencién del gobierno de negociar la que seria su propuesta legislativa®™. Entrada
ladiscusion, € acuerdo que se extendid entre el Gobierno y Renovacidn Nacional, aport6 una serie de

modificaciones que harian alin més débil e proyecto original.

Entre las faencias que podian detectarse en la legislacion laboral de nuestro pais hasta ese
momento y que no fueron incorporadas en lainiciativa estaban: la gran cantidad de trabas burocréticas
alas que se sometia el derecho a huelga (como por g emplo las oportunidades y plazos fatales alas que
estaba sujeta, € alto quérum de votacion para declararla y las interpretaciones pro empleador que

tenian por efecto dar por aprobada |a Ultima oferta de éste) y lamantencion del reintegro®™.

¢Cual era entonces el contenido de esta reforma? En el mensaje se reconocia que “La
institucionalidad laboral constituye un aspecto de principal importancia tanto en el funcionamiento de

un sistema democratico, como respecto de las condiciones que afectan el crecimiento econémico y la

366 |7
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distribucion de sus resultados””. Se asumia asi, la importancia de legitimar sociamente esta

institucionalidad frente no solo atrabgjadores y empresarios, sino ante la sociedad completa.

En la iniciativa se propuso reconocer € derecho a huelga de manera amplia 'y para eso se
impulsd la idea de eliminar la posibilidad de que € empleador reemplazara a los trabajadores en
huelga, asi como la prerrogativa de caducar los contratos a los sesenta dias, proponiendo otros
mecanismos para facilitar la solucion del conflicto y proteger la sobrevivencia de la empresa sin que
ellos—a su juicio- desfiguren el fundamento mismo del derecho a huelga”*". Sin embargo, se mantiene
la idea de que la huelga es un momento que ocurre después de la mediacion y € arbitrgje,
promoviéndose una interpretacion tacita de voluntad pro empleador, que contempla la forma, tiempo y

mecanismo de votacion de la huelga, manteniéndose la doble votacion®",

Dentro del contenido del proyecto, se manifestaron una serie de inconsistencias. Su art. 158,
declaraba que durante la huelga el empleador no podria contratar reemplazantes a los trabajadores
involucrados en ella. No obstante, inmediatamente después, en el art. 160, establecia que € sindicato
se veria obligado a proporcionar € persona indispensable para la gecucion de operaciones en 1os
casos en gue se produjera una huelga en una empresa o predio, 0 en un establecimiento cuya
paralizacion provocara un dafio actual e irreparable en sus bienes materiales o un dafio ala salud de los
usuarios de un establecimiento asistencia o de salud®. En su art 161, en tanto, prohibia e reintegro®”,
pero en su art. 163 posibilitaba el reintegro individual (lo que se transformaria en la futura norma de
reemplazo) y asi mismo sefidlaba que € reintegro podria poner término a la huelga si afectaba a mas
del 50% de los trabajadores involucrados™®. Una vez declarada la huelga, cualquiera de las partes
podria someter el asunto a mediacion, cuestion ala que la otra no podria negarse®”. El proyecto sefial
junto con €llo, los dos casos en que no podrian declararse en huelga: aquellos que atienden servicios de
utilidad publica y aquellos que de hacerlo produzcan grave dafio a la salud, a abastecimiento de la
poblacién, ala economia del pais, 0 alaseguridad nacional. En este Ultimo caso, seria necesario que la
empresa en cuestion comprenda parte significativa de la actividad respectiva del pais, 0 que su

paralizacion implique la imposibilidad total de recibir un servicio para un sector de la poblacién. La

71 BCN Chile. Historia de la Ley n°19.069 “Establece normas sobre organizaciones sindicales y negociacién colectiva.”
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determinacion de estos requisitos, seria realizada por los Ministros de Trabajo, Defensa, Economia,

Fomento y Reconstruccion®®

Un punto importante es € que establecio el art 168, que pormenorizaba aquellas précticas
desleales del trabajador de manera muy extensa. Sefialaba que estas pueden dividirse en tres grandes
grupos:. agquellos que g ecuten, durante el proceso de la negociacion colectiva, acciones que revelen una
manifiesta malafe y que impidan el normal desarrollo de la misma; los que g erzan fuerzafisicaen las
cosas, o fisica 0 moral en las personas durante €l procedimiento de negociacion colectiva, y los que
presionen fisica o moralmente a empleador para inducirlo a gecutar tales actos®. El proyecto
reafirma una vez mas la aversiéon a conflicto colectivo y agrega su especial predileccion hacia las

mediaciones y la bisqueda de soluciones a estas disputas de |a maneramés eficaz y breve posible®.

Al calor de ladiscusién en saladurante el primer tramite constitucional en e Senado, en tanto,
una parte muy reducida de los senadores de gobierno entre ellos Hormazabal, Ruiz de Giorgio y
Calderdn, guienes tenian un origen sindical, reiteraron la necesidad de modificar sustanciamente los
pilares del Plan Laboral. Sin embargo, sus indicaciones no fueron acogidas®™'. Rolando Calderdn, por
gemplo, sefidd que € proyecto que se estaba debatiendo postergaba la posibilidad de poner en
vigencia un sistema de relaciones |aboral es efectivamente moderno y concordante con las tendencias y
normas internacionales. A su juicio, no existia voluntad de reinsertar, en la comunidad internaciond, a
nuestra institucionalidad laboral®?. Carlos Gonzalez, durante la discusion realizada en Sala, manifesté
su rechazo a la norma que consagra la institucion de los “rompehuelgas”, lo que constituia un hecho

inédito a su parecer™,

La derecha por su parte, en ciertos puntos rel evantes como en el reemplazo y e descuelgue de
trabgjadores en la huelga, manifestd su acuerdo con la supresién de la norma de caducidad de los
contratos propuesta por € Ejecutivo. Particularmente respecto a reemplazo, a juicio de esta bancada,
este estaria asociado con la libertad que debe tener el empleador para contratar y mantener en
funcionamiento su empresa durante € periodo de la huelga. También defendieron la mantencion del

reintegro como ejercicio de lalibertad individual del trabajador®®”.

378 | bid., p.56

37 |bid., p.57
30 |bid., p.77

®! FERES, Marfa Ester, op. cit., p.122
%82 | bid., p.229

3 |pid., p.264
%4 FERES, Marfa Ester, op. cit., p.124
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Respecto a las précticas desleales de los trabgjadores, € Primer Informe de la Comision de
Constitucién y Trabgjo, unidas, modifica laletra @) del art 168, eliminando las referencias a la presion
fisica o moral, e intercambiandola por “cualquier medio que lleve a una presion indebida”, requisito

que es alin més vago™.

Se introdujo la idea de que todo despido debe ser justificado, pero se mantuvo la causal de
“necesidades de la empresa” que hace poco la ley 19.010 de 1990 habia afirmado. Por tanto, sigue
exisiendo una importante flexibilidad para que los empleadores puedan gjustar la cantidad de
trabgjadores en tiempos de crisis 0 incluso en situaciones de conflicto colectivo. Se mantuvieron los
mismos tipos de sindicatos y la afiliacion voluntaria, pero se disminuyé e quérum de constitucién en
empresas de menos de 50 trabgjadores y se abrid la opcién de formar sindicatos eventuales o

transitorios en cualquier drea de actividad econémica®®.

¢Sobre € fin a reemplazo en huelga? La Comision, por recomendacion del sefior Ministro del
ramo, acordd, en forma unénime, suprimir €l articulo que lo contenia®’. La supuesta caida de los
pilares del Plan Laboral, no estaba ocurriendo con tanto derrumbe después de todo. Asi, € art. 157
sefialé que: “El empleador podré contratar a los trabajadores que considere necesarios para el
desempefio de las funciones de los trabgjadores involucrados en la huelga, a partir del primer dia de

haberse hecho ésta efectiva™>%,

A lo largo del segundo tramite constitucional, en la discusion en Sala de la Camara de
Diputados, Juan Martinez sefialé que “este articulo empafia, acota las posibilidades, tanto del desarrollo
de la organizacion sindical, como del mejoramiento que tengan los trabgjadores en el proceso
econémico al cual estan adscritos, lo que hace que la huelga sea una cuestion ilusoria”>®. Por su parte,
para Mario Palestro esta es una situacion tan grave, que incluso significa volver a los tiempos de
dictadura®®.

35 BCN. HistoriadelaLey n°19.069, op. cit., p.78

36 Mizala, A. & P. Romaguera “La legislacion laboral y el mercado del trabajo: 1975-2000”, en Ffrench-Davis, R. & B.
Stallings (editores), Reformas, crecimiento y politicas sociales en Chile desde 1973, 2001. Santiago, Cepal-LOM Ediciones.
pp 208

*7 |bid., p.145

%8 |bid., p.285

%9 |bid., p.710

30 |bid., p.714
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Federico Ringeling en cambio puso en relevanciala necesidad de defender |os principios sobre
los que se sostenia -hasta ese momento- la economia social de mercado. Principios que no podian
subsistir “sin romperse a pedazos” si eran cumplidos en la forma en que estaban originamente

planteados tanto & proyecto de reformalaboral como al programa del Gobierno.

FERES lo describe asi: “El 24 de enero de 1994 entr6 a regir el DFL N°1, que fijo el texto
refundido, coordinado y sistematizado del Cédigo ddl Trabajo, en medio de una ata satisfaccién de los
funcionarios gubernamentales, del mundo politico y de las organizaciones empresariales. El discurso
oficial daba por modificada sustancialmente la legislacion laboral del periodo de la dictadura y
saludaba el nacimiento de una nueva institucionalidad”.** Para ROJAS esta primera reforma laboral -
que efectud algunas modificaciones al modelo normativo de relaciones laboraes- termind por excluir

cambios sustanciales ala normativa de | as rel aciones col ectivas de trabaj 0>

La misma Corte Suprema sefidé que no se ocultd la laxitud con que € legislador tratd
entonces el tema del reemplazo de los huelguistas, dejando entregada al empleador la proposiciéon de
cuantas ofertas quiera, hasta “calzar” con los prerrequisitos establecidos®*. Incluso, agunas voces
disidentes, sefidlan que, si bien la reformatendio a reforzar el poder de presion de los trabajadores, a
mismo tiempo logré mantener la esencia de un sistema flexible y funcional a desarrollo de la empresa

privaday ala creacion de empleos.®

Este escenario se transformd en un campo fértil para hacer nacer la idea de que los temas
referentes a nuestro modelo de relaciones laborales estaban superados y no reguerian de nuevas o
mejores reformas. A fin de cuentas, se legitimo lainstitucionalidad laboral heredada de la dictadura 'y

se cerrd por un largo tiempo el camino para poder realizar |os cambios estructurales pendientes®.

2.4.1.B Proyectos Intermedios
Con fecha 12 de enero de 1995 el Gobierno de Eduardo Frei Ruiz Tagle envia un proyecto de
ley que modifica -entre otras materias- la negociacion colectiva. En él, se suprimia el reemplazo en la

huel ga, manteniéndose no obstante el reintegro de trabajadores durante la misma. Poco duraron estas

%1 FERES, Marfa Ester, op. cit., p.129
392 ROJAS, Irene, op. cit., p.211

3% C.Suprema, 4 de Diciembre de 2014, PJ Rol 3.514-2014
3% COLOMA Fernando y ROJAS, Patricio, op. cit., p.534

%5 FERES, Marfa Ester, op. cit., p.116

82



intenciones pues el proyecto no paso del primer tramite constitucional en el Senado, rechazdndose ese

mismo afio laidea de legislar.**®

Con €l correr del tiempo, ya en enero de 1998, el Gobierno envié a Congreso los Mensajes
para la ratificacion de los convenios 87 y 98 de la OIT. Esta iniciativa generé una gran discusion,
particularmente, a interior del Senado. Un sector estimaba que su ratificacion era innecesaria, pues
consideraban que nuestro ordenamiento ya cumplia en esa fecha con € estandar internaciona
suficiente; mientras que € otro miraba esta iniciativa con recelo pues a su juicio incorporarlos obligaba
a redizar reformas congtitucionales, cuestion que violaria nuestra soberania. Aun tras este intenso
debate, y mediante una votacién digna de fallo fotogréfico, ambos convenios fueron aprobados en €

mes de noviembre de 1998%".

Por dltimo y a raiz de la eleccion presidencial de 1999, el Gobierno habria retomado €l
proyecto de ley rechazado y archivado el afio 1997, pero nuevamente fue desechado por la derecha en
el Senado®®.

2.4.1.C Reforma de 2001

Cada uno de los actos de gobierno durante la transicién, constituyeron un factor importante en
laformacion de consensos y disensos sobre el conjunto del orden socia, econdmico y politico del pais.
En estos, se expresaba la dimension estratégica del periodo, orientada a contribuir y perfeccionar €
disefio politico y econdmico neoliberal adoptado hasta ese entonces®®. La reformaimpulsada en el afio
2001, es la mas clara en develar este propésito. El Senador Boeninger no oculta sus intenciones al
sefidar que era esencial mantener la competitividad de las empresas, en un clima de paz social, para
conservar |a dindmica de la economia®® y que el marco socia paraenfrentar el futuro, debia ser uno en
donde las relaciones sociales fueran |0 mas armonicas posibles, en un contexto de avance hacia mayor
equidad, condicion necesaria para la paz socia. En este escenario, correspondia reivindicar la

estrategia de crecimiento con igualdad impulsada a partir de 1990,

%€ |bid., p.130
%7 |bid., p.135
%% [dem.
3 FERES, Marfa Ester, op. cit., p.147
40 BCN. Historia de la Ley n°19.759 “Modifica el Cédigo del Trabajo en lo relativo a las nuevas modalidades de
contratacion, al derecho de sindicacion, a los derechos fundamentales del trabajador y a otras materias que indica”. [ Descargal
fofliIe:///C:/Userslpcf/D&sktop/Fotos%ZOCandi datos/HL 19759.pdf> [Consulta: 28 de Julio, 2015] p.89
Ibid., p.100
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Elevar los niveles de proteccion, asegurar el cumplimiento eficaz de lalegislacion y a mismo
tiempo, avanzar en la aplicacion de flexibilizacion laboral con normas que generen mayor empleo
como € trabgjo atiempo parcial, son algunos de los objetivos que el Gobierno se propuso materiaizar

en esta reforma’®.

Dichos propésitos no pueden negar, aunque €l senador Viera Gallo lo hiciera en su

intervencion en la discusiéon en sala™®

, € marcado trasfondo ideoldgico que cruza toda la discusion
respecto de nuestro ordenamiento laboral. FERES sefiala que resulta necesario transparentar y
posicionar en € debate publico y politico, que los postulados neoliberales, en particular respecto de la
negociacion colectiva y la huelga, gozaban de cierta transversalidad al interior de los partidos y de la
propia codicion de gobierno®™. Durante esos afios, la Concertacion gozaba de la mayoria
parlamentaria suficiente para impulsar las reformas que se requerian y asi desactivar los enclaves
autoritarios que dgj6 e Plan Laboral; sin embargo esto no sucedid. Debe precisarse, que laresistenciaa
las modificaciones en esas materias no solo provino de los partidos de oposicién politica, sino que
también, desde €l interior de la coalicién de gobierno. Lo anterior quedd demostrado en la Comision de

Trabajo y Equidad constituida a propuesta del Gobierno en el afio 2008*.

Basta revisar rpidamente el mensgje del proyecto de ley para percatarse que los temas a los
gue se le dio mayor relevancia fueron los que se enfocaban en la modernizacién del mundo laboral,
incentivando la creacion de empleo, promoviendo € pleno respeto y didogo entre las partes y
fortaleciendo la competitividad de nuestra economia’®. La mecha de arranque de este proyecto tiene
entonces dos ideas matrices. modernizar las relaciones colectivas de trabgo e insertar nuestra

economia en un mercado globalizado y competitivo que se consolide en e mundo®”’.

Para lograrlo, € proyecto propone que Chile debe disponer de un sistema de relaciones
laborales caracterizado por la cooperacion mas que por el conflicto, en e gue las partes lleguen natural

y cotidianamente -a través de pactos de flexibilidad- alos acuerdos que permitan adaptar alaempresaa

402 ALBORNOZ, Marcelo. “La reforma laboral no buscaba cumplir un solo objetivo” Temas Laborales, revista de la
Direccion del Trabajo, Direccién de Estudios, N°19 mayo 2002, afio 7 p.2

%3 Intervencion del Senador Viera-Gallo “Por lo tanto, hacer toda una discusién ideol 6gica sobre el reemplazo durante la
huelga, cuando se trata de algo muy particular y excepcional, me parece poco adecuado. Creo que laférmula establecido en la
indicacion del Ejecutivo es pragmatica y que busca lograr un consenso, cuya existencia habra que verificar en la Camara”
p.248

404 FERES, Marfa Ester, op. cit., p.147

4STAPIA Francisco, op. cit., p.151

4% Mensgje de S.E el Presidente de la Republica con el que inicia un proyecto de ley que modifica el Cédigo del Trabajo. 16
de Noviembre, 2000. Mensgje N°136-343 p.5

47 BCN. Historiade la Ley n°19.759, op. cit., Minuta fundamentos del proyecto p.913
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sus desafios productivos. El sistema laboral se despojaba ya de |as dltimas migajas de proteccion que le
iban quedando y declara de manera explicita que su mayor preocupacién pasaré a ser “promover la
creacion de empleos de calidad y una mayor capacidad de adecuacion de los procesos productivos
mediante la regulacion de nuevas modalidades de contratacion y la posibilidad de flexibilizar la
jornada laboral™*®. L as partes en conflicto desaparecen y se reduce este problema a la mera generacion
de mecanismos de didogo dentro de la empresa, entendiendo que cada unidad productiva requiere de
aianzas que permitan fortalecer su posicion en el mercado, y de esta forma, asegurar una fuente laboral

para sus integrantes.

Para € Ministro del Trabajo en ese momento, el sefior Solari, € cuestionamiento a la
legitimidad del orden laboral radicaba en un vicio de origen més que en un problema de fondo y la
solucién a este vicio estaba en impulsar reformas como la que se estaba presentando en ese instante™®.
Afadio, que en el tema del derecho a huelga, que habia sido uno de los asuntos méas controvertidos
hasta € momento, era posible alinear nuestra legislacién de modo mucho mas riguroso a la normativa
de la OIT, teniendo como norte que cada sistema tiene particularidades legitimas que deben ser
respetadas. Es decir, se podia cautelar de megjor manera e derecho a huelga, pero estableciendo los
limites de su gercicio en funcion del efecto sobre los puestos de trabgo y sobre otras areas de

actividad que no necesariamente estaban sujetas ala negociacion en el momento de la huelga™®.

Sobre esta base, se proponen algunas modificaciones al sistema de relaciones laborales.
Respecto del reemplazo en la huelga se consigna un aumento del costo del reemplazo a fin de
incentivar el logro del acuerdo que ponga fin al conflicto. De estaforma, si el empleador no recurre &

expediente de contratar personal de relevo, no esta sujeto a pago de dichos costos™*

. En otras palabras,
se permiti6 el reemplazo pero con el encarecimiento de los reemplazantes. La justificacion para aceptar
esta modalidad, estaba en asegurar que esta no era una préactica generalizada en Chile, dado que
conseguir reemplazo para un trabajador no era unatarea fécil y la empresa no iba a correr € riesgo de
entregarle una actividad a un trabajador que no le diera ninguna garantia de eficiencia™. Yerko
Ljubetic, subsecretario del trabajo, defendid esta propuesta declarando que “si encarecemos el uso de

esa facultad por parte del empleador, aseguraremos gque se produzca solo y excepciona mente en esos

4% hid., p.912

49 bid., p.77

“10bid., p.80

41 | ndicacion n°89 Modifiquese e articulo 381, de la siguiente manera:

a.  SustitUyase €l encabezado de su inciso primero, por €l siguiente.

Estara prohibido el reemplazo de los trabajadores en la huelga, salvo que la Ultima oferta formulada, en la formay con la
anticipacion indicadaen el inciso tercero del articulo 372.

412 ALBORNOZ, MARCELO, op. cit., p.2
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casos en que efectivamente |o que esta en cuestion sea la sobrevivencia de la empresa, porque ali €

empleador no va a dudar en pagar lo que sea necesario para poder ejercer esta facultad”**.

Lo que se buscaba equilibrar con este gjuste era salvaguardar € derecho a huelga, pero a la
vez, limitarlo cuando su gercicio ponga en serio riesgo ala propia empresa. Se reforz6 de esta manera
los procesos de la mediacion entre las partes, cuestion que ira adquiriendo especia y progresiva

relevanciaen los servicios del trabagjo™.

La derecha y algunos senadores de Gobierno, que en conjunto no pudieron constituirse como
una posicion mayoritaria, se opusieron a esta ingeniosa formula del “bono de reemplazo”; pues se
manifestaron contrarios a poner mayores trabas a reemplazo en la huelga, en tanto comparten €l juicio
de que las normas laboraes en materia de negociacion colectiva pueden incidir negativamente en el

crecimiento, |as oportunidades de empleo o la competitividad de |as empresas*.

A juicio de BEYER *“las autoridades de la época quisieron hacer de la huelga un derecho
indefinido. Reconocieron, sin embargo, que una huelga de estas caracteristicas y sin reemplazo tenia
un carécter cas expropiatorio. Se convino, entonces, introducir la posibilidad de reemplazo atada a la

oferta del empleador. El acuerdo al que se llegd en dicha ocasion no puede ser més saloménico”**.

Queda en evidencia que este guste continud privilegiando los intereses empresariales por
sobre los de los trabajadores, en vez de crear condiciones de equilibrio de poder efectivas que

permitieran el pleno gercicio de lalibertad sindical ™"’

Conclusiones:

Las reformas legislativas durante los primeros 20 afios de gobierno de la Concertacidn, en
materia laboral, expresan de manera nitida la insistencia de un mismo patrén: tras un gran anuncio que
dice presentar cambios profundos, se suceden larguisimos afios de silencio y tras ellos, pasa d estrado
una nueva reforma que desacredita la utilidad de la anterior; repitiéndose €l ciclo unay otra vez. En
ninguna de las reformas impulsadas durante esos afios es posible sostener que se ha barrido con los

basamentos impuestos en dictadura. Con un discurso més soterrado, en € caso de las modificaciones

413 FRIAS, Patricio. Las Reformas Laborales y su impacto en las relaciones laborales en Chile 2000-2001. Cuadernos de
Investigacién, Direccion del Trabajo, Departamento de Estudio. Cuaderno 19, 2003. Editorial La Piramide p.35

44 |bid., p.24

415 FERES, Maria Ester, op. cit., p.145

416 BEYER, Harald. Puntos de Referencia N°219, noviembre de 1999, CEP CHILE Los riesgos de lareformalaboral p.9

47 CAAMANO, Eduardo. y UGARTE, José Luis, op. cit., p.9
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impulsadas el afio 1990, 0 més abierto y declarado, en el afio 2001; sus orientaciones se legitiman.
Incluso, asi o demuestran las intervenciones que los mismos parlamentarios de gobierno realizaron a

raiz de la Gltima reforma presentada en € afio 2014™,

Seguimos teniendo un sindicalismo minimalista, una negociacion colectiva restringida en las
fronteras de la empresa y un derecho de huelga fantasma. Seguimos contando con un modelo
restrictivo de la autonomia colectiva, donde el sindicato cumple meros fines gremiales a fin de
garantizar que las remuneraciones sean fijadas de acuerdo a ningun otro criterio mas que € de la
productividad™*”®.

Ahora bien, las causas que explican la supervivencia hasta la fecha de un modelo tan
restrictivo de negociacion colectiva pueden ser de diversa naturaleza. Para CAAMARNO y UGARTE
en tanto, larazon principal de ese inmovilismo radica en que pareciera subvalorarse la importancia de
reformar el actual ordenamiento juridico laboral en contraste con la sobrevaloracion que se otorga a
indices macro y microecondmicos de caracter abstracto y, por lo mismo, algjados de la sensibilidad y

de las necesidades del ciudadano comun que forma parte de la fuerzalaboral .

A nuestro entender |as razones principal es de estainmovilidad dicen relacion con cuestiones de
indole socia y politico. Socia, pues |os que estan debajo de este modelo no cuentan con herramientas

con las que defenderse y politico, porque sigue primando en esta esferalos intereses del empresariado.

2.4.2 Tratamiento Jurisprudencial y Administrativo de laHuelga

2.4.2.A Tratamiento Jurisprudencial

Andizada la legisacion nacional sobre la huelga, sus principales reformas y puesta en
perspectiva su evolucion, no se puede dejar de lado el tratamiento jurisprudencial que ha recibido este
derecho desde la instauracion del Plan Laboral hasta estos dias. Como ERMIDA |o ha sefialado, €l
andlisis de la Libertad Sindical y por consiguiente del derecho a huelga, no puede quedarse en lo

puramente normativo, sino que debe incluir necesariamente la consideracion de su eficacia*.

418 \/gase Cap. ||
419 UDP, op. cit., p.65
40 CAAMARNO, Eduardo. y UGARTE, José Luis, op. cit., p.9

421 ERMIDA, Oscar. Apuntes Sobre la Huelga, op. it., p.162
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La Jurisprudencia puede definirse como el cimulo de fallos y decisiones dictadas por los
tribunales de justicia que, en caso de haber una postura mayoritaria, muestran la opinion del Poder
Judicia respecto de determinado tema. PACHECO estima que es € conjunto de principios generales
emanados de |os fallos uniformes de los Tribuna es de Justicia para la aplicacion e interpretacion de las
normas juridicas'. Esto no solo implica pronunciarse en los casos que hay falta de ley, como mandala
Constitucién Politica de la Republica en su articulo 76 inciso segundo y € Codigo Orgénico de
Tribunales en € articulo 10 inciso segundo, sino que también, como reza € articulo 3 inciso segundo
del Cédigo Civil, interpretar la ley para darle aplicacion en los casos particulares, que ésta en tanto
generalidad no puede dar cuenta. Esto a su vez, quiere decir que la interpretacion realizada por los
maximos tribunales de justicia no obliga a los menores. La aplicacion a los casos particulares, ademas
de tener en consideracion € derecho en cuestion, debe tener presente atodo €l ordenamiento juridico,
principios y derechos fundamentales en juego, pues las situaciones particulares no son generalmente
puras. En principio, los limites de la interpretacion judicial los pone la ley, sin embargo, en virtud de
principios generales o por preponderancia de un derecho fundamental, los tribunales de justicia pueden

resolver alin en contra de lo que expresamente sefidlaley o bien ampliar o restringir su sentido.

Ahora bien, a igua que el derecho, la Jurisprudencia también es la expresion temporal de una
determinada correlacién de fuerzas sociales y politicas, por lo tanto, observar la posicion del Poder
Judicia como una lucha pura entre los mejores argumentos juridicos, puede ser estrecha. Es otro
espacio, més dindmico que la ley pero menos que la politica, en que se expresan los debates y las
diferencias de la sociedad. Son variados los tensionamientos que terminan dandole fisonomia, desde
los limites que le imponen la Constitucion y la ley nacional, las normas y tratados internacionales, su
correlacion con la facticidad, la coyuntura politica y, desde luego, su misma composicion y |os
intereses que representan. Como podremos ver a continuacion, en los diferentes temas referidos a la
huelga la posicion de los tribunales ha ido variando lentamente. Sobre todo € tiempo mas reciente, no
siendo por ello uniforme, desde una posicion més restrictiva a una més receptiva*®, en una clara

manifestacidn de lo expresivo que es la Jurisprudencia, en sus tiempos, de larealidad socid.

Este acapite no pretende ser exhaustivo en la revision jurisprudencial en materia de huelga,
sino que pretende poner sobre relieve, utilizando las sentencias més representativas, € transito que han

desarrollado los tribunales respecto de los diferentes dngulos de la huelga y estd centramente

42 pACHECO, Maximo. “Teorfa del Derecho”. Cuarta edicién. Santiago, Chile. Editorial Juridica.1990, p.346
42 UDP, op. cit, p.91
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compuesto por la revision redizada en € Anuario de Derechos Humanos de la Universidad Diego
Portales de los arfios 2010 y 2014.

Concepto y alcances

Una de las sentencias mas polémicas dictadas por la Corte Suprema en materia de huelga en
los tiempos de la dictadura civico-militar fue aquella que, aplicando el articulo 11 de laley 12.297 de
Seguridad Interior del Estado, conden6 a Arturo Martinez y otros dirigentes sindicales a la relegacién
por haber convocado a un Paro Naciona que tenia como fin manifestarse en pos del término de la
dictaduray el retorno ala democracia. Este dictamen tenia por objetivo dar una clara sefia de que la
huelga politica no seria tolerada por el Estado. Sin embargo, cabe destacar que, antes de la existencia
del actual articulo quinto de la Constitucion y antes de ratificar 1os convenios 87 y 98 de la OIT**, esta
sentencia sefida que la huelga es un derecho, al menos para los trabajadores que no son funcionarios
del Estado™. Como vimos, tal definicion no esta presente ni en la Constitucion de 1980 ni en €
Caodigo del Trabgjo de 1987. Y si bien, puede que € posterior avance de la jurisprudencia, la reforma
impulsada por el primer gobierno de la Concertacion y o adjetivo de esta afirmacion en la sentencia
dejara en las sombras tal pronunciamiento, no deja de ser destacable €l hecho que en ese tiempo haya

existido unjuicio en ese sentido.

Los falos de la primera década del siglo XXI representan una continuidad de la mirada
negativay desconfiada de la huelga. En este sentido se pronuncié la Corte Suprema el afio 2006 “Que,
ademés, si bien la huelga constituye un desenlace no deseado para una negociacion colectiva...”*%. Y
en el afio 2008: “6°.- Que, en efecto, la propia normativa que regula la huelga confirma la
interpretacion restrictiva a que se hace alusion en el motivo anterior, en la medida en que, ademas, de
tratarse de un desenlace indeseable del proceso de la negociacion colectiva, siempre esti presente en su
reglamentaciéon la idea de buscar una dternativa que importe un acuerdo entre trabajadores y

empleadores.”*’

La segunda década de este siglo, aln en curso, contiene posiciones divergentes. En lalinea de

lo ya pronunciado, encontramos la sentencia de 2013 de la Corte Suprema que sigue sefidlando a la
428
€

huelga como una etapa indeseable™”, y la sentencia de 2011 de la Corte de Apelaciones de Santiago

424 Ambos ratificados el primero de febrero de 1999.

425 C. Suprema, 30 de agosto de 1988, PJ, Rol N°7.244.

426 C. Suprema, 11 de Septiembre 2007, PJ Rol N°5673-2006
427 C. Suprema, 14 de Abril 2008, PJ Rol N°345-2008

428 C. Suprema, 7 de marzo 2013, PJ Rol N°4936-2012.
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que expresa: “Por el contrario, la huelga no seria sino la consecuencia nefasta, 0 a menos no deseada,
del fracaso de la negociacion, después de agotadas |as instancias aternativas de didlogo e interlocucion
y, por ende, habran de interpretarse restrictivamente los alcances de su normativa como situacion

excepcional y rupturista, no buscada en principio ni por las partes ni por el legislador.”**

Estas decisiones ad catalogar la huelga como un elemento no deseado rehiyen de la

calificacion juridica, dejando sin resolver la discusiéon acercasi es o no un derecho.

Las recientes sentencias de diciembre de 2014 y de enero de 2015 pronunciadas por la Corte
Suprema representan un cuestionamiento importante a la vision antagénica a la huelga que habia
sostenido hasta entonces € Poder Judicial. AUn no se puede afirmar con certeza que esta posicion se
encuentra asentada, pero sin dudas, es mostrativo de un cambio que € maximo organismo
jurisdiccional chileno se haya pronunciado en mas de una oportunidad en favor de una interpretacion
favorable a la huelga. Esta hueva posicién viene a recoger varias resoluciones de tribunales inferiores
gque ya se habian pronunciado en tal sentido con anterioridad a estos falos, iniciando la via de
cuestionamiento al actual tratamiento de la huelga en Chile. En este sentido, por ejemplo, la sentencia
de 2007 de la Corte de Apelaciones de Valdivia™ y el voto minoritario de la Corte de Apelaciones de

Santiago el afio 2010™* reconocen ala huelga como un derecho fundamental.

Los pasgjes favorables y mas destacables del falo de diciembre sobre el concepto de huelga

son los que siguen.

Respecto a su naturalezajuridicay su interpretacion constitucional:

*23°.- Lo segundo es que debe dejarse en claro que la circunstancia de no existir en la carta
fundamental una disposicién explicitamente consagratoria del derecho a la huelga no quiere decir,
como también adelantd, que €ella no garantice ese derecho, por cuanto al vedarlo de la manera que lo
hace en el acapite 16° de su articulo 19 Unicamente respecto de sectores 0 entes determinados,
obviamente consagra una excepcion gue conllevalaregla general permisiva. Asi, €l prisma semantico
conduce, forzosamente, por la via del a contrario sensu, a aseverar que €l derecho ha quedado de esa

manera explicito en el catalogo protector.”

42 UDP, op. cit., p.90

40 UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. 2010. Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2010 [En lined].
Santiago, Chile. <file:///C:/Users/pcf/Desktop/Fotos¥20Candidatos/informe _ddhh2010.pdf> [consulta: 12 de Marzo, 2015]
p.402

1 CLARK, Regina. Voto minoritario, 17 de Junio 2010, C. Santiago. Rol N°434-2010
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Sobre su definicién propiamente tal:

“11°.- Hoy es mansa la significacion de la huelga como el rechazo de los trabgjadores de una
unidad productiva a prestar |os servicios a que se encuentran obligados en circunstancias normales.

Es universalmente concebida como la viainevitable paraimpulsar € entendimiento inter partes
pues presupone como elemento de su esencia, sin e cua degenera en cosa distinta, € riesgo del
propietario, apremiado por la urgencia de reactivar €l ente transitoriamente paralizado, contra su

voluntad.”

Respecto a reconocer ala huelga como la herramienta mediante la cual 1os trabajadores pueden

contraponerse a poder patronal:

“10°.- LaHuelga se ha legitimado como un recurso ineludible para obtener o que e segmento
laboral percibe necesario; surge unavez constatada laineficacia de las demas modalidades destinadas a
superar los desacuerdos entre los dos componentes configurantes de la empresa, concebida ésta como

grupo productivo, a saber, € capital y e trabajo.

Se presenta como €l rechazo por parte del factor trabao, de manera concertada y colectiva, a
continuar realizando su aporte, con miras a lograr mejoras en sus condiciones y situacion laboral,
cuando son desestimadas por €l capital. En este sentido se hace manifiesto su carécter de presion ante
el empleador; es un “ultimatum” a la patronal, que se enfrenta a la inminencia de la suspension de
labores y consecuente paralizacion del proceso productivo. Carecen los dependientes de otra

herrami enta pacifica que pueda contrapesar la autonomia y poder de la propiedad.”

Sin embargo, no todo es positivo en € falo. Este sigue enclaustrando & derecho a huelga

dentro del proceso de la negociacion colectiva:

“35°...por manera que el derecho a la declaracion a la huelga legal es una suerte de coronacion

esencial del de libertad sindical, a través del normado ejercicio del derecho de negociacién colectiva.”

Muestra de que la nueva posicion de la Corte Suprema ho es unanime es el voto de minoria

contenido en el mismo fallo de diciembre de 2014 en el que se vuelve a plantear, especialmente en sus
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considerandos tercero y cuarto, a la huelga como un proceso no deseado dentro de la negociacion

colectiva.

Reemplazo
Las posiciones de los tribunales de justicia en esta materia han transitado, sin una linealidad
temporal clara, desde defender e reemplazo en la huelga, pasando por remitirse al texto legal que lo

permite, hastadar cuenta de que atenta en contra de lahuelgay por ende prohibirlo.

La sentencia rol N°2801 dictada el afio 2003 por la Corte Suprema permite e reemplazo bajo
las causales legales y sefiala que fuera de ellas, en concordancia con la modificacion introducida por la
reforma de 2001, esté prohibido.

En 2007, la Corte de Apelaciones de Valdivia rechazando el reemplazo sefial6: “El reemplazo
de trabajadores en huelga, socava de manera significativa la capacidad de negociacion gue tienen los
trabgjadores, produciendo un desequilibrio de poder afavor del empleador, debilitando a movimiento

sindical, porque la empresa sigue produciendo y la huelga la deja de afectar.***’

El mismo afio, la Corte Suprema en el mes de septiembre sefiala que el reemplazo realizado

con personal propio de la empresa esta prohibido™?

, pero en octubre, haciendo un contrapunto con la
resolucion anterior y acogiendo su voto minoritario, estima que las disposiciones favorables ala huelga
deben interpretarse restrictivamente en la medida que esta institucion compromete e desarrollo
econdémico anivel pais. Aclara, ademés, que € reemplazo realizado con personal de la propia empresa

no infringe laley, estimando que |o prohibido es |a contratacion de personal externo**.

En mayo de 2008 |a Corte Suprema mantiene su opinién y declaré que el reemplazo producido
con dependientes de la empresa esta permitido™®. En su voto minoritario establecié que el reemplazo
realizado con trabgjadores de la misma empresa también debiese ser considerado dentro de lo
prohibido por €l articulo 381 del Codigo del Trabajo.

432 UDP. Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2010, op. cit, p.402
el Suprema, 11 de septiembre de 2007, PJ Rol N°5673-2006

434 C. Suprema, 2 de Octubre 2007, PJ Rol N°5.331.

435 C. Suprema, 15 de Mayo 2008, PJ Rol N°995-2008.
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En 2009 volvié a defender laidea de que es factible reemplazar huel guistas con trabajadores de

436

lamisma empresay e voto minoritario se opuso a ello™. Cabe destacar que en ambas redacciones la

huel ga sigue siendo entendida como una parte no deseada en el proceso de la negociacion colectiva.

En 2010 e voto minoritario de la Corte de Apelaciones de Santiago se pronunci6 declarando
gue e articulo 381 debia tener una interpretacion restrictiva, pues, estando en juego un derecho
fundamental como la huelga, su entendimiento debe tender a la aplicacién de ella 'y no a su

constriccion®'.

En 2014 & Segundo Juzgado Laboral de La Calera estimd que la correcta interpretacion del
articulo 381 prohibe, paratodo evento, € reemplazo con trabajadores de la propia empresay prohibe

reemplazo con trabajadores externos una vez declarada la huel ga*®.

En diciembre de 2014** y enero de 2015*° la Corte Suprema se inclina por sefidlar que una
vez declarada la huelgay por fuera del caso contemplado en € articulo 381 del Cédigo del Trabgjo, €
reemplazo en la huelga se encuentra prohibido, sea éste con trabajadores propios o genos. Es decir, la
discusién que la Corte Suprema resuel ve mediante estos cel ebrados fall os es aguella que se da en torno
a s e reemplazo con trabgadores de la misma empresa est4 fuera o no del mentado articulo.
Considerando que no se pronuncia sobre las demés hipétesis en juego, lo cua es razonable en la

medida que no parte del caso en cuestidn, es un avance respecto del pasado.

Servicios Esenciales

En 2007 trabagjadores de empresas de suministro eléctrico que recurrieron ante la Corte de
Apelaciones de Santiago para objetar la decision ddl gjecutivo de incluir alas empresas a las que ellos
prestaban servicios, dentro del catdogo que manda confeccionar e articulo 384 del Cdédigo del
Trabajo. La Corte de Apelaciones rechazé los argumentos de los trabajadores*!; a pesar de estar por

fuera de los parémetros de la OIT, y la Corte Suprema no acogio a tramitacion e recurso™?.

438 C. Suprema, 2 de Diciembre 2009, PJ Rol N°6478-20009.

4" CLARK, Regina Voto minoritario, 17 de Junio 2010, C. Santiago. Rol N°434-2010
438 Segundo J. Laboral de La Calera, 20 de enero de 2014, PJRol N° 20

439 C. Suprema, 4 de Diciembre 2014, PJ Rol 3.514-2014

40 C. Suprema, 29 de Enero 2015, PJ Rol 10.444-2014

441 C. Santiago, 22 de octubre de 2007, PJ Rol N°4.576-2007.

42 C. Suprema, 2 de enero de 2008, PJ Rol N° 6.116-2007.
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Otra via emprendida por los trabgjadores para atacar el catdlogo confeccionado por €
Ejecutivo ha sido e recurso de proteccion. En variadas oportunidades la Corte de Apelaciones de
Santiago se ha limitado a pronunciarse sobre la legalidad de los actos administrativos reaizados sin

pronunciarse sobre el fondo del asunto™”.

Procedencia
En 1992 la Corte Suprema sefidl aba que la huelga por fuera de la negociacién colectiva reglada
era una justa causal de despido*“. En 2011 la Corte de Apelaciones de Concepcion volvia a reiterar

que latnica huelgalegal eslaque se produce en e marco de la negociacion colectiva reglada®.

En 2012 la Corte de Apelaciones de Rancagua, confirmando la sentencia de primera instancia
del Juzgado de Letras del Trabajo*®, afirmé que declarar como ilegal la huelga fuera del proceso de
negociacion colectiva reglada atenta contra € nucleo de este derecho, y que aplicar las causales de

desafuero solo corresponderia si |a huelga es realizada con abuso™’.

En 2014 |la Corte de Apelaciones de San Miguel anul6 una sentencia del Juzgado de Letras de
Buin estimando que la ausencia a trabajo en un contexto de paralizacion de actividades es justificada,

y en caso contrario se estaria atentando en contra la Libertad Sindical *®.

Modalidades

En 2004 la Corte de Apelaciones de Santiago estimd como antisindical €l despido realizado a
siete trabgjadores de Metro S.A. después del plazo de fuero. Larazén esgrimida por la empresa fue que
los trabajadores en cuestion realizaron una manifestacion en las dependencias de un par de estaciones

de metro, lo que excederia ala huelga propiamente tal **°.

En 2007 la Corte de Apelaciones de Concepciodn, confirmando la sentencia dictada por
Tribunal de Letras de Los Angeles™, afirmé que e abandono del puesto de trabajo, aln intempestivo,

se encuentrajustificado si ocurre en el contexto de un conflicto laboral. A juicio dela Corte, la peticion

43 C. Santiago, 5 de Mayo 2011, PJ, Proteccion, N°237-2011. En el mismo sentido: C. Santiago 19 de Mayo de 2011, PJ,
Proteccion, N°3593-2011 y C. Santiago, 16 de Septiembre 2011, PJ, Proteccidn, N°544-2011

44 UDP, op. cit., p.90

45 C. Concepcion, 10 de mayo 2011, PJ Rol N°23-2011

46 UDP, op. cit., p.91

47 C. Rancagua, 5 de enero 2012, PJ Rol N°159-2011

4“8 C. san Miguel, 9 dejulio 2014, PJ Rol N°183-2014

4“9 UDP, op. cit., p.93

40 bid., p.92
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de los trabajadores y €l proceso de negociacion es justificacion suficiente para que los trabajadores

utilicen la herramienta de la huel ga™".

En 2011 el primer Juzgado de Letras del Trabgjo de Santiago desestimoé la demanda del
empleador de desafuero sindical, por considerar que las actividades propias del piquete sindical, como
emitir opiniones en el &mbito publico y darselas a conocer en el mismo contexto alos empleadores, son

legitimas, si no son violentas ni desmedidas™?.

En 2012 la Corte de Apelaciones de Concepcidn concluyd, a contrapelo de las resoluciones
anteriores, que las actividades realizadas fuera del proceso de huelgalegal son ilegalesy atentan contra
el Estado de derecho™”.

El mismo afio, la Corte de Apelaciones de Santiago aceptd la demanda de desafuero sindical a
trabgjadores que habian impedido la salida de buses de la empresa, estimando que el comportamiento
habia sido un incumplimiento grave y un acto temerario. La justificacién se mueve en dos ges, en
exceder los limites del gercicio de la huelga que establece el legislador y |os perjuicios provocados ala
propiedad del empleador®™.

2.4.2.B Tratamiento de la Direccion del Trabajo

Una vez revisado, de manera breve, el tratamiento jurisprudencial que se le ha dado a la
huelga, corresponde analizar los dictdmenes que la Direccion del Trabagjo ha realizado a respecto.
Todo lo que ya se ha dicho sobre € derecho y la jurisprudencia, en € sentido de lo que expresan en

términos histéricos, es aplicable también a esta Institucion y sus resoluciones.

La Direccion del Trabgo es un servicio publico descentralizado, con patrimonio vy
personalidad juridica propia. Su principal misién es velar por € cumplimiento de lalegislacion laboral,
previsional, de seguridad y salud en € trabgjo, y promover el gercicio pleno de la libertad sindical.

Para ello la Direccion fiscaliza, promueve el conocimiento de los derechos laborales y salidas

451 I’dem

452 I’dem

453 C. Concepcion, 20 dejunio 2012, PJ Rol N°33-2012
44 UDP, op. cit., p.90
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aternativas a conflicto labora y pronuncia dictdmenes con el objeto de ilustrar acerca del rea sentido

y alcance de lanormalaboral, para orientar su correcta aplicacion, entre otras funciones™®.

Lafacultad de interpretar la ley laboral, de manera no vinculante, tiene una capital influencia
en las relaciones | aboral es considerando que no solo se pronuncia sobre @ sentido general de las leyes,

sino que también se pronuncia sobre |0s casos concretos que son puestos en su conoci miento.

Libertad Sindical y Huelga

En 2004 se pronuncio a favor de reconocer a derecho a huelga como un derecho fundamental
gue deriva de la Libertad Sindical, y caracteriza a ésta Ultima a sefidlar que: ““Lalibertad sindical esta
constituida por una serie de acciones que facilitan y tutelan frente a Estado, al empresario y a sus
organizaciones y en su caso, frente a otras posibles agresiones, la libre constitucion de sindicatos, la
libre sindicacion y el libre desarrollo de la actividad sindical. Dentro de esta Ultima se encuentra la

accion reivindicatoria y participativa, asi como el ejercicio de la negociacion colectiva y la huelga.”**®

Sin embargo, no es precisa respecto de su procedencia, y no queda claro si es posible su

concurrencia fuera de la negociacion colectiva reglada.

En un reciente dictamen, de Julio de 2014, sefidé que las negociaciones colectivas no reglada, ni la
semi-reglada no gozan de los derechos y prerrogativas que si tiene la reglada, y por tanto, no tienen

fuero ni derecho a huelga™’.

Reemplazo
De acuerdo con la interpretacion de las normas pertinentes efectuada por esta Direccion,
contenida, entre otros, en los Ordinarios N°s 2611/121, de 02.05.1994; 763/33, de 06.02.1995 y 6972,
de 17.11.1997, debe entenderse que estamos frente a personal de reemplazo de las funciones o puestos
de trabajo de los huelguistas, en las siguientes circunstancias:
- Personal contratado directamente por el empleador, a través de terceros o genos a la
empresa, que se encuentren desempefiando las funciones de los trabajadores invol ucrados

enlahuelga

%5 Consulta online en la pagina de la Direccién del Trabajo. “Acerca de la Direccién del Trabajo.” 22 de Abril de 2015
http://www.dt.gob.cl/1601/w3-propertyname-2299.html

48 Direccién del Trabajo, dictamen N°1303/064 con fecha de 26 de marzo de 2004

47 Direccién del Trabajo, dictamen N°2547-029 de fecha 10 de julio de 2014
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- Estudiantes en préactica dentro de la empresa, cumpliendo laboraes de las sefidas en €
punto precedente,

- Trabajadores de la misma empresa a quien & empleador, haciendo uso de lafacultad quele
entrega €l articulo 12 del Cédigo del trabajo, hubiera cambiado de funciones con el objeto
de suplir las de | os trabajadores involucrados en la huelga.

- Trabajadores de la empresa a quienes el empleador hubiere cambiado de funciones y/o
lugar de trabgjo sin explicitar la facultad contenido en e articulo 12 del Cdodigo del
Trabao, o respecto de los cuales se verifigue una mayor carga de trabgjo, aumento de

jornada u horas extraordinarias

En esta materia los pronunciamientos de la Direccion del Trabgjo son mas abundantes y
divergentes. El primer dictamen sobre esta materia, de 1995, sefiala que la norma que faculta a
empleador para reemplazar a los trabgjadores en huelga estd hecha con € motivo de evitar la
paralizacion de la empresa. En e mismo decreto afirma que e reemplazo puede ser con trabajadores
propios o genos a la empresa, contratados directamente por el empleador 0 por intermedio de un

tercero™®,

En 2002, recogiendo la, en ese entonces, reciente reforma, la Direccién del Trabgjo interpreta
que por regla general €l reemplazo en la huelga esta prohibido salvo s se cumple con las disposiciones
del articulo 381 del Cédigo del Trabgjo, y reafirma e criterio de 1995, estimando que verificados los
requisitos del articulo en comento, el reemplazo puede llevarse a cabo con trabajadores propios o

ajenos, contratados por si o por terceros, y |o ampliaalos estudiantes en préctica™.

Cuatro meses despues, en agosto de 2002, la Direccion del Trabajo vuelve areiterar € criterio
y ahonda en lalinea ya apuntada, aseverando que la reforma tenia por objeto el discreto encarecimiento

de lanorma del reemplazo con lamision de desincentivar su utilizacion*®.

En 2004 comienza a delinearse un cambio de criterio, pues la argumentacion parte por sefidar
gue, s la huelga es un derecho fundamental reconocido en la Constitucion y los demas tratados y
convenios internacionales, la interpretacion del articulo 381 del Cdodigo del Trabajo debiese ser

restrictiva. Mantiene el criterio de | os casos que se consideran reemplazo™.

%8 Direccién del Trabajo, dictamen N°4353/212 con fecha de 14 de Julio de 1995
459 Direccién del Trabajo, dictamen N°1197/61 con fecha de 11 de Abril de 2002
460 Direccién del Trabgjo, dictamen N°2851/157 con fecha de 3 de agosto de 2002

461 Direccién del Trabajo, dictamen N°1303/064 con fecha de 26 de marzo de 2004
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En 2006 € juicio de lo que puede considerarse como reemplazo se mantiene’®, en 2008 y en
2009 una interpretacion restrictiva a la aplicacion del articulo de reemplazo vuelve a dictarse™. El
dictamen de 2009 tiene la particularidad de que justifica e reemplazo como figura que protege €

derecho ahuelga de | os trabajadores.

Servicios Esenciales

En dictamen de 2010 la Direccion del Trabajo da cuenta de que la ley no establece una
definicion de lo que son los servicios esencidles y se remite a la definicion sefialada por la OIT,
estimando que la aplicacién del articulo 384 del Codigo del Trabajo debiese ser restrictiva en tanto

atenta contralaregla general que es el gercicio del derecho a huelga™.

Equipos de Emergencia

En dictamen de 1998 la Direccion sefiala que el empleador puede solicitar a los trabajadores
equipos de emergencia segun las causales que establece la ley desde e momento que se declara la
huelga. Legitimay no cuestiona las causal es que establece la ley para la procedencia de |os equipos de
emergencia, aun cuando varias de ellas tienen por objeto la sola proteccién de la propiedad privada del

empresario*®.

Quérum de votacion
En € afio 2000, la Direccion estimo que, para efectos de contabilizar el quérum de votacion de
la huelga, los trabgjadores que se encuentren imposibilitados de asistir, por estar haciendo uso de su

feriado legal o licenciamédica, serén excluidos'™.

Reintegro individual de trabajadores
En 2004 la Direccion del trabajo afirmo que e reintegro individual de los trabgadores que se
encuentran en huelga, a igual que el reemplazo, son instituciones que atentan contra el movimiento de

los trabajadores, pues disminuyen su capacidad negociadora™’.

462 Direccién del Trabgjo, dictamen N°3403/059 con fecha de 28 de Julio de 2006

463 Direccion del Trabajo, dictamen N°2205/039 con fecha de 26 de Mayo de 2008. En & mismo sentido: Direccién del
Trabajo, dictamen N°1664/029 con fecha de 30 de abril de 2009

484 Direccién del Trabajo, dictamen N°5062/093 con fecha de 26 de noviembre de 2010

485 Direccién del Trabgjo, dictamen N°918/61 con fecha de 23 de Febrero de 1998

488 Direccién del Trabajo, dictamen N°2697/216 con fecha de 3 de julio de 2000
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2.4.2.C Recuento

Los recientes fallos de la Corte Suprema vienen a expresar la consolidacion de una postura a
interior del Poder Judicial que reconoce la huelga como un derecho necesario paralos trabgjadores. Sin
embargo, esto no quiere decir que la posicion gque hasta entonces habia sido mayoritaria, aquella que
considera a la huelga como una etapa indeseada en la negociacidon colectiva, esté extinta. Su
pervivencia en los votos de minoria, e breve tiempo que ha pasado, los pocos fallos en un sentido
contrario, y la incertidumbre acerca de s los tribunales de menor jerarquia adoptarén el criterio
recientemente afirmado por la Corte Suprema, sabiendo que esta fuente del derecho no obliga, no

permiten afirmar que éste Ultimo sea definitivo y mayoritario.

El tratamiento que ha recibido el reemplazo en la huelga también ha sido cambiante. Se ha
permitido con trabajadores propios y se ha prohibido cumpliendo o no los requisitos del articulo 381
del Codigo del Trabgjo; se ha permitido con trabajadores genosy se ha prohibido si no cumple con los
requisitos del articulo recién citado. Las Ultimas sentencias de la Corte Suprema solo vienen a
determinar que la disposicion sefialada también comprende los casos de sustitucion de huel guistas con

trabg adores de la misma empresa.

En los servicios esenciales los tribunales se han remitido a lo expresado en la ley. Sobre la
procedencia de la huelga los criterios son diversos, sin que pueda afirmarse la primacia de alguno. En
las modalidades € criterio pareciera ser un poco mas favorable en la medida que se tienden a respetar

las actividades aparejadas ala huelga.

En sintesis, y en comparacién a contenido en la legidacion vigente, los tribunales de justicia
de apoco, y en particular desde el cambio de siglo, han mostrado una voluntad més favorable para con
la huelga, sin que ello haga sostenible un cambio definitivo de paradigma. Las Ultimas sentencias
pronunciadas por la Corte Suprema abren un camino, que de consolidarse, podra tener consecuencias

positivas en los diversos &mbitos de la huel ga sobre los cuales alin no se ha pronunciado.

La evolucion histérica reciente de los dictdmenes de la Direccion del Trabgjo es menos
concluyente. Tiene cuestiones destacables como la remision ala definicion de la OIT de los servicios

esenciales y la valoraciéon de la figura del reintegro individual de los trabajadores en huelga. Tiene

87 Direccién del Trabajo, dictamen N°1303/064 con fecha de 26 de marzo de 2004
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fallos que al restringirse a la legislacion vigente mantienen criterios atentatorios para con la huelga,
como en e quérum de votacion y los equipos de emergencia. En materia de reemplazo la
argumentacion ha cambiado favorablemente, y se manegja un espectro amplio de situaciones que
pueden ser consideras como tal, pero los considera a todos como validos. Finamente, € dictamen de
julio de 2014 que restringe el derecho a huelga a la negociacion colectiva constituye un retroceso
respecto de dictdmenes pasados y deja en duda cudl es estédndar de huelga que manejala Direccion del
Trabgjo.

2.5 LaHuelga Chilenafrente a estdndar Internacional

El objeto de este acdpite es confrontar nuestra actual regulacion sobre la huelga frente al
estandar internacional, dar cuenta de las observaciones que se le han redizado y evidenciar aquellas

gue aun hacen falta.

2.5.1 Estandar OIT

El estdndar internaciona en esta materia lo fija la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), fundada en 1919 y desde 1946 parte de la Naciones Unidas. Iniciativa de los vencedores de la
Primera Guerra Mundial, es la expresion méas importante de orden global del pacto socialdemdcrata
entre capital y trabgjo, o bien entre capitalismo y democracia. Como gemplo de lo anterior, su mision
y vision™® prescinden de una critica radical ala relacion capitalista de trabajo y se centran en la paz
laboral y en la prosperidad. La naturalizan, sin cuestionarla, ni pretender modificarlay desde alli aspira
alograr la mayor equidad posible. Esto no quiere decir que su existencia no haya sido un gran avance

de los trabajadores, pero lo cierto es que es un avance que tiene un limite claro®®,

Como revisamos en € capitulo primero, sin unacriticaradical ala desigual relacion de trabgjo
capitaista sobre la cual se funda el Derecho del Trabagjo, las posibilidades de que éste pueda cumplir
con €l ideario moderno se estrecha, la paz social opera como ordeny la prosperidad solo alcanza a unos
pocos. Empero lo anterior, este érgano internacional, que actualmente reline a 185 naciones, es € de

mayor prestigio en lo que en materia del Derecho del Trabgjo se refiere.

48 OIT. Misién y Objetivos. [en linea] <http://www.ilo.org/global/about-the-ilo/mission-and-objectives/lang--es/index.htm>
[consulta: 13 de mayo, 2015]
49 VILLAVICENCIO, Alfredo, op. cit., p.2
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Desde su creacién no se ha quedado fuera de las vicisitudes politicasy en el dltimo tiempo, en
sintonia con €l orden global, se ha hecho parte, de manera méas 0 menos acelerada seguin el pais de que
se trate, de la derechizacion y neoliberalizacion reinante. Sin embargo, siguen vigentes los mas
importantes convenios en materia de derechos colectivos, tributarios de una época en que las clases
subalternas, con ata incidencia en la politica, pudieron consagrar a ese nivel la sindicacion y la

negociacion colectiva.

La OIT no cuenta con un convenio que regule sisteméticamente la huelga como si |o hace con
la sindicacién y la negociacion colectiva®®. Esto no quiere decir que OIT la desconozca. Existen
resoluciones gue le hacen mencion y estan las copiosas recomendaciones, observaciones y solicitudes
gue han hecho el Comité de Libertad Sindical (CLS), existente desde 1951, cuyo objeto es gercer €
control de las posibles violaciones ala Libertad Sindical realizadas por paises miembros denunciadas
por empleadores y trabgjadores*, y la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR), existente desde 1926, cuyo objeto es la revisién de las memorias
presentadas por los gobiernos miembros en que se da cuenta del estado de los convenios y resoluciones
ratificados'.

La primera resolucion de la OIT que se refiere expresamente a la huelga es aquella sobre “La
Abolicion de la Legislacion anti sindical de los Estado Miembros”, de 1957, en la que se los insta a
adoptar una legislacion que asegure los derechos sindicales con inclusion de la huelga®. Luego, la
resolucion sobre “Los Derechos Sindicales y su Relacion con las Libertades Civiles”, de 1970, en las
gue se recomienda la adopcion de nuevas medidas que aseguren el respeto pleno y universal de los

474
a

derechos sindicales, en especia de lahuelga™. Del articulo tercero y décimo del convenio 87 tanto e

CLS como la CEACR han desprendido la existencia del derecho a huelga como un derecho

fundamental*”.

470 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio. Principios de la OIT sobre el derecho a huelga. Edicién
2000. Ginebra, Suiza. Oficina Internacional del Trabgjo, 2000, p.7

4L OIT. Comité de Libertad Sindical [en linea] <http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-promoting-international -
|abour-standards/committee-on-freedom-of -association/lang--es/index.htm> [consulta: 20 de mayo, 2015]

42 OIT. Comisién de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendacionesen lined]
<http://www.ilo.org/gl obal/standards/applying-and-promoting-internati onal -|abour-standards/committee-of -experts-on-the-
appli cation-of -conventions-and-recommendati ons/l ang--es/index.htm> [ consulta: 20 de mayo, 2015]

473 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. cit., p.7

4 [dem.

4 |bid., p.8
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La Comisién de Aplicacion de Normas de la Conferencia (CANC), érgano encargado de
revisar los informes anuales de la CEACR*”, si bien tiene un consenso en torno alos principios de la
huelga, los puntos de vista entre | os grupos de trabajadores, empleadores y gobiernos que la componen,
no son coincidentes entre si. Mientras € grupo de |os trabajadores se ha cuadrado con las posturas de la
CEACR, los grupos de empleadores estiman que la huelga solo debiese aplicarse bajo condiciones

restrictivas y que ellano se sigue de los convenios 87 y 98"

Este 2015, como un hecho inédito, miembros representativos de los trabajadores y
empleadores al interior de la OIT durante el mes de febrero realizaron una declaracién conjunta sobre
los alcances de lalibertad sindica enrelacién alahuelgay el lock out. En ellareconocen e derecho de
ambos grupos para emprender acciones colectivas en defensa de sus intereses laborales legitimos*®.
Desde ya puede verse como esta definicion resulta estrecha para la huelga de solidaridad o la huelga
politica. Sin perjuicio de lo anterior, las partes involucradas se comprometieron atrabgjar para entregar

conclusiones més detalladas al respecto, lo cual tendré lugar durante este afio y el préximo®”.

En esa misma oportunidad |os representantes gubernamentales afirman reconocer el derecho a
huelga como vinculado a la libertad sindical, y que de no ampararse ésta Ultima no puede redizarse

480
e

plenamente™ . Aclara, acotando estos alcances, que no es un derecho absoluto y que su regulacion es

de orden nacional.

Antes de adentrarnos en las recomendaciones especificas que se le han hecho al Estado chileno
en materia de huelga, parece importante dar cuenta de los criterios que en general han adoptado los

diversos organismos de la OIT sobre ésta.

478 OIT. Comision de Aplicacion de Normas de la Conferencia [en linea] <http://www.ilo.org/global/standards/applying-and-
promoting-international -l abour-standards/conference-committee-on-the-appli cati on-of -standards/l ang--es/index.htm>
[consulta: 20 de mayo, 2015]

477 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. cit., p.9

478 OIT. Reunién Tripartita sobre e convenio sobre lalibertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, 1948 (ndm.
87) en relacion con el derecho de huelga y las modalidades y préacticas de la accion de huelga a nivel nacional. [En lineg)
<http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_norm/---rel conf/documents/meetingdocument/wems 346766.pdf>
[Consulta: 24 de Julio, 2015] Ginebra, Suiza. 23-25 de Febrero. p.2

4 |bid., p.5

40 |bid., p.6
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2.5.1.A Sobre laHuelga en genera
El CLS ha sefilado que la huelga es un derecho fundamental de los trabajadores siempre y

cuando constituya un medio para la defensa de sus intereses econdmicos™"

. Que las prohibiciones
impuestas a las federaciones y confederaciones para declarar huelga no son compatibles con €

Convenio 87*%, entre otras. La CEACR también la considera un derecho fundamental **.

2.5.1.B Finalidad

El CLS ha sefialado que las huel gas puramente politicas no caben dentro de los principios de la
Libertad Sindical®®, en la medida que se deben a sus intereses econémicos y profesionales. Sin
embargo, €ello no obsta a que puedan pronunciarse sobre la politica econdmica y socia de los

gobiernos™®. Esto incluye |as huelgas de tipo nacional **°.

Se ha pronunciado ademés, sefialando que la huelga no debe circunscribirse solamente a los
casos en que esta deba terminar en un convenio colectivo®™’ y que una prohibicion en tal sentido estia en
contradiccion con los principios de la Libertad Sindica*®, aceptando expresamente las huelgas

490

solidarias™, las que defienden e reconocimiento legal de un sindicato™®, las por no pago de

9

remuneraciones™”, las que pretenden hacer respetar los convenios colectivos™ y vincular a més de un

empleador en un contrato colectivo™,

La CEACR también cree que las huelgas puramente politicas no estan consideradas dentro la
Libertad Sindical*®, que una prohibicién general de las huelgas solidarias atenta contra € mismo

principio y que estas debiesen tener como requisito que la huelga con la que solidarizan sealegal*®. Ha

8L OIT. Libertad Sindical. Recopilacién de Decisiones y Principios del CLS del Consgjo de Administracién delaOIT. Quinta
edicion, Ginebra, Suiza, Oficina Internacional del Trabajo, 2006. Parrafo 520 p.115
482 OIT. Libertad Sindical, op. cit., Parafo 525, p.116

48 OIT. Libertad Sindical y Negociacién Colectiva. Ginebra, 1994, pérrafo 137, p.65
484 OIT. Libertad Sindical, op. cit., Parrafo 528, p.116

“85 | bid., Parrafo 526, p.116 En & mismo sentido: Ibfd., Parrafo 541, p.119

88 |bid., Parrafo 541, p.119

7 |bid., Parrafo 531, p.117

88 | bid., Parrafo 538, p.118

489 | bid., Parrafo 534, p.118

40 | bid., Parrafo 535, p.118

4L |bid., Parrafo 537, p.118

492 | bid., Parrafo 543, p.119

%3 | bid., Parrafo 540, p.118

494 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. cit., p.15

4% bid., p.16
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manifestado que no son aceptables las prohibiciones de huelga durante la vigencia de los convenios

colectivos™®.

2.5.1.C Modalidades
El CLS ha sefidlado que solo debiesen estar prohibidas las modalidades de la huelga que dejen

de ser pacificas®’, y de la misma manera se ha pronunciado |a CEACR*®.

2.5.1.D Condiciones de Ejercicio

El CLS ha estimado que no puede ser tales que limiten las posibilidades de accion de las
organizaciones sindicales™. Que las legislaciones que prevean arbitrgjes y conciliaciones de carécter
voluntario no se oponen a la Libertad Sindical®®. Que la condicidn de dar un preaviso al empleador y

los demés trabajadores acerca de la huelga, es admisible™,

Se ha pronunciado a favor de clausulas o legislaciones que consideran un plazo de reflexion
anterior a la huelga en los servicios esenciales’. Sobre el quérum de votacion, ha estimado que la
mayoria absoluta de los trabgjadores vinculados a la huelga puede ser un riesgo de limitacion

importante al derecho®®. Ha consentido en € respeto por un escrutinio secreto®™.

Sobre las instancias previas de mediacidén o conciliaciéon, la CEACR, ha considerado que
siempre que no dificulten u obsten & gercicio de lahuelga, no atentan contra e Convenio 98°®. Sobre
e quérum de votacion, la CEACR no se ha pronunciado de modo especifico como si 1o ha hecho €
CLS, sin embargo, ha estimado que uno demasiado alto, en tanto dificulta e gercicio de la huelga,

atenta contra ella®®.

% |bid., p.35

497 OIT. Libertad Sindical, op. cit., Parrafo 545, p.119

4% GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. cit., p.12
49 OIT. Libertad Sindical, op. cit., Parrafo 547, p.120

590 |bid., Parrafo 549, p.120

L |bid., Parrafo 552, p.120

%92 | bid., Parrafo 553, p.120 En el mismo sentido: Ibid., Parrafo 554, p.121

%3 |pid., Parrafo 557, p.121

%% |bid., Parrafo 559, p.121

%5 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. cit., p.27
%% |bid., p.29
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2.5.1.E Arbitrgje Obligatorio

El CLS lo ha entendido pertinente en los casos en que no procede la huelga™”’

. En caso de que
ésta esté permitida, e arbitrgje solo podré ocurrir por acuerdo voluntario, es decir, nunca de manera
unilateral, ya sea de parte o autoridad®®, y no obstara la declaracion de la huelga®®. La CEACR ha

declarado en la misma direccién®.

2.5.1.F Prohibicionesy Limitaciones

La prohibicién general de huelgas, por tiempo limitado, segin €l CLS sdlo debiese ocurrir en
caso de crisis nacional aguda®. La comision ha sefidado que debe tratarse de un real caso de crisis
nacional aguda, como casos de insurreccion o catéstrofes naturales, en los que dejan de concurrir las
condiciones para un normal funcionamiento de la sociedad®™. En e caso de los funcionarios puiblicos
lo primero que hay que tener presente es que en € Convenio 151 y en la Recomendacion 159 sobre las
relaciones de trabajo en la administracion piblica no mencionan explicitamente el derecho a huelga®.
Sin embargo, se han entendido incorporados bajo la regla general y se ha construido la distincion en
virtud de la cual solo los funcionarios publicos de cargos que g ercen funciones de autoridad en nombre
del Estado carecen del derecho a huelga o bien puede ser objeto de limitaciones a éste®™. Luego, estan
los servicios esenciales, aguellos que ponen en peligro la vida, la salud o la seguridad de la persona en
toda o parte de la poblacion®. Estos también pueden ser objeto de restricciones o prohibiciones, y en

todos | os casos tales prohibiciones o limitaciones deben ir acompafiada de garantias compensatorias™®.

La CEACR comparte en generd los pronunciamientos del CLSy en particular la existencia de

garantias compensatorias para |0s casos en que se carezca del derecho a huelga™’

. Ademas, agrega que
una definicién demasiado detallada sobre e concepto del funcionario publico podria dar como
resultado una restriccion muy amplia de este derecho a los trabajadores™®, teniendo presente que la
calificacion de funcionario publico de pais en pais es muy diversa y depende de sus propias

condicionesy culturajuridica.

%7 OIT. Libertad Sindical, op. cit., Parrafo 564, p.122

%8 | bid., Parrafo 566, p.123

%9 |bid., Parrafo 567, p.123

510 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. cit., p.28
L OIT. Libertad Sindical, op. cit., Parrafo 570, p.123

12 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. cit., p.25
3 |pid., p.18

14 OIT. Libertad Sindical, op. cit., Parrafo 574, p.124

%1% |bid., Parrafo 576, p.124

%18 | bid., Parrafo 573, p.124

1" GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. cit., p.18
%18 | bid., p.19
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2.5.1.G Servicios Esenciales

La determinacion de los servicios esenciales para cada pais dependera, en opinion del CLS, de
sus propias condiciones™®, y un servicio no esencia podré convertirse en ta si es que laduracion de la
huelga es de un tiempo que cae en €l criterio de poner en riesgo lavida, lasalud o la seguridad de toda

520

0 parte de la poblacion™. Este criterio fue construido por primea vez por parte dela CEACR en 1983y

fue posteriormente adoptado por & CLS™.

El CLS estima que pueden ser considerados como servicios esenciales los hospitalarios, de
abastecimiento de agua y electricidad, telefonicos, policias, fuerzas armadas, bomberos, penitenciarios,
control de tréfico aéreo y de suministro de aimentos a los establecimientos escolares’™, y que no
podran ser considerados como servicios esenciaes los de radio-television, petroleo, puertos, bancos,
servicios de informética para la recaudacion de impuestos y aranceles, 10s grandes almacenes y parques
de atracciones, la metalurgia y el sector minero, los transportes en general, los pilotos de las naves
aéreas, la generacion, transporte y distribucion de combustibles, 10s servicios ferroviarios, |os servicios
de correo, larecoleccion de basura, 1os servicios frigorificos, |0s servicios hoteleros, la construccion, la
fébrica de automoviles, las actividades agricolas, € abastecimiento y distribucién de productos
alimentarios, la casa de moneda, las agencias graficas del estado, los monopolios de lasa, €l acohol y

el tabaco, el sector de laeducacion y el embotellamiento de agua mineral ®%.

Ambos organismos han distinguido entre los servicios no esenciales y los que si 1o son, los
servicios de importancia trascendental (CLS) también [lamados de utilidad publica (CEACR). Para
estos casos no cabria una prohibicion general de la huelga, pero s se les podrian imponer servicios

minimos™*,

2.5.1.H Garantias Compensatorias
El CLS ha considerado que estas garantias debiesen ser procedimientos de arbitrgje y

conciliacion adecuados, imparciales y rapidos, en que las partes involucradas puedan participar, y en

51 OIT. Libertad Sindical, op. cit., Parrafo 582, p.125

520 |bid., Parrafo 581, p.125

%21 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. cit., p.20
522 OIT. Libertad Sindical, op. cit., Parrafo 585, p.126

°2 | bid., Parrafo 587, p.128

524 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. cit., p.23
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los que los laudos dictados tengan un pronto cumplimiento®®. Ha propuesto, ademés, que si la huelga

se encuentra prohibida o restringida también deberia estarlo el cierre patronal o lock out®®.

2.5.1.1 Servicios Minimos

El CLS ha entendido como pertinentes los servicios minimos gue tienen por objeto la
prevencion de accidentes™ y el cumplimiento de reglamentos de seguridad®®. Por regla genera
proceden en aquellos servicios cuya interrupcion pueda poner en peligro lavida, lasalud o la seguridad
de toda o parte de la poblacion, en las huelgas que en principio no recaen en servicios esenciales, pero
terminan, por su extension, siéndolos, y en los servicios pablicos de importancia transcendental es™.
Afirma que seriala sustitucion adecuada a la prohibicion total de declarar la huelga en los casos en que
no pareciera justificarse una limitacion de esas caracteristicas™. Los mismos trabajadores debiesen
formar parte de la definicion de estos servicios minimos™, y en caso de desavenencias sobre la

procedencia, oportunidad y extension de los mismos, debiese resolver un érgano jurisdiccional >,

2.5.1.J Declaracion de llegalidad
Sobre este punto el CLS ha dispuesto que debiese corresponder a un érgano independiente, y

en ninguin caso a gobierno™®,

2.5.1.K Reanudacién de Faenas y Reemplazo
El reemplazo en la huelga o la orden de reanudacion de faenas en servicios no esenciales
constituye para el CLS, una grave violacion ala Libertad Sindical®®. Calificado del mismo modo esta

el uso de las fuerzas armadas para ponerle término ala huelga®™.

La CEACR admite la movilizacién de trabgjadores en circunstancias de suma gravedad o para

asegurar e minimo funcionamiento de servicios esenciales. Fuera de ello, la medida es indeseabl e para

525 OIT. Libertad Sindical, op. cit., Parrafo 596, p.129
52 | bid., Parrafo 600, p.130

%27 | bid., Parrafo 605, p.131

52 | bid., Parrafo 604, p.131

%2 | bid., Parrafo 606, p.131

5% |bid., Parrafo 607, p.132

%3 |bid., Parrafo 610, p.132

%32 |pid., Parrafo 614, p.133

5% |pid., Parrafo 628, p.135

%3 | bid., Parrafo 632, p.136 En e mismo sentido: Ibid., Parrafo 634, p.136
%% | bid., Parrafo 635, p.136
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la resolucion de los conflictos laborales®®. Sobre el reemplazo también estima que es una préctica que

menoscaba gravemente el derecho a huelga™’.

25.1.L Piquetes

El CLS afirmé que los piquetes de huelga que actlan en conformidad a la ley no deben ser
objeto de trabas por las autoridades publicas, y solo se justificaria su prohibicién si perdieran el
carécter de pacificos”™. De lamisma manera estima que laincitacion de los huel guistas a no ocupar sus

puestos de trabajo es legitima®®.

La CEACR haindicado que € objetivo del piquete sindical es asegurar el éxito de la huelga,
persuadiendo a mayor nimero posible de personas a no acudir al trabajo™®, y sobre las limitaciones

sostiene el mismo criterio que el CLS™.

2.5.2 Observacionesy solicitudes hechas a Estado de Chile

Las primeras observaciones y solicitudes hechas por la OIT a Estado de Chile se remontan a
afio 2001>*, las cuales al no ser consideradas, han sido reiteradas en 2002, 2003, 2004, 2005, 2007,
2008>*, 2009, 2010°%, 2012°* y 2014>*.

La primera de €ellas es la objecion a articulo 11 de la ley 12.927 sobre la ley de Seguridad
Interior del Estado, la cua prescribe que las paraizaciones ilegales de actividades que produzcan
ateraciones al orden publico, entre otras, o laincitacion a estos actos sera delito y tendra una pena de
presidio o relegacion menor en su grado minimo a medio. Las sanciones a la huelga, estima la OIT,

solo podrian concebirse s estan de acuerdo a lo que determina la Libertad Sindical. En este caso,

%% GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. cit., p.48
%37 | bid., p.49
5% OIT. Libertad Sindical, op. cit., Parrafo 649, p.139
5% |pid., Parrafo 651, p.139
:‘1’ GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto y GUIDO, Horacio, op. it., p.47

Idem.
%2 OIT. 2015. Solicitud Directa CEACR - Adopcién 2001, Publicacién 90°reunién CIT (2002) [en lined]
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f2p=NORM L EXPUB:13100:0::NO::P13100 COMMENT _1D,P11110 COUNTRY_ID,
P11110 COUNTRY_NAME,P11110 COMMENT_YEAR:2201675,102588,Chile,2001> [Consulta: 15 de Junio, 2015]
3 OIT. Informe de la CEACR 2008. Ginebra, Suiza. [En lined] <http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09663/09663(2008-
97-1A).pdf> [Consulta: 27 de Julio, 2015] p.100
54 OIT. Informe de la CEACR 2010. Ginebra, Suiza. [En lineg] <http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09663/09663(2010-
99-1A).pdf> [Consulta: 27 de Julio, 2015] p.112
5 OIT. Informe de la CEACR 2012. Ginebra, Suiza. [En lineg] <http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09663/09663(2012-
101-1A).pdf> [Consulta: 27 de Julio, 2015] p.111
%6 QOIT. Aplicacion de las Normas Internacionales de trabajo (I) 2014. Ginebra, Suiza [En lined]
<http://www.ilo.org/public/libdoc/il o/P/09663/09663(2014-103-1A).pdf> [ Consulta: 27 de Julio, 2015] p.82
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ademés, estas son excesivamente graves. Por otra parte, existe una alta judicializacion que puede
contribuir a crear més problemas que soluciones. Por tanto, la CEACR le ha pedido a gobierno de

Chile que derogue la norma™’.

Luego, ha objetado a proyecto de ley que modifica la Ley Organica de Municipalidades
(18.695) en tanto mantiene la prohibicion constitucional de derecho a huelga a los funcionarios
municipales. La CEACR inst6 a gobierno de Chile a que se modifique el proyecto>®. Posteriormente

el proyecto fue rechazado en el Congreso.

Otras recomendaci ones™:

- Que modifique el quérum requerido paralavotacion de la huelga

- Que se modificalalimitacion del gercicio delahuelgaanivel empresa®™

- Que se modifique la interpretacidn del silencio de los trabajadores pro empleador del articulo
374 -cuando no se hace efectiva la huelga- y la del articulo 373 —cuando no se acanza €
quérum de la votacion->,

- Que se modifican las disposiciones que regulan alos trabajadores agricolas, pues su regulacion
del derecho a huelga es incompatible con el estandar internacional >

- Que se modifique € articulo 379 que posibilita que un grupo de trabgjadores, correspondiente
al 20%, convoque a una votacion en la que se pueda censurar ala comisién negociadora.

- Maodificar € articulo que permite el reemplazo en lahuelga

- Que se acoten las hipdtesis del articulo 384, acerca de que trabajadores no pueden gercer €
derecho a huelga, a estandar sefialado por la CEACR y e CLS, y que se modifique que la
decision quede en manos del g ecutivo.

- Modificar o derogar € articulo 385 de reanudacion de faenas por ser muy amplio en sus

causalesy por decretarse por e Presidente de la Republica.

En 2010 se agregala solicitud de la CEACR a gobierno de Chile de adecuar su normativa para

que los trabajadores agricolas gocen del derecho a huelga™:.

s47 QIT. Informe de la CEACR 2007. Ginebra, Suiza [En lineg]
<http://www.ilo.org/public/libdoc/il o/P/09663/09663(2007) 1A .pdf> [ Consulta: 27 de Julio, 2015] p.72

58 [dem.

%9 [dem. )

50 MEZA-LOPEHANDIA, Matias. 2015. Estandares de 1aOIT y la Reforma de Modernizacion de la Relaciones Laborales.
En: CONGRESO DE Chile, discusiéon en la Comision de Trabagjo y la Seguridad Socia de la Camara de Diputados sobre la
Reforma Boletin n°9835-13. Valparaiso, Chile. Biblioteca del Congreso Nacional. Pp.8. p.4

551 idem

552 |’dem

8 OIT. Informe de la CEACR 2010, op. cit., p.112
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En 2014, en e contexto de preparacion de la actual reforma, la Oficinale ofrece a gobierno de

Chile asistenciatécnica s asf lo desea®™”.

2.5.3 Otrostratados y convenios internacional es sobre la huelga

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociaesy Culturales de las Naciones Unidas
de 1966, suscrito por Chile en 1969 y ratificado en 1989, establece en su articulo 8 que los Estados
partes se comprometen a garantizar el derecho a huelga, gercido de conformidad con las leyes de cada
pais. EI mismo articulo en su apartado segundo afirma que los Estados podrén someter a restricciones

los derechos nombrados respecto de | as fuerzas armadas, policiasy funcionarios del Estado.

La Convencién Americana sobre Derecho Humanos, también Ilamado Pacto de San José de
Costa Rica™, aprobado en Chile en 1991, se remite en su contenido a la Carta de la Organizacion de
los Estados Americanos, ratificado por Chile en 1971, e cua sefiala en su articulo 45 que los
Estados deben dedicar sus maximos esfuerzos en la aplicacion de ciertos principios y mecanismos,

dentro de los cuales se destaca en su letra c) el derecho a huelga por parte de los trabajadores™”.

Finamente, la Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabgo
de la OIT, adoptada en 1998, afirma que los Estados miembros, aun cuando no hayan ratificados los
convenios, tienen un compromiso, que se deriva de su pertenencia a la OIT, de respetar, promover y
hacer realidad de buena fe y en conformidad a la Constitucion los principios relativos a los derechos
fundamentales que son objetos de esos convenios™, dentro de los cuales se comprende la Libertad
Sindical, y por ende, como lo hainterpretado el CLSy la CEACR, lahuega.

2.5.4 Cuestiones no comprendidas en las observaciones de 1a OIT y que no se sujetan a estdndar

internacional

4 |bid., p. 82

%5 CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS. San José, Costa Rica 1969 [En lined]
<http://www.0as.org/dil/esp/tratados b-32_convencion_americana_sobre derechos humanos.htm> [Consulta: 27 de Julio,
2015]

%6 PROTOCOLO DE REFORMAS A LA CARTA DE LA ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS (B-31)
PROTOCOLO DE BUENOS AIRES. Buenos Aires, Argentina. 1967 [En linea] <http://www.0as.org/dil/esp/tratados B-
31 _Protocolo_de Buenos Aires firmas.htm> [Consulta: 27 de Julio, 2015]

7 CARTA DE ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Bogota Colombia 1948. [En lined]
<http://www.0as.org/DIL/ESP/afrodescendientes Manua_Formacion_Lideres anexos.pdf> [Consulta: 27 de Julio, 2015]

%% OIT. Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo. Ginebra, Suiza. 1998. [En
linea] <http://www.ilo.org/declaration/lang--es/index.htm> [Consulta: 27 de Julio, 2015]
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2.5.4.A Sobre laHuelga en general
Nuestra Constitucion no reconoce expresamente el derecho a huelga, y como lo sefiala e
Anuario de Derechos Humanos de 2014 del Instituto Naciona de Derecho Humanos, € Tribunal

Constitucional no ha tenido la oportunidad de pronunciarse a respecto®™

. Solo es mencionada para
prohibir su gercicio alos funcionarios del Estado y municipios y para todos agquellos que trabajen en
empresas que atiendan servicios de utilidad publica cuya paralizacion pueda traer como consecuencia
un grave dafio a la salud, a la economia del pais, a abastecimiento de la poblacién o la seguridad
nacional. De esta disposicion se ha colegido la interpretacion, a contrario censu, de la consagracion

560
a

negativa del derecho a Huelga™. En € presente ella debate con otras dos posturas: la que defiende, en

virtud de los tratados y convenios firmados y ratificados por Chile, que ya no estariamos en presencia

561
a

de una consagracion negativa, sino mas bien una explicita™, y otra que estima que a estar consagrada

la Libertad Sindical en articulo diecinueve numeral diecinueve, e derecho a huelga también lo

estaria®®.

TAPIA estima que € articulo primero de la Constitucidn, que consagra la autonomia relativa
de los grupos intermedios, debiese ser e fundamento para defender una posicién en favor de la

autonomiasindical, sus medios y fines™®,

A nivel legal solo aparece, nuevamente sin definicion, respecto de la negociacion colectiva

reglada, por lo que e carécter mas 0 menos general de la misma sigue estando en duda.

2.5.4.B Finalidad

La doctrina ha calificado la regulacion sobre los fines de la huelga en Chile como
contractualista en la medida que ésta solo es posible luego de fracasada la negociacién colectiva
reglada, en antagonismo alos sistemas en que los fines de la misma son mdiltiples, 0 mejor aln, quedan
entregados a la decision de los trabgjadores™. Se excluyen asi las huelgas solidarias, politicas, por

incumplimiento de contrato 0 convenio colectivo, por précticas anti sindicaes, entre otras. No esta

%9 UDP, op. cit., p.72
%0 C. Suprema, 4 de Diciembre 2014, PJ Rol 3.514-2014

1 TAPIA, Francisco, op. cit, p.161

%2 GAMONAL, Sergio. El derecho de huelga en la constitucién chilena. Revista de Derecho. Universidad Catélica del Norte,
Coquimbo, Chile. 2013. Vol.20 (n°1)

[En linea] <http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-97532013000100005& script=sci_arttext> [Consulta: 27 de Julio,
2015]

%83 | bid., p.152

%4 CAAMANO, Eduardo. y UGARTE, José Luis. p.82
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consagrada como un derecho general paralos trabgjadores y no se le hace mencion en los demés casos
de negociacion colectiva. Y si bien, existen voces que abogan por una interpretacion distinta en virtud
del articulo quinto inciso segundo de nuestra Constitucion, mediante e cua se le otorga fuerza
constitucional alos tratados y convenios firmados y ratificados por Chile®®, la huelga en los hechos, y
como lo vimos en el acapite del tratamiento jurisprudencial, sigue estando restringida a la negociacion

colectivareglada, pues fuera de ésta hasido consideradailegal .

Tal restriccion no se condice con la Libertad Sindical y por ello nuestra Constitucion y

legislacion debiesen ser modificadas en este sentido.

2.5.4.C Modalidades

Elementos de la regulacion de la huelga como |a obligacién de hacerla efectiva, €l descuelgue,
el reintegro o & reemplazo de los trabajadores, hacen presumir que la Uinica modalidad de huelga
aceptada por nuestro ordenamiento juridico es aquellaque importa el cese total de funciones. Por tanto,
guedarian fuera todas aquellas modali dades de |a huelga que supongan una ateracion de actividades

gue supere a modelo clésico.

Estar d tanto del estandar que impone la Libertad Sindical en este punto seria definir la huelga

de maneratal que incluya las nuevas modalidades de ésta.

2.5.4.D Condiciones parasu gercicio

Y a hemos visto que el sistema chileno regula en exceso €l gercicio de la huelga. Prescribe en
el Codigo del Trabgo la oportunidad para votar la huelga (art. 370), oportunidad para citar a la
votacion (art. 370), la forma en que debe llevarse a cabo la votacion (art.372), la forma del voto
(art.372), se prohibe la realizacion de asambleas el dia de la votacion (art. 372), € quérum de mayoria
absoluta que debe cumplirse (art. 373), la oportunidad para hacer efectiva la huelga (art.374) y €
criterio para entender que una huelga se ha hecho efectiva (art 374). De estos, solo € requisito de la
votacion de modo secreto y persona ha sido aceptado por la OIT. Los demés no son cuestiones que
debiese regular la norma, y menos s las consideramos como un conjunto, en tanto dificultan €

gercicio delahuelga

%5 GAMONAL, Sergio. Derecho Colectivo del Trabajo, op cit., p.380 En el mismo sentido: UDP, op. cit., p.93
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No solo eso, para los casos en que la votacion no se realice en la oportunidad sefialada, no se
alcance e quérum fijado en la ley 0 no se haga efectiva en € plazo fijado, ésta interpreta que los
trabajadores han aceptado la Ultima oferta del empleador. Para los demas casos en que no se cumplan
los requisitos establecidos por la ley, la huelga podria ser impugnada y declarada ilegal. Todas estas
disposiciones, salvo la que hace mencién al modo de realizarse la votacion debiesen ser derogadas por
ser atentatorias a gercicio de lahuelga. Ademés, podria agregarse la necesidad del pre-aviso estimado

pertinente por laOIT.

2.5.4.E Limitaciones

La disposicion constitucional del articulo 19 nimero 16 en virtud de la cua se prohibe €
derecho a huelga alos funcionarios del estado, de los municipios y para todos aquellos que trabagjen en
servicios que produzcan una afectacion a la economia o a abastecimiento del pais no se condicen con
la Libertad Sindical®® y con los criterios planteados por la OIT, por lo que tal disposicion debiese ser
modificada o derogada.

2.5.4.F Instancias de Mediacién o Conciliacion Obligatoria

El articulo 374bis del Codigo del Trabagjo sefida que dentro de las 48 horas de acordada la
huelga cualquiera de las partes puede solicitar a la Inspeccion del Trabajo competente su intervencion
para que realice sus buenos oficios. Estos, durante los 5, 0 hastalO dias si se prorrogan, obstan €

gercicio delahuelga

El carécter obligatorio de esta instancia y su ser obstativo con la huelga, atentan contra la
autonomia colectiva y lo prescrito por la OIT en esta materia. Este articulo debiese ser derogado o

modificado para hacer voluntariala comparecencia a estainstancia

2.5.4.G Equipos de Emergencia

Lo dispuesto en articulo 380 del Codigo del Trabajo excede con creces los servicios esenciaes
0 las demés hipoétesis planteadas por 1a OIT para los cuales tiene sentido la existencia de los servicios
minimos 0 equipos de emergencia. Hemos visto en mas de una oportunidad que la huelga es un
derecho de dafio, por tanto, la proteccion de la propiedad privada no es una causal legitima para la

prestacién de servicios minimos. Por ello, esta causal debiese ser eliminada.

56 | bid., p.406
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2.5.4.H Reintegro

Los articulos 381 y 383 del Cadigo del Trabgjo contemplan la posibilidad del reintegro, es
decir, que los trabajadores puedan renunciar individualmente a la huelga y volver a sus funciones, y
ademés interpreta como sefidl de término de la huelga e hecho de que més de la mitad de los
trabajadores que la hubieren votado hayan optado por el reintegro. Demés esta decir que estas normas
son atentatorias de la Libertad Sindical en la medida que otorgan una posibilidad de socavar la eficacia

delahuelgay por tanto debiesen ser derogadas.

2.5.4.1 Declaracion de llegalidad

El incumplimiento de cual quiera de las disposiciones antes mencionadas otorga la oportunidad,
asolicitud de la contraparte, para pedir la declaracion de la ilegaidad de la huelga™, lo cual a todas
luces es una medida desproporcionada si vemos que muchas de ellas miran cuestiones formales que no
afectan a fondo del asunto. Las sanciones a las que se puede ver sujeto e sindicato, son variadas,
incluso, en caso de ser grave la infraccidén se puede ver expuesto a la disolucion, en virtud de lo
dispuesto en articulo 297 del Cédigo del Trabgjo.

2.5.4.J Sintesis
Tanto de las observaciones realizadas por la OIT como de las apreciaciones hechas a la
normacion de la huelga en Chile, se puede observar no solo su incumplimiento con e estandar

internacional, sino que ademés la animadversion gque tiene el legidador para con este derecho.

Asi las cosas, en Chile, siguiendo la poco decorosa tradicion en la materia®, la huelga es un
derecho fustigado, perseguido, de escasa eficacia y por 10 mismo, de escasa utilizacion. Tenemos un
modelo de huelga restringido, donde la excesiva reglamentacion juega a favor de impedir su
gercicio®®. GAMONAL ha catdogado este tratamiento a la huelga como propio de paises
totalitarios™, lo cual no es para nada aejado de la realidad s consideramos que e centro y el grueso

de esta normativa fue instituida durante la dictadura civico-militar.

%7 | bid., p.390

%8 |pid., p.33

%9 | bid., p.439 En el mismo sentido: UDP, op. cit., p.73
570 | bid.
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No solo desde una perspectiva critica provienen estas afirmaciones sino también desde los
mismos personeros de gobierno de la Concertacion, en la tramitacion de los proyectos de ley, como

hemos visto y veremos, y en la constatacion de la huelga en Chile®™.

Compartimos con CAAMANO y UGARTE, desde un punto de vista dogmético y en razén de
los argumentos ya sefidados, que la legislacion chilena entiende la Libertad Sindical solo como

derecho a sindicacion®?.

Como afirma GAMONAL, las prohibiciones y restricciones de la huelga, més ala de los
estandares internacionales y las definiciones doctrinarias, afectan la realizacion de los demés derechos
humanos™ en tanto es la via de poder por excelencia de los trabajadores para la realizacion de sus

demandas.

En definitiva, Chile no solo se encuentra a debe en o que a la huelga respecta, sino que esta,
salvo por los casos de prohibicidn de la misma, en sus antipodas. Poner a nuestro pais en sintonia con
el estdndar internacional, y si uno quiere ir mas ala, requiere un trabajo de ingenieria mayor, que
desmonte las bases construidas durante la dictadura e inaugure una nueva etapa, que no solo debe
comprender un cambio legislativo, sino también una modificacion en e patrén productivo, de la

culturajuridicay social sobrelahuelga

En e siguiente capitulo nos toca abordar la reforma laboral emprendida por € Gobierno de
Michelle Bachelet, para determinar si su orientacion general, y en particular las modificaciones que se
refieren a la huelga, son o no parte de este giro que necesita la sociedad chilena para sair de la

animadversion ala huelga que nos caracterizado hace ya casi 40 afios.

"1 ESPINOSA, MALVA. Relaciones Laborales para € siglo xxi. Temas Laborales N°14 Chile. Direccién del Trabajo,
Departamento de Estudio, 2000 p.1

52 CAAMANO, Eduardo. y UGARTE, Jos£ Luis, op. cit., p.13

5 GAMONAL, Sergio, op. cit., p.438
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CAPITULO |1l: REFORMA AL DERECHO A HUELGA,
PROYECTO BOLETIN N°9835-13 de 2014

3.1 Principios de la Reforma

En palabras de la Ministra del Trabajo Javiera Blanco “El gran acierto de la Presidenta
Michelle Bachelet y de su gobierno en materia laboral, tiene que ver con haber puesto en jague € plan

laboral de José Pifiera después de 35 afios”>"™.

A lo largo de este capitulo, abordaremos entonces la siguiente pregunta: ¢La actual reforma,
presentada por € gecutivo, representa un cambio respecto de los basamentos del llamado “Plan

Laboral”?

Para contestarla, intentaremos abarcar |la mayor parte de esta discusion, y para empezar nos
parece muy relevante pormenorizar aquellos puntos clave, que se encuentran contenidos en € mensaje

del proyecto deley.

3.1.1 Fundamentos

El proyecto sefiala®”™ como aspectos fundamentales de esta reforma: su sentido democrati zador
como elemento movilizador de voluntades, la necesidad de que sea una regulacion ingtitucional la que
resuelva los conflictos que se susciten en el ambito laboral —siempre en un clima de respeto por los
derechos colectivos-, y didlogo socia dentro de la empresa como mecanismo bésico para asegurar

crecimiento, productividad y desarrollo sociamente sustentable.

La negociacion colectiva en este contexto y segin €l proyecto, se convierte en una herramienta
de participacion y también de administracion, porque permite a la empresa apoyarse en los sindicatos
para gestionar de manera satisfactoria los recursos humanos, lo que favorece la calidad de los

productos que vende, teniendo por 1o general un impacto positivo en la productividad. Ademas, sefiala,

5 FIERRO, Pamela y SANCHEZ, Marta. “Javiera Blanco y la reforma laboral: ‘No hay vuelta atras”. [En linea] La Tercera
en Internet. 15 de Julio, 2015. <http://diario.latercera.com/2015/03/15/01/contenido/negoci os/27-185465-9-javiera-blanco-y-
|a-reforma-laboral-no-hay-vuelta-atras.shtml> [ Consulta: 27 de Julio, 2015]

5 Proyecto Boletin n°9835-13. Ley que moderniza e sistema de relaciones laborales, introduciendo modificaciones al
Cadigo del Trabajo. Ministerio Secretaria General de la Presidencia, Santiago, Chile. 29 de Diciembre, 2014. p.1
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gue constituye una manifestacion de una sociedad democratica, pues contribuye a la organizacion y
permite que se expresen grupos de interés que se enfoquen en mejoras en la calidad de vida y la
redistribucion del producto econémico; lo que la transforma en un instrumento clave para promover la

no discriminacion y laigualdad.

El proyecto sostiene que “La democracia no se expresa solo en el ejercicio de los derechos
politicos 0 en el funcionamiento de las instituciones politicas. Es también parte del contrato social
democrético admitir la diversidad de intereses, la redistribucion del producto econdmico y la solucién
de los conflictos y de las controversias conforme a las reglas del derecho, con pleno respeto de los

derechos fundamentales™™.

Es por todo lo dicho anteriormente, que se reconoce que en los paises donde los niveles de
sindicalizacion son mayores y los sindicatos son organismos legitimos de representacion de los
intereses de los trabajadores, es posible generar acuerdos que garanticen la gobernabilidad interna con
proyeccion de beneficio mutuo. En este aspecto € mensgje asume gque nuestro pais se encuentra al
debe, pues a su juicio existe una deficiencia producida por una desconfianzay falta de dialogo entrelos
actores de larelacion laboral y por una normativa que propone una organizacion y relaciones laborales
gue limitan los espacios de negociacion y entendimiento. Nuestro sistema, sostiene, no cuenta con
argumentos que promuevan un desarrollo constructivo de estos procesos, ni tampoco que aseguren
igualdad entre las partes, lo que termina por sembrar la desconfianza entre estas. Esto se ve coronado
por una legislacion sumamente rigida que no permite adaptarse a los cambios que se requieren segin

las especificidades de cada sector.

El texto sefiala expresamente que “El didlogo permanente, la colaboracién, la buena fe, mas
ala de las legitimas diferencias, todo ello con miras a la blsgueda conjunta de mejores condiciones
laborales y productividad, es una ldgica constructiva y de mutuo beneficio, que es la que esperamos

que con este proyecto, logre permear nuestra institucionalidad® ™.

3.1.2 Antecedentes
El proyecto sefidla como antecedentes para su construccion, e reconocimiento de que, a la

fecha, la cobertura en nuestro pais de la negociacién colectiva es bgjisma y que ademés nuestra

Shid., p.3
57 |bid., p.5
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legislacion aln no haincorporado las distintas observaciones y recomendaciones realizadas por 1aOIT,

gue han cuestionado su trato hacia los derechos colectivos.

3.1.2.A Bgja cobertura negociacion colectiva

Al afio 2013 la negociacidn colectiva en su modalidad reglada alcanzd apenas el 8.1% de los
asalariados del sector privado y un 2% bajo lamodalidad no reglada®®. La mayoria de los trabajadores
guedan afuera de esta herramienta, no solo por la bgja sindicalizacion, sino porgue la misma regulacion

no los alcanza, encontrandose aln pendiente, por g emplo, la negociacion ramal.

3.1.2.B ObservacionesdelaOIT

En este punto nos remitimos alo sefialado en extenso en el capitulo [1°7

3.2 Objetivos

Por ultimo, respecto de las metas que el proyecto quiere alcanzar, € mensgje es enfético en
sefialar que “El objetivo de esta iniciativa legal apunta al desarrollo de relaciones laborales modernas,
justas y equilibradas entre las partes, en las que predomine e didogo y e acuerdo, combinando

objetivos de equidad, eficiencia y productividad”>®.

A sujuicio, serequiere nivelar las condiciones institucionales de la relacion laboral, de manera
que trabgjadores y empleadores puedan negociar con igualdad de medios a interior de la empresa,
potenciando la confianza, la colaboracion estratégica y también buscando, una mejor distribucion de
las ganancias de productividad. Es en este punto donde se refuerza un principio que nos parece que
vale la pena destacar: con el proyecto “se busca instalar una |dgica virtuosa donde se concilien mayor

equidad, mayor productividad y paz social”®".

Junto con €llo, se establece que las diferencias y pretensiones de las partes deben ser

procesadas dentro de un marco de respeto y juridicidad. Aquellas conductas que se desvien de este

8 |bid., p.6
5 P4gina190 y ss
50 | hid., p.8
%L | hid.. p.9
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cauce seran sancionadas en forma especifica, “particularmente aquellas que representen un ejercicio

violento del derecho a huelga”*®.

La ministra Blanco, por su parte, declar6 ante la Comision de Trabajo y Seguridad Social de la
Céamara de Diputados, que los objetivos de la Reforma podian ser resumidos en: mejorar la calidad del
empleo y aumentar la participacion labora de grupos vulnerables, fortalecer y mejorar la
institucionalidad laboral, avanzando hacia un cumplimiento efectivo de la ley laboral y por dltimo
modernizar las relaciones laborales, ampliando y mejorando la calidad de la negociacion colectivay €

fortalecimiento sindical®®.

Para e ministro Arenas en tanto, la Agenda Laboral es parte del esfuerzo por recuperar €l
crecimiento econémico del pais, por laviade mejorar nuestra productividad y competitividad. Retomar
este camino, a su juicio, importa equilibrar las relaciones laborales, relevando nuevamente la
importancia de contar con climas laborales colaborativos y mecanismos ingtitucionales de resolucion
de conflictos™”.

3.3 Contenido de laregulacion sobre la Huelga

La reforma no sugiere ningiin cambio en la regulacion congtitucional de la huelga. Lo hace a
nivel legal proponiendo una modificacion a Libro IV del Codigo del Trabajo, desde €l articulo 349 del
capitulo VI sobre “Derecho a huelga” correspondiente al Titulo IV “El procedimiento de la

negociacion colectiva reglada”.

La ubicacién de la misma, como podré verse en los siguientes puntos, perfilalaidea de que la
huel ga debe continuar encasillada dentro de la negociacién colectiva reglada 'y que no se puede gjercer

con la proteccion del derecho fuerade éla.

En esta oportunidad, aparece regulada en un capitulo donde €ella es predominante a diferencia
del actual titulo VI del Libro IV “De la huelga y el cierre temporal”. Ademas, y al contrario de lo que

hoy existe, su ubicacién en € nuevo proyecto es anterior a arbitrgje y las mediaciones. Lo que se

%82 | dem.

%83 BLANCO, Javiera. Proyecto de Ley que moderniza e sistema de relaciones laborales. En: Comisién del Trabajo y
Seguridad  Socia, Céamara de Diputados. Valparaiso, Chilee 6 de enero, 2015. [En lineq
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=26600& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION> [Consulta: 24 de julio, 2015]

8 ARENAS, Alberto. Proyecto de Ley que moderniza las relaciones laborales. En: Comisién del Trabajo y Seguridad Social,
Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 6 de enero, 2015. [En lineq]
<http://www.camara.cl/trabajamos/comision_listadodocumento.aspx?prml D=408> [Consulta: 24 de Julio, 2015]
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buscaba transmitir, de manera implicita con ese orden, era que la huelga era la Ultima opcién. Si bien
cuestiones como éstas pueden ser sefialadas como simbdlicasy de orden menor, pueden ser expresivas

de un pequefio cambio en lavaloracion de la misma.

3.3.1 Concepto de Huelgay Naturaleza Juridica

En el articulo 349 aparece definida como: “...un derecho que debe ser gercido colectiva y
pacificamente por los trabajadores”. Una nocién breve, pues de ella no se pueden desprender fines,
modalidades, elementos y requisitos para su gercicio. Sin embargo, sefidla en laley algo que, hastalas
sentencias pronunciadas por |a Corte Suprema a fines de 2014 y comienzos de 2015, no estaba resuelto
en e mundo juridico: la huelga es un derecho y es colectivo. La eliminacién del reintegro y €l

descuelgue, en la propuestadel gobierno, confirman el carécter colectivo que adquiere.

La cdlificacion “pacifica’ constituye una novedad, pues no encontramos en € resto del

ordenamiento juridico un requerimiento de estas caracteristicas para el gercicio de otro derecho.

3.3.2 Prohibiciones

El articulo 384 del Codigo del Trabajo es reemplazado por € 363 que mantiene las causales
ali mencionadas, reiterando lo sefidlado por la Constitucion a establecer que no podrén declarar
huelga los trabajadores de las siguientes corporaciones o empresas, sin importar su naturaleza juridica,

finalidad o funcion:

- Queatiendan servicios de utilidad publica
- Que cuya pardizacién cause un grave dafio a la salud, la economia del pais, a

abastecimiento de la poblacion o alaseguridad nacional

La primera modificacion que introduce €l proyecto a este respecto es que eimina la
calificacion requerida parala segunda hipétesis, la cud dispone que para estos casos seré necesario que
la empresa de que se trate comprenda parte significativa de la actividad respectiva del pais, o que su

paralizacion implique laimposibilidad total de recibir un servicio para un sector de la poblacion.

La segunda dice relacion con el procedimiento, a priori, a través del cua se declara qué
trabgjadores de qué empresas estardn imposibilitados de €ercer la huelga. Pasa a ser de una
determinacion anual a una bi-anual. Finalmente, en caso de estar en desacuerdo con |a determinacion,

lanuevaley introduce un proceso de impugnacion (art. 410).
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3.3.3Fines
Como ya lo sefidlamos, de la definicion lega de huelga que propone € proyecto no se pueden

desprender los fines de la misma. Su ubicacién en la geografia del Cédigo del Trabagjo, hacen inferir
gue la huelga sigue siendo una etapa dentro de la negociacion colectiva reglada, y que por tanto,
huel gas que tengan motivaciones por fuera de estos parametros, como las politicas, las que tienen por
objeto exigir e cumplimiento de un contrato o convenio colectivo, la producida por practicas anti
sindicales del empleador, o las de solidaridad, entre otras, seguirian proscritas por el ordenamiento

juridico.

La posibilidad de que por medio de una interpretacion del articulo quinto de nuestra
Constitucidn se hagan propios los convenios firmados y ratificados por Chile ante la OIT, y que a
través de €ellos la existencia de otros fines de la huelga sea aceptada, seguira dependiendo de la

voluntad y del gjercicio hermenéutico de nuestros tribunal es de justicia.

3.3.4 Modalidades

La reforma no se refiere expresamente a las modalidades que podria eventua mente tener la
huelga. Sin embargo, a realizar una interpretacion sistematica, particularmente con las disposiciones
de reanudacion de faenas, servicios minimos, equipos de emergencia y principamente con la de
reemplazo, se sigue que la huelga alin se entiende exclusivamente como la paralizacion de actividades

en d lugar de trabagjo.

3.3.5 Condiciones para su gercicio
Fuera de las condiciones generales analizadas en |os capitulos anteriores, su circunscripcion
dentro del proceso de negociacion colectiva reglada, su carécter de pacificay laobligacion de actuar de

buenafe (art. 411y 412 letra a), podemos sefialar como condiciones formales para su gercicio:

- Oportunidad pararealizar la convocatoriaala votacién de la huelga (art. 351)

- Oportunidad pararedlizar la votacion de la huelga (art. 352)

- Medios que debe facilitar el empleador para e €ercicio de la votacion (art. 353). El
empleador deberd otorgar permisosy se podran redlizar asambleas

- Formaen que debe redlizarse la votacion (art. 354)

- Formadel voto (art. 354)
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- Quoérum de votacion (mayoria absoluta) y forma de contabilizar el quérum (art. 354).
Ademas, lareforma entrega unainterpretacion de |os pasos a seguir (mediacién forzada) en
caso de que la votacion de la huelga no alcanzare el quérum requerido (art. 356)

- Plazo para hacer efectivalahuelga (art. 354)

- Servicios minimos y equipos de emergencia (art. 361)

Respecto de laley anterior se modifica:
- Laposibilidad o no de efectuar asambleas en dia de lavotacién
- Lainterpretacion legal que en caso de no alcanzarse € quérum requerido para la votacion

de la huelga daba por aceptada la Ultima oferta del empleador por parte de |os trabajadores.

Laley vigente tiene 1o que hemos llamado, en los capitul os anteriores, interpretaciones legales

en favor del empleador, ahora eliminadas, en caso de:

- No €efectuarse la votacion en la oportunidad sefiad ada
- Qué se entendera por no haberse hecho efectivala huelga
- Haberse producido € reintegro de mas de la mitad de los trabgjadores involucrados en la

negociacion colectiva

Ademas, se eliminalavotacién de censura ala comision negociadora

3.3.6 Efectos

La reforma no modifica este pasagje. La huelga sigue suspendiendo las prestaciones reciprocas
de las partes sin poner término al contrato de trabgjo, no obsta a los trabajadores arealizar otras |abores
y éstos podran, voluntariamente, efectuar las cotizaciones previsionales o de seguridad social en los

0rganismos respectivos.

3.3.7 Limitaciones
Ya analizadas las empresas que no pueden declarar ni gercer la huelga, en esta parte

revisaremos | os servicios minimos y 10s equipos de emergencia.

122



El articulo 361 de la reforma sefidla que la comision negociadora estd obligada a proveer
durante la huelga el personal necesario (equipos de emergencia) para cumplir [os servicios minimos en

los siguientes casos:

- Bvitar un dafio actual e irreparable en los bienes materiales, instalaciones e infraestructura
delaempresa

- Bvitar un grave dafio al medio ambiente o ala salud de los usuarios de un establecimiento
asistencial o de salud

Estas hipétesis no se corresponden con |os servicios esenciales. Son casos en que el legislador

estima que | os efectos de la huelga deben ser morigerados.

En caso de que los trabgjadores no provean estos equipos de emergencia se faculta a
empleador para adoptar las medidas necesarias para atender los servicios minimos sin dar cuenta, ni

claridad de a qué eslo que serefiere con ello.

La definicion de estos servicios minimos (art. 362) podran redizarla las partes en cualquier
momento, incluso antes de iniciada la negociacion. En caso de no haber acuerdo entre ellas sobre la
calificacion de los servicios minimos, el empleador podra recurrir ala Inspeccion del Trabgjo para que

éstalos determine. Su resolucion podra reclamarse ante |os tribunal es de trabajo.

3.3.8 Reemplazo

De una norma imperativa de requisitos, que imponia ciertas cargas a empleador que se
proponia reemplazar trabajadores en la huelga, se pasa a una prohibicion genérica. Sin embargo, esta
disposicién no se hace cargo de la honda diferencia jurisprudencial, analizada en el capitulo |1, respecto
del concepto de reemplazo. ¢La sustitucion es también reemplazo? ¢El reemplazo es ala funcién o a
puesto de trabajo? ¢Es respecto de trabajadores propios o genos? ¢Qué sucede si & empleador los
contrata antes de la huelga? Son interrogantes que siguen abiertas y su resolucion queda entregada a los
tribunaes de justicia. Tampoco se pronuncia respecto de la relacion con instituciones que pueden
lindar con & reemplazo, como lo es el subcontrato y el suministro de trabgjadores, modalidades que

van a alza en nuestro sistema.
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3.3.9 Reanudacion de faenas

Nunca antes utilizada hasta la fecha, la reanudacion de faenas era una facultad privativa del (a)
Presidente(a) de la Republica. La reforma lo modifica'y ahora segiin manda €l articulo 364 seran los
tribunales de Letras del Trabgjo, y en subsidio tribunales comunes, los que se pronuncien sobre esta

institucion através de un procedimiento monitorio.

Se mantienen las causales de procedencia y se elimina la existencia de un cuerpo arbitral que

se haga cargo del conflicto laboral.

3.3.10 Arbitrajes, Mediacion e Intervencidn de la Direccion del Trabgjo

Habra arbitraje durante el proceso de huelga en los siguientes casos:

- Encasodenollegar aacuerdo las partes en la mediacion forzada del articulo 356

- Ené€ caso que esté prohibida la huelga

- Ené€ caso que se decrete la reanudaci 6n de faenas

- Facultativo por parte del empleador en caso de que los trabajadores se nieguen a reunirse
en més de dos oportunidades, previa certificacion de la Direccién del Trabagjo o siempre

gue sea su primera negociacion colectiva (art. 393)

Procedera, ademas, siempre en caso de haber acuerdo entre | as partes.

Desde |a votacion de la huel ga la reforma contempla mediaciones en |os siguientes casos.

- Forzadaen el caso de no cumplirse con € quérum requerido en lavotacion de la huelga
- Obligatoria, a requerimiento de parte, dentro de las 48 horas siguientes a acuerdo de

huelga.

En ambas hip6tesis durard, como maximo, 10 dias. Ademés, las partes podran,
voluntariamente, someterse a una mediacion cuando 1o estimen conveniente (art. 383). EI mediador

podra presentar alas partes propuestas de solucion del conflicto.
Otraintervencion de la Inspeccion del Trabgjo:
- A requerimiento de parte ante la fata de acuerdo en la determinacién de los servicios

minimos
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Finamente, segun lo dispone € articulo 409, la interposicion de acciones judiciales podra
suspender €l curso sobre la negociacion colectiva. Queda la duda sobre si esta disposicion aplica ala

huelga.

3.3.11 Piquetes
El proyecto de ley no contempla ningin articulo referido en especifico a esta materia. Sin
embargo, a contrario sensu, podemos encontrarlo reglado en las disposiciones que regulan las préacticas

desleales de las partes.

Practi cas dedl eal es rel acionadas con la Huelga
Las précticas desled es del empleador y de |os trabajadores estan reguladas en los articulos 411

y 412 respectivamente. Comunes a ambosy posibles dentro de la huelga son:

- Ejecucion, durante el proceso de la negociacion colectiva de acciones que vulneren €
principio de la buenafe

- El gercicio delafuerzafisicaen las cosas 0 moral en las personas

- Lainasistencia injustificada a las audiencias sefialadas y a las reuniones citadas por la

Inspeccion del Trabajo

Propiadel olaempleadora
- El reemplazo de los puestos de trabajo de los trabajadores que hubieran hecho efectiva la

huelga

Propias de | os trabajadores:
- El acuerdo para la g ecucion de précticas atentatorias contra la negociacion colectivay las
gue presionen fisica 0 moralmente a empleador

- El incumplimiento de proveer e o los equipos de emergencia

El régimen sancionatorio estipula multas desde las 20 hasta las 300 UTM, y en caso de
reincidencia de 100 a 500. Ademés, y como hovedad, para €l caso del incumplimiento de la provision

de los equipos de emergencia e o ladirigente sindical puede ser sancionados con el desafuero.

Respecto de la legislacion anterior los cambios son menores. Se agregan las causales
relacionadas con el reemplazo, los equipos de emergencia y las relacionadas con las reuniones y

audiencias durante el proceso de negociacion. Se modifica la mencion a la mala fe, que ahora pasa a
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ser una infraccién a la buena fe. Finalmente, la cuantia de las multas aplicables sube, pues en la

legislacion vigente el rango comprende desde las 10 alas 150 UTM.

3.3.12 Término de laHuelga

Lareforma mantiene las vias por las cuales se puede poner término ala huelga:

- Suscripcion de un contrato colectivo por parte de la comisién negociadora en virtud de lo
dispuesto por €l articulo 360
- Por acogerse los trabajadores a piso minimo del articulo 344

- Reanudacién de faenas

Como antes lo sefidamos, e término de la huelga por € reintegro mayoritario de los
trabgjadores ha sido eliminado. Ademés, la reforma contempla en el articulo 360 la posibilidad de que

las partes puedan pactar una suspension temporal de la huelga.

3.4 Presentaciones hechas ante la Comision de Trabajo y Seguridad Social de la Camara de Diputados

Dentro de los tramites necesarios para sacar adelante este proyecto, se encuentra la discusion
desarrollada al interior de la Comision del Trabajo y Seguridad Socia de la Camara de Diputados. A
ella son invitados, actores que se considera relevantes a la hora de debatir |a reforma presentada por el
gecutivo. A continuacion revisaremos, no todas, sino las que a nuestro juicio nos parecen las

intervenciones mas trascendentes, especificamente respecto del derecho a huelga.

Las primeras presentaciones que se recibieron fueron las de los ministros Javiera Blanco y
Alberto Arenas, titulares de la cartera de Trabajo y Hacienda respectivamente. La ministra Blanco
expuso las medidas que e proyecto dispone para mejorar y ampliar la calidad de la Negociacién
Colectiva y para €lo, declard, que era necesario que existiese un equilibrio de las partes en la
negociacion. Dentro de las medidas que destaca para cumplir este objetivo se encuentran®®: la
prohibicion del reemplazo en huelga, la regulacién de los servicios minimos y los equipos de
emergencia (cada punto explicado en 1os mismos términos que hemos sefidado hasta el momento). El

ministro Arenas, en tanto, no se refirio a este tema.

85 BLANCO, Javiera. 1bid.
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En sesidn del dia 12 de enero de 2015, asistio ala comision el presidente de la Confederacion
de la Produccion y del Comercio (CPC), Andrés Santa Cruz, quién expresd su preocupacion frente ala
prohibicion del reemplazo en huelga. A su juicio, esta era una herramienta que se utilizaba
excepcionalmente y que ademés habia contribuido a equilibrar las relaciones laborales hasta ese
momento. El cambio propuesto por e proyecto generaba incertidumbre y podria tensionar las
relaciones laborales en un corto plazo. Manifiesta acuerdo eso si, respecto de la regulacion de los
servicios minimos y equipos de emergencia. Ademas, releva que no se plantea ninguna solucién para

conflictos, como los que hasta ese momento ocurrian con |os contratistas.

Por ultimo, reconoce gue significa un avance incentivar mejoras en la calidad de la actividad
sindical y castigar a quienes con su actuacion desprestigian los legitimos intereses y objetivos de los
trabgjadores. No obstante, estimé que alin falta desarrollar sanciones efectivas para quienes realicen

tomas o paros a margen de laley™®.

En esta misma linea podemos situar la presentacion realizada por Alfonso Swett en su calidad
de director de la empresa de retail FORUS, quién en base a model os empiricos, fundamenta mente en
el caso de Canadd, sostiene que con la eliminacion del reemplazo a la huelga puede existir un peligro
de reduccion de inversiones y un incremento en los indices de desempleo. Ademas propone férmulas
parareducir las huelgas ilegales y violentas: en e caso de una huelga ilegal, propone que € dirigente
sindical debe perder en forma instantédnea su calidad de tal, no pudiendo volver a ser dirigente en los
proximos 5 afios, ademés de que el sindicato que participd de la huelga ilegal quede inhabilitado para
recibir beneficios publicos y cuotas sindicales en los proximos 3 afios y en el caso de que la huelga

ilegal se vuelva violenta, se debieran duplicar |as penas anteriores.®

Reforzando esta postura, la Camara Nacional del Comercio, en su presentacion el dia 2 de
marzo, manifiesta su preocupacion por concebir a la huelga como un derecho ilimitado, ya que a su
juicio debe ser reconocida como una etapa que evidencia € fracaso de la negociacion colectiva y que
trae consigo una serie de consecuencias negativas, como por ejemplo poner en riesgo a la empresa,

afectar considerablemente a los consumidores y por sobre todo arriesgar las fuentes de trabgjo de

86 SANTA CRUZ, Andrés. Proyecto de Ley que moderniza las relaciones laborales. En: Comisién del Trabajo y Seguridad
Social, Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 12 de enero, 2015. [En linea]
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=27558& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION> [Consulta: 24 de Julio, 2015]

%87 SWETT, Alfonso. Proyecto de Ley que moderniza las relaciones laborales. En: Comisién del Trabajo y Seguridad Social,
Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 21 de enero, 2015. [En lineg]
http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=27776& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION [Consulta: 24 de Julio, 2015]
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quienes no son parte del conflicto™®

. Seguin su perspectiva, € proyecto no pondera correctamente €l
fortalecimiento del derecho a huelga y un efectivo respeto de los otros derechos involucrados y de la
funcion que cumplen hoy las empresas. Particularmente destacan una desproteccion de las PYMES y
del sector servicios, quienes se ven afectados de mayor manera de verse aprobada una regulacién que

sea demasiado benevolente con la huelga.

Es por ello que proponen:

Otorgar plazo de 15 dias para hacer efectiva la huelga con el fin, por gemplo de: atender
necesidades urgentes o resguardar productos perecibles.

En la definicion de servicios minimos, sustituir el concepto “bienes materiales” por
“empresa”, lo que permitiria atender los temas que no puedan resolverse en el periodo de
transicion, respetando los derechos de los trabajadores no involucrados en la huelga, la
empresay los consumidores finales. Pues a su juicio, la fata de una definicion adecuada de los
servicios minimos puede eventualmente poner en peligro las fuentes de trabgjo de quienes no
son parte de élla.

Entregar ladefinicion de servicios minimos a Ministerio de Economia.

Esta presentacion es sucedida inmediatamente después por la de la Corporacién Nacional de la
Peguefiay Mediana Empresa de Chile (CONAPY ME), quien reclam6 que la reforma presentada por €
gobierno es injusta para con las empresas de menor tamafio, pues no contribuye a mejorar la
distribucion del ingreso en el sector y dota de excesivas atribuciones a la Direccion del Trabgjo.
Respecto de la huelga, sefialé que € trabagjador tipo de la pyme es polifuncional y por o mismo
prohibir que un puesto de trabgo de un trabgjador en huelga, pueda ser desempefiado por otro
trabgjador polifuncional, atenta contra la esencia misma de este tipo de empresas. Con este sistema que
prohibe el reemplazo, € trabgjador en huelga una vez finaizada ésta, mantiene intacta sus capaci dades
de trabajo. En cambio, € empresario pyme que no atiende a sus clientes, |os pierde irremediablemente,

saliendo del mercado®®.

%8 CAMARA NACIONAL DE COMERCIO. En: Comisién del Trabajo y Seguridad Social, Cémara de Diputados.
Valparaiso, Chile. 2 de Marzo, 2015. [En linea)
5<8gttp://WWW.(:amara_cI/pdf.aspx?prml D=28417& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION> [Consulta: 24 de Julio, 2015]

Idem.
%0 CORPORACION NACIONAL DE LA PEQUENA Y MEDIANA EMPRESA DE CHILE. La Reforma Laboral. En:
Comisién del Trabgjo y Seguridad Social, Camara de Diputados. Vaparaiso, Chile. 2 de Marzo, 2015. [En lineq]
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=28423& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION > [Consulta: 24 de Julio, 2015]
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Para la SOFOFA, la prohibicion del descuelgue en la Huelga falta el respeto a la dimension
individual de la misma, manifestada en e derecho de los trabgjadores que participan en la huelga de
restarse de ella 'y volver a su puesto de trabajo. La propuesta por o tanto, infringe -a su juicio- la
libertad persona de los trabgadores reconocidos en nuestra Constitucion Politica y los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos ratificados por Chile. El fin a reemplazo, por su parte, da lugar
a una entendible incertidumbre en la provision de servicios minimos y deja a empleador sin ninguna
opcion legitima de administrar la empresa durante la huelga. Toda la regulacion de los servicios
minimos es compleja, burocratica y poco practica. Por 1o mismo debe simplificarse y hacerse més

efectiva™.

La ex ministra de Trabgjo del gobierno de Sebastian Pifiera Evelyn Matthei, en su
presentacion € dia 3 de marzo de 2015, es enfética en sefidar que € proyecto incentiva € conflicto,
pues este tiene por objeto dar més fuerza a los trabajadores durante una huelga en la que se impide
contratar reemplazantes, y en la que los servicios minimos que debe ofrecer e sindicato no son una

solucién para unacrisis de la empresa™.

En la vereda opuesta a estas propuestas, se encuentran una serie de organizaciones sindicales y
espacios académicos que exponen una postura critica frente a la reforma, pero por razones
diametramente distintas a las sefidadas. Ta es e caso de la Confederacion Coordinadora de
Sindicatos del Comercio, laque el 21 enero de 2015 sefial6 que el Codigo del Trabajo no reconoce ala
huelga como un derecho de los trabgjadores sino como parte del proceso de Negociacion Colectiva
Reglada, estableciendo en este proyecto que la huelga debe gercerse colectiva 'y pacificamente. Al
mencionar el caracter pacifico, esta organizacion pone en relevo que se dgjaa arbitrio de la Inspeccion
del Trabgjo y los Tribunaes e establecimiento de qué es una huelga pacifica y con ello surge la
preocupacion de que los trabajadores sean perseguidos por sus actos cuando no sean considerados

pacificos, dada la cantidad de interpretaciones posibles™™.

%1 SOFOFA. Reforma Laboral y su impacto en la empresa. En: Comisién del Trabajo y Seguridad Social, Céamara de
Diputados. Valparaiso, Chile. 2 de Marzo, 2015. [En lined]
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=28426& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION> [Consulta: 24 de Julio, 2015]

%2 MATTHEI, Evelyn. Reforma a Cédigo del Trabajo. En: Comisién del Trabajo y Seguridad Social, Camara de Diputados.
Valparaiso, Chile. 3 de Marzo, 2015. [En linea)
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=28660& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION> [Consulta: 24 de Julio, 2015]

%% CONFEDERACION NACIONAL DE SINDICATOS Y FEDERACIONES DE TRABAJADORES DEL COMERCIO Y
SERVICIOS. Observaciones de la CONSFECOVE a la reforma laboral. En: Comisién del Trabajo y Seguridad Social,
Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 2 de Marzo, 2015. [En lineq]
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=28425& prmTIPO=DOCUMENTOCOM I SION> [Consulta: 24 de Julio, 2015]
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En este marco, nos gustaria destacar la vision de la CUT, que plantea como horizonte la
necesidad de poder contar con una legislacion labora que reconozca un verdadero derecho a huelga, es
decir, sin reemplazos, sin descuelgue e incluso fuera de la negociacion colectiva reglada, pues solo de
esta manera se podra transitar desde una sociedad profundamente desigual hacia una sociedad que
valide y legitime la igualdad en e ambito de las relaciones de trabgo. Es por €llo, que la central
propone como temas que deben revisarse: modificar de la definicion de la Huelga que establece
proyecto, acotar la procedencia de los servicios minimos y su calificacion, eliminar las tipificaciones y
sanciones a gercicio legitimo de la huelga, en especial las contenidas en articulo 412 letrasb) y g) vy
articulo 413 que puedan afectar a trabajadores o dirigentes sindicales, revisar la procedencia de la
institucién de reanudacion de faenas, sus presupuestos y € actor legitimado para definirla, eliminar €
arbitrgje forzoso en caso del 356.2°, y por Ultimo eliminar e arbitrge forzoso para las micro y

pequefias empresas contenido en & articulo 392.4°%%,

Su Vicepresidente, Nolberto Diaz, en su presentacién del dia 2 de Marzo expresd su
preocupacion respecto de la regulacion a la huelga. Porque a su juicio “el gobierno tuvo buenas
intenciones, pero malaletraal escribir. Dijo fin a reemplazo, pero igualé los servicios minimos de una
zapateria con |os del agua potable™®. Lo que conlleva a concebir una regulacion poco rigurosa con los
estandares de servicios esenciaes que lamisma OIT propone, abriendo |a puerta a que en un futuro los
empresarios puedan decir que requieren un servicio minimo “por el golpe econémico que la huelga
puede provocar”. En segundo lugar, puntualiza que € proyecto es deficiente porque le pone apellido a
la huelga, hablando de que esta debe ser pacifica y sostiene “;Por qué no entonces ponemos en el
Caodigo de Comercio a los empresarios no robar, no estafar, no defraudar? Porque si @ mi me ponen
huelga pacifica yo pido que pongan también a ellos en las leyes econdmicas no defraudar, no
coludirse”®. Por Gltimo, en un descarnado relato, sefiala con ejemplos concretos (como € caso del
proceso de huelga de las farmacias Cruz Verde o el periddico La Estrella de Va paraiso), como hemos
creado un sistema que tornaindtil el gercicio de este derecho, producto del miedo ala sindicalizacion,

la criminalizacién de la protesta social y 1os despidos masivos a quienes [legan a movilizarse.

%4 CUT. Reforma Laboral. En: Comisién del Trabgjo y Seguridad Social, Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 2 de
Marzo, 2015. [En linea] <http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=28411& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION> [Consulta:
24 de Julio, 2015]
%% DIAZ, Nolberto, Comision del Trabajo y Seguridad Social, Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 2 de Marzo, 2015.
Lgl%n' linea] < https.//www.youtube.com/watch?v=zizRoK g-aRM> [Consulta: 7 de Agosto 2015 ]
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e’ en su intervencion del dia 3 de marzo de

El profesor de derecho laboral José Luis Ugart
2015, sefida que en la regulacion respecto del derecho de huelga es donde se manifiesta de manera
més evidente la aversion del Gobierno a conflicto colectivo, pues sigue sin reconocerla como un
derecho, la sigue enclaustrando dentro de la negociacion colectiva reglada, perviven las limitaciones'y
cortapisas que atentan contra su gercicio y no se le dota de proteccion, lo cua impide siquiera que este

derecho sea pensado como una opcion rea paralos trabajadores.

Estima, que es limitada de tres maneras. Primero conceptual mente. El proyecto de ley contiene
una vision negativa del conflicto laboral y pretende reducirlo a un evento excepcional. Incorpora en la
definicion de huelga, en su articulo 349, que esta debe ser “colectiva y pacifica”, cuestion que ademas

de ser totalmente innecesaria no es precisad definir cual seria su acance.

Segundo, se limita en cuanto a sus efectos. Si bien se elimina e reemplazo en huelga, €
proyecto integra € ementos que mantienen laintencion de reducirla a su minima expresion y que por lo

tanto la hacen indtil.

e Se habla de “prohibir el reemplazo en los puestos de trabajo” pero no se define
exhaustivamente a que se refiere con esta prohibicién, dgando abierta la puerta a muchas
interpretaciones interesadas: por gemplo ¢Esta prohibida la subcontratacién en caso de
huelga?

e Con esta norma establecida en el articulo 361, se elimina cualquier avance que podria
haber significado € fin del reemplazo, pues las empresas podrédn solicitar los servicios
minimos en su lugar, quitdndole € carécter de medida de presion y desnaturalizando €
concepto de servicios esenciades que otorga la OIT, ampliandolo de manera excesiva y
sometiendo la solucién de una eventual controversia alos tribunales de justicia, lo que implica
unajudiciaizacion de lahuelgay limita su eficacia.

e El proyecto traspasa la aplicacion de la “reanudacion de faenas” del Presidente de la
Republica a Juez, eliminando la responsabilidad politica a la hora de lesionar € derecho de
huelga.

e Se agrega como practica anti sindical el uso abusivo del derecho de huelga, abriendo

una hueva ventana a la judicializacion y criminalizacién de la huelga y la persecucion a los

%7 UGARTE, José Luis. Proyecto de Agenda Laboral: Un paso a ninguna parte. En: Comision del Trabgjo y Seguridad
Social, Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 3 de Marzo, 2015. [En lined]
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=28520& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION> [Consulta: 24 de Julio, 2015]
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dirigentes sindicales, ademas de limitarse a través de restricciones procedimentales, que hacen
engorroso y complejo su procedimiento

Reafirmando esta linea critica, el dia9 de marzo del mismo afio, la Fundacién Sol°*®

sefida que
el proyecto omite la posibilidad de que exista un reconocimiento del derecho a huelga en cualquier
circunstancia que determinen los trabajadores. Por gemplo, en caso de riesgo ala salud, en solidaridad
0 por temas politicos, econdmicos y sociales. Tampoco garantiza la huelga para todos |os trabajadores
del sector pablico y no se pronuncia respecto de la limitacion que deben tener los “servicios

esenciales” durante una huelga.

Ademés, puntualiza como retrocesos preocupantes. gque la reanudaciéon de faenas pase del
presidente de la Republica a los tribunales, que se defina a la huelga como una accion que debe ser
desarrollada pacificamente, que se incorpore la nocién de “servicios minimos” en la huelga, dejando a
sindicato como €l responsable de proveerlos, incurriendo en una préctica dedeal grave si no lo hacey
por ultimo que detalle como préactica dedea € gercicio de fuerza, especidmente si obstaculiza €

ingreso de trabajadores y directivos.

La Fundacién Nodo XXI por su parte, destaca que € proyecto de ley niega juridicamente la
proyeccion de una fuerza laboral con capacidad de representar intereses més ala de la unidad
productiva minima mermando la posibilidad que puedan tener los trabgjadores para negociar las
condiciones generales del orden labora y que aquellos trabajadores de las unidades més pequefias
puedan gercer sus derechos elementales. La reforma, a su juicio, entrafia una vision negativa del
conflicto laboral y aspira a reducirlo a un evento excepcional. Esta vision contrasta con aguella de la
gran mayoria de los movimientos humanistas, progresistas, sociaistasy que han estado en favor de los
derechos de los trabgjadores, han defendido histéricamente, al entender a conflicto social como un
eemento congtitutivo de la vida moderna y de la democracia sustantiva, pues este permite un
mejoramiento de las condiciones sociales de reproduccién de la vida material y promueve la formacion
de intereses en la politica institucional. La fundacién destaca en ese sentido, que los conflictos en la
sociedad no solo permiten desencadenar procesos que revierten las desigual dades sociales, econdmicas
y culturaes existentes, sino que también son formas de participacion politica legitimas. Por [o mismo,
también se declara en contra de la denominacion “pacifica” de la huelga, la criminalizacién de la

actividad sindical y la introduccién del concepto “uso abusivo de derecho”, de la utilizacién de los

%% FUNDACION SOL. Reforma Laboral, antecedentes y propuestas. En: Comision del Trabajo y Seguridad Social, Camara
de Diputados. Valparaiso, Chile. 9 de Marzo, 2015. [En lineq]
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=28896& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION> [En Consulta: 24 de Julio, 2015]
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servicios minimos como herramienta para perpetuar € reemplazo, la reanudacion de faenas ahora en
manos de los tribunales y no del presidente de la Republica, |a mediacion forzada en todos | os casos, la
sobre regulacion de la que es presa, entre tantos otros resquicios en los que segin su mirada la

iniciativalegislativa no avanzay muchas veces retrocede™.

Tras estas presentaciones la Ministra del Trabagjo asiste nuevamente a la comision y aborda
algunas de los cuestionamientos que se generaron a lo largo de la tramitacion, entre los que podemos
destacar la reafirmacion de la idea de que esta era una iniciativa que tenia por finalidad romper los
pilares del Plan Labora y que la huelga es e Ultimo recurso de que disponen las organizaciones de
trabajadores para hacer valer sus reivindicaciones y debe ser reconocida como un derecho. Consistente
con €llo, lainiciativa planteada propone la eliminacion de la facultad del empleador de reemplazar a
los trabajadores en huelga y € reintegrado individual. A su juicio, se han recogido las orientaciones en

materia de servicios minimos que han formulado |os 6rganos de control de la OIT®®.

Tras ella, se abrid nuevamente el debate y la Asociacion de Exportadores de Frutas de Chile
aportd con nuevos elementos. DestacO que sus principal es preocupaciones eran: la necesidad de que €
sector agricola cuente con una normativa que considere sus especificidades, solicitando por ello una
mayor estabilidad de la cadena de valor a todo nivel, con puertos que aseguren un Servicio permanente
y un gercicio de la huelga que no produzca dafios irreparables.®Misma linea argumentativa que
sostuvo la Sociedad Nacional Agriculturaa destacar que araiz de la estacionalidad de esta actividad y
por lo perecible de los productos que se obtienen, la oportunidad de una huelga -a diferencia de otros
rubros- puede hacer quebrar a una empresa. Por ello e reemplazo debe subsistir y no es admisible una
institucion como los servicios minimos en esta érea, pues todas sus etapas (riego, fumigacion, raleo,
etc.) son fundamentales. Su solicitud final es mucho mas radical que otras voces. debe prohibirse todo

tipo de huelga en los periodos criticos®™.

% FUNDACION NODO XXI. Proyecto de agenda laboral: Una reforma regresiva. En: Comisién del Trabajo y Seguridad
Social, Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 2 de Marzo, 2015. [En linea)
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=28882& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION> [En Consulta: 24 de Julio, 2015]
60 BLANCO, Javiera. Proyecto de Ley que moderniza las relaciones laborales. En: Comision del Trabajo y Seguridad Social,
Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 17 de marzo, 2015. [En linea] <
http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=29403& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION > [En Consulta: 17 de Agosto, 2015]
1 ASOCIACION DE EXPORTADORES DE FRUTA. Proyecto de Ley que moderniza las relaciones laborales. En:
Comision del Trabajo y Seguridad Social, Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 30 marzo 2015 [ En lineq]
http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=29322& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION [En consulta 17 Agosto 2015]

892 SOCIEDAD NACIONAL DE AGRICULTURA. Proyecto de Ley que moderniza las relaciones laborales. En: Comision
del Trabgjo y Seguridad Socia, Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 30 de marzo, 2015. [En lineq]
http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=29844& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION [En consulta 17 Agosto 2015]
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La Cémara de Comercio de Santiago, en su presentacion del dia 31 de marzo de 2015, reclama
gue la reforma aborda sélo uno de los aspectos que requieren ser revisados: el fortalecimiento de los
sindicatos y de su posicién negociadora. Dejando de lado otros grandes desafios que permanecen sin
atencién: bagja participacion de lamujer en e mercado laboral, alto desempleo juvenil y estancamiento
de la productividad.®*Agregé que la prohibicion de reemplazo atenta contra el derecho de propiedad
consagrado en la Congtitucion. Propuso que, s se desea potenciar € rol de la huelga, se podria aceptar
gue los huelguistas puedan ser reemplazados a partir del dia 10 de huelga, manteniendo los requisitos
actuales. Sobre la regulacion de los equipos de emergencia en tanto, propusieron gque las funciones
esenciaes sean declaradas con antelacion a la negociacion colectiva por la Direccion del Trabgjo, a

indicacion de laempresa.

La Fundacion Chile 21, destac6 que se trata de un cambio de gran magnitud, que aspira a
transformar positivamente la cultura de las relaciones laborales en Chile. “Para eso debera evolucionar
la disposicion de los interlocutores sociales para obtener acuerdos que protgjan los intereses de las
partes 0 a menos una resolucion mas civilizada de los conflictos y, con e tiempo, précticas mas
extendidas de cooperacion no subordinada en la empresa que favorecera lainnovacion y la prosperidad
compartida’®. Sin embargo, se mantiene el peligro de que algunas medidas puedan ser un retroceso a
tener en cuenta la magnitud de las précticas antisindicales y la no consideracion del actor labora en

Chile por parte de una cultura empresarial prevaleciente.

Los académicos volvieron a estar presentes. Esta vez Emilio Morgado destacé la necesidad de
analizar por separado dos aspectos fundamentales de la iniciativa de ley sobre la huelga: €l reemplazo,
sus prohibiciones y limitaciones adicionales. Sobre el primero sefiala que constituye un medio de
presién destinado a contrarrestar la legitima presion derivada de la huelga. Cualquiera sea su
modalidad, limita el ambito de efectividad y eficacia de la huelga. Sobre sus prohibiciones (crisis
nacional aguda, funcién publica y servicios esenciales), reconoce que la huelga no es un derecho
absoluto pero que sus limitaciones deben ser excepcionales, temporales y que deben contar con

garantias compensatorias®®.

6B3CAMARA DEL COMERCIO DE SANTIAGO Proyecto de Ley que moderniza las relaciones laborales. En: Comisién del
Trabajo y Seguridad Social, Camara de Diputados. Vaparaiso, Chile. 31 de marzo, 2015. [En lineq]
http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=29893& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION [En consulta 17 Agosto 2015]

64 FUNDACION CHILE 21. Proyecto de Ley que moderniza |as relaciones |laborales. En: Comisién del Trabajo y Seguridad
Social, Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 31 de marzo, 2015. [En linea]
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=29891& prmT|PO=DOCUMENTOCOMISION>[En consulta 17 Agosto 2015]

%5 MORGADO, Emilio. . Proyecto de Ley que moderniza las relaciones laborales. En: Comision del Trabajo y Seguridad
Social, Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 6 de abril, 2015. [En lineg]
<http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=30151& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION > [En consulta 17 Agosto 2015]
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Maria Ester Feres en tanto, declar6 que los cambios impul sados en democracia fueron muchos,
pero poco sustanciales pues se mantuvo la filosofia neoliberal, represiva'y contenedora de la Libertad
Sindical, que desconoce derechos basicos de negociacion colectivay huelga. La normativa que ahora
se propone mantiene este ge, pues carece de un abjetivo trasformador del sistema de relaciones
laborales vigentes y de homologacién de la legislacion naciona a los Pactos y Convenios
Internacionales, ratificados por Chile y aln pendientes de cumplimiento. A contrario sensu, plantea que
sus objetivos implicitos, méas al& de la retdrica del mensgje, buscan actuaizar y legitimar los
fundamentos del Plan Laboral. Por Ultimo, sefida que los denominados avances del proyecto se anulan
en sus efectos ya sea mediante otras normas también contenidas en €, ya sea por no dar cuenta de otros
fendmenos en el campo labora que los alteran o anulan. Algunos elementos destacables, desde una
perspectiva filosofica son: la concepcidn negativa del conflicto social, su mantencién dentro del rango

delo privado e incluso su penalizaci 6n°®.

El 7 de abril la Confederacién de Trabgjadores Portuarios de Chile (CONTRAPORCHI)
explico lareaidad de sus condiciones de trabgjo, en las que si un trabajador no se presentaala hora de
inicio del turno en la faena para la que fue citado, es reemplazado por otro trabgjador que esté
disponible para realizar €l trabgjo del ausente, sin importar su condicion contractual. Por 1o mismo en
las disposiciones vigentes si un sindicato de trabajadores contratados permanentes en su proceso de
negociacion colectiva reglada vota y hace efectiva la huelga, |a préctica cotidiana y legal termina por
neutralizar sus efectos. Como trabajadores la Gnica salida es ser solidarios, y parar € puerto completo
con todas las distorsiones de hecho y derecho que eso representa, esta contemplado como una actividad
sindical ilegal, que los representantes de | os empresarios quieren castigar con carcel. Enfrentados a este
escenario, realizan la siguiente reflexién “Cuando llegamos a estas condiciones de limites extremos
aparecen los lideres gremiales de los empresarios dando a conocer las enormes y millonarias pérdidas
gue cada dia de paro de actividades les generan. Todos sabemos que las ganancias son un porcentaje no
menor del monto que declaran estar perdiendo, la pregunta que nos hacemos como trabajadores es
¢estén dispuestos a compartir proporcionalmente sus ganancias con los trabgjadores que son la pieza
fundamental en su generacién?”®” Por lo mismo, estiman que en esta ocasion se deja pasar la

oportunidad de nivelar la legislacion laboral portuaria a los estandares minimos planteados por la OIT

% FERES, Maria Ester. Proyecto de Ley que moderniza las relaciones laborales. En: Comisién del Trabajo y Seguridad
Social, Camara de Diputados. Valparaiso, Chile. 6 de abril, 2015
http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=30148& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION [En consulta 17 Agosto 2015]
87 CONTRAPORCHI Confederacion de Trabajadores Portuarios de Chile. . Proyecto de Ley que moderniza las relaciones
laborales. En: Comision del Trabajo y Seguridad Social, Camara de Diputados. Vaparaiso, Chile. 7 de abril, 2015
http://www.camara.cl/pdf.aspx?prml D=30155& prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION [ En consulta17 Agosto 2015]
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o la OCDE, agudizado por € hibrido contractua de la que hoy son presa, que distorsionay entorpece

|las relaciones laborales.

Sintesis;

Resulta particularmente destacable en primer lugar, la gran cantidad de asistentes alas sesiones
delacomisién y, en segundo lugar, el cuantioso nimero de aprensiones que aqui se expresaron; que ho
obstante, enunciaron una abismal discordancia de criterios. Por una parte, una gran resistencia del
mundo empresarial, por considerar que se beneficia de manera excesiva a los trabajadores, y por otra,
el mundo sindical reconociendo los peligros de continuar con lo existente. En definitiva, en estafase no

existe un apoyo por parte los principales involucrados de lareformaal proyecto del gecutivo.

3.5 Indicaciones presentadas por €l gecutivo durante el primer trdmite Constitucional

La presente tesis solo abordara las indicaciones presentadas durante e primer tramite
constitucional, es decir, hasta la votacion en sala, de la Camara de Diputados, en general y en particular

del proyecto.

Esta propuesta legidativa tuvo una tramitacion poco habitual en la Comisién de Trabgjo y
Seguridad Socia de la Camara de Diputados, debido a que todas las indicaciones presentadas no
provenientes del g ecutivo, aln la de los miembros de la coalicidn gobernante, referidas al Libro IV del

Codigo del Trabajo, fueron declaradas inconstitucionales. Lautaro Carmona®®

, presidente de la
Comisién, sostuvo este criterio en virtud de lo dispuesto en € articulo 65 n°5 de la Constitucion
Politica de la Republica, € cua determina las materias de ley que son de iniciativa exclusiva del
Presidente(a)®®. El efecto de tal declaracion es que las indicaciones no son sometidas a discusion ni a
votacion. La importancia de lo anterior radica en que las indicaciones discutidas y votadas en la
comision, ain rechazadas, podrian eventualmente volver a ser incorporadas en la discusion en Salay
con la declaracion de inconstitucionalidad pierden ese derecho. Cabe destacar que, savo una

610
Cc

reclamacion hecha por € Diputado Gabriel Bori al comienzo de la discusiéon y votacion de las

indicaciones, no se someti®é a votacion la declaracion de inconstitucionalidad de las demés

6% Diputado del Partido Comunista por el distrito n°5, Chafiaral, Copiap6 y Diego de Almagro.

9 Dicho numeral sefiala que son materias exclusivas del Presidente(a) de la Repiblica “establecer modalidades y
procedimientos de la negociacion colectiva y los casos en que no se podra negociar”. A pesar de no sefialarse expresamente se
ha entendido que la huelga, a considerarse como una parte de la negociacion colectiva reglada, cabe dentro de esta
disposicién.

810 Diputado Independiente por el distrito n°60, Magallanes.
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indicaciones. Esto se debid a que, a tener mayoria en la Comision, la coalicion de Gobierno decidio

ceflirse alasindicaciones del Ejecutivo, desechando las gjenasy las propias.

En primer lugar, analizaremos las indicaciones introducidas por €l gecutivo en consideracion a
gue fueron las Unicas discutidas, para luego dar paso a las presentadas por los diputados. Entre ellas
solo haremos mencion a las que se refieran a cambios sustantivos a la reformay no aguellas que solo
modifican la redaccion, sustituyen palabras por sinbnimos, hacen g ustes menores, o concuerdan con la

numeracion de laley.

Las indicaciones presentadas por el gecutivo fueron |as siguientes™:

- Sediminalacalificacion de pacifica de la huelgaen € articulo 349

- Se modificalainterpretacion legal en caso de no cumplirse con el quérum de votacion de
la huelga ddl articulo 356. Si los trabgjadores no suscriben, dentro de tercero dia, €l piso
minimo que dispone € articulo 344, se entenderd que han aceptado la Ultima oferta del
empleador. Por tanto, se eliminala mediacion forzada.

- Semodificalos dos primeros incisos del articulo 361 referido alos servicios minimos en el
siguiente sentido: |as operaciones de |0s servicios minimos pasan a ser de indispensables a
estrictamente necesarias;, se elimina la calificacion del dafio; se elimina la mencién a la
infraestructura de la empresa; se agregan las causales de prevencién de accidentes, la
prestacion de servicios de utilidad publica, la atencién de necesidades bésicas de la
poblacion y los dafios sanitarios; finalmente, todo lo anterior no debe afectar a derecho a
huelga en su esencia®?.

- Se modifica €l inciso primero del articulo 362 referido a la calificacion de los servicios
minimos. Ahora, deberan ser acordados antes del inicio de la negociacion colectiva.

- Seeliminaen lamediacién la facultad de la Direccién del Trabajo de proponer acuerdo a

las partes

11 BACHELET, Michelle; ARENAS, Alberto; BLANCO, Javiera y GOMEZ, José Antonio. Indicaciones n°126-363 al
proyecto que moderniza las relaciones laborales, introduciendo modificaciones al Codigo del Trabajo (Boletin n°9835-13).
Santiago, Chile. 13 de Abril, 2015; BACHELET, Michelle; VALDES, Rodrigo y RINCON, Ximena. |ndicaciones n°445-363
a proyecto que moderniza las relaciones laborales, introduciendo modificaciones a Cadigo del Trabajo (Boletin n°9835-13).
Santiago, Chile. 2 de Junio, 2015. Y BACHELET, Michelle; VALDES, Rodrigo y RINCON, Ximena. Indicaciones n°431-
363 a proyecto que moderniza las relaciones laborales, introduciendo modificaciones a Cédigo del Trabajo (Boletin n°9835-
13). Santiago, Chile. 3 de Junio, 2015.

612 BACHELET, Michelle; VALDES, Rodrigo y RINCON, Ximena. Indicacién n°429-363 & proyecto que moderniza las
relaciones laborales, introduciendo modificaciones al Codigo del Trabajo (Boletin n°9835-13). Santiago, Chile. 1 de Junio,
2015.
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- Seeiminalafacultad del empleador, contemplada en el articulo 393, para poder obligar a
los trabgjadores a un arbitrgje forzoso, alin durante la huelga, cuando éstos dltimos se
nieguen a reunirse con é en més de dos oportunidades 0 en el caso que sea la primera
negoci acion.

- Se eliminan en los articulos 411 y 412, sobre précticas desleales en la negociacion
colectiva, las causales referidas a las inasistencias injustificadas a las audiencias de
mediacion o a las citadas por la Inspeccion del Trabgjo y la que tipifica la fuerza fisica
sobre las cosas o moral sobre las personas. Ademas, se eliminala posibilidad de que una o
un dirigente sindical pueda perder su fuero por las causales alli sefialadas.

- Semodificad minimo del quantum sancionatorio por practicas desleales de 20 a 10 UTM
y agrega que para efectos de establecer la sancion deberan considerarse las circunstancias
especiales de cada caso, como el tamafo de la empresa o e nimero de trabajadores
involucrados.

- Seampliad plazo para solicitar mediacion obligatoria luego de realizada la votacién de la
huelga de 48 horas a4 dias (art. 355).

3.6 Discusion en Comisiény en Sala

A continuacion, expondremos una sintesis de las discusiones realizadas en la Comisién de
Trabgjo y en el pleno de la Sala de la Camara de Diputados. Vale la pena destacar que el proyecto en

su generalidad se tramit6 con urgenciasimple.

En primer lugar, fueron votados y discutidos todos los articulos no sometidos a indicaciones,
para luego dar paso a los que si. En € caso de la huelga, todos los articulos fueron objeto de

indicaciones.
Como todas las indicaciones que no fueron propuestas por el gecutivo fueron declaradas

inconstitucionales y ni siquiera sometidas a debate, en algunos casos las que si fueron presentadas por

éste recogen las opiniones de |os diputados acerca de cuestiones no sometidas a modificaciones.
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3.6.1. Discusion en Comision®™

3.6.1.A Huelgay reemplazo. Articulo 349

El diputado Nicolas Monckeberg®* consultd a la Ministra del Trabajo acerca de los alcances
del fin del reemplazo en la huelga. La Ministra explicd que la prohibicion se refiere a reemplazo
producido tanto con trabajadores propios como genos contratados para tal efecto. Sobre la frase
empleada en el articulo en cuestion “puesto de trabajo” aclara que se refiere al cargo, lugar y turno que
desempefia. Continuda, afirmando que es la funcion individual la que esté prohibida de reemplazo y no
la funcion genérica. Finalmente, para los casos en que una empresa subcontrata la prestacion de un
servicio, como guardias de seguridad, podra contratar con otro proveedor pues, asu juicio, se estariaen

presencia de un vinculo comercia y no laboral.

Una cuestion que importa sefidlar en esta parte es que la Ministra afirma que la huelga para ser
legal debe ser votada en el marco de un proceso de negociacion colectiva reglada, negandole la

posibilidad a ser gjercida fuerade ela®.

Tanto e diputado Melero, como e diputado Monckeberg, que votaron en contra de la
indicacion, y en genera en contra de la idea de eliminar & reemplazo, justificaron su voto en los

problemas que traeria al empleo una medida de esas caracteristicas.

3.6.1.B Servicios Minimos. Articulo 361

Al respecto la Ministra sefial6 que la redaccidn de este articulo (modificado por |a posterior
indicacion) fue fruto de un trabgjo conjunto con la Directora del Departamento de Normas
Internacionales del Trabgo delaOIT.

Hubo reparos por no haberse recogido causales referidas a dafios financieros o contractuales®™.
El diputado Ernesto Silva®’, por su parte, estimé que la amplitud de los conceptos empleados dejara

gran parte de la determinacion concreta de laley alos funcionarios encargados de aplicarla.

613 |_as exposiciones que a continuacién se resumen se encuentran integras en |as actas de |as sesiones especiales 58 a 62 de la
Comisién de Trabajo y Seguridad Socia de la Camara de Diputados, realizadas entre €l 4 de Mayo y e 2 de Junio de 2015.

614 Diputado de Renovacion Nacional, por el distrito n°18 Cerro Navia, Lo Prado y Quinta Normal

615 COMISION DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL, CAMARA DE DIPUTADOS CHILE. Acta Sesién 612 especidl.
Valparaiso, Chile. 1 dejunio de 2015. p.3

618 patricio Melero

617 Diputado de |a Unién Demécrata I ndependiente por el distrito n°23 Las Condes, Lo Barnechea, Vitacura. No pertenece ala
Comisién de Trabgjo.
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Los diputados pertenecientes a la Nueva Mayoria manifestaron su conformidad con la

adecuacion delanormaal estandar delaOIT.

3.6.1.C Prohibicion de huelga. Articulo 363
Melero lamentd que € gecutivo no haya considerado eximir del derecho a huelga a aguellas
empresas cuya paralizacion causen grave dafio a patrimonio sanitario nacional, a la poblacién o alos

618

seres vivos. Patricio Vallespin™ manifestd relevante realizar una reflexion respecto a dar mayor

rigidez a la determinacion de una empresa como “estratégica”.

3.6.1.D Reanudacion de faenas. Articulo 364
En el contexto de este articulo € diputado Monckeberg y e diputado Melero manifestaron su
disconformidad con la posicion del gobierno de prohibir la reincorporacion individua de los

trabaj adores durante la huelga.

3.6.1.E Fallo Arbitral. Articulo 397
El diputado Valespin lament6 que € Gobierno no haya modificado e hecho de que € juez
arbitro pueda fallar en base a las propuestas de las partes, en la medida de que dicha norma fue objeto

de observacién por parte de la Corte Suprema.

3.6.1.F Précticas desledles. Articulo 411
Los diputados Melero y Monckeberg manifestaron su desacuerdo con la eliminacion de la

causal referida alaviolencia sobre |as cosas o |as personas™.

3.6.1.G Indicaciones Parlamentarias
En este punto solo abordaremos las indicaciones importantes, referidas a la huelga no

consideradas por el gobierno en las suyas™.

818 Diputado de la Democracia Cristiana por e distrito n°57 Calbuco, Cochamé, Maullin, Puerto Montt

619 |os articulos votados, aprobados, no sometidos a discusion o sujetos a una discusion menor fueron: 350, 351, 352, 353,
354, 355, 356, 359, 360, 362, 393, 409, 410, 412 y 413. Respecto de los articulos 354 y 355 —referidos a la votacion de la
huelga y la mediacién obligatoria-, la ministra declaré que €l gecutivo considerara patrocinar alguna de las indicaciones
realizadas por los parlamentarios, en cuyo caso solicitara reabrir €l debate en la comisién. Hasta el cierre de este trabajo €
ministerio no se ha pronunciado sobre esto.

620 | a totalidad de las indicaciones presentadas se encuentra en e documento comparado realizado por la Comisién de
Trabajo y Seguridad Social, alin no disponible para el publico general. El acceso a este documento lo tuvimos a través de la
Diputacion de Gabriel Boric.
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Reemplazo en laHuelga

Se presentaron 6 indicaciones en € sentido de agregar a la subcontrataciéon como una
modalidad del reemplazo®. Una explicita que por puesto de trabajo se entendera cargo y lugar de
trabaj0®?. Difieren, sin embargo, en el tratamiento que la ley debe prescribir en caso de que ocurra e
reemplazo. Para unos’®, la Inspeccion del Trabajo debera clausurar el organismo o empresa hasta que
cese el reemplazo; para otros’®, habilita a cierre de la empresa u organismo més una multa de 20

UTM por trabajador reemplazado.

Una indicacién presentada aspiraba a excluir del reemplazo las labores realizadas de manera

25

voluntaria por el empleador y su familia®®. Otra, pretendia restaurar el reemplazo en la huelga, con un

costo por parte del empleador, y e descuelgue individual de los trabajadores™.

Convocatoria a votacion de la huelga
Se presentaron dos indicaciones con laintencién de que los trabajadores puedan hacer efectiva

627

la huelga luego de larespuesta del empleador™.

Oportunidad de votacién delahuelga

628

Se presentd una indicacion con la idea de eliminar € articulo™. Otra apostaba a modificar €l

plazo de votacion de 5 a 20 dias™.

Votacion delaHuelga
Se presentaron indicaciones para eliminar la caracterizacion del voto y la expresion que
excluye ddl quérum a los trabgjadores que se encuentran gerciendo labores fuera del lugar habitual

donde prestan servicios™.

621 Boric y Jackson; Camposy Jiménez; Pascal y Vallespin; Provoste; Rincén; y Rocafull
622 Campos y Jiménez.

623 provoste, Boric y Jackson.

62 Rivas

625 Barros, De Mussy, Melero y Monckeberg.

626 Idem

€27 Boric y Jackson; Provoste

628 Boric y Jackson

629 De|a bancada del Partido Comunistay la lzquierda Ciudadana

8% Boric y Jackson; Provoste
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Por otra parte, se presentd unaindicacion con lamotivacion de re incorporar la votacion, citada
en cualquier momento por el 20% de los trabgjadores, para verificar la continuidad de la huelga y

censurar ala comision negociadora®™.

Mediacion Obligatoria

Se propuse eliminar € articul0®2.

Votacion que no alcanza el quérum necesario
Dos indicaciones propusieron citar a una nueva votacion dentro de 48 horas®®. Otra, una nueva
votacion que tendrd un quérum de mayoria simple®™. Una Ultima entiende que en tal caso los

trabajadores aceptan |a Ultima oferta del empleador®™.

Efectos

Unaindicacion propone eliminar el articul 0®®.

Reanudacién de las negociaciones y suspension de la Huelga

Unaindicacion propone eliminar el articulo®™’.

Servicios Minimosy Equipos de Emergencia

A este respecto hubo indicaciones en cuatro orientaciones. La primera de ellas propuso una
modificacion a inciso primero y otra a segundo. En e primero sustituir e cdificativo de
indispensable por estrictamente necesario, € dafio debera ser grave y permanente, elimina la causa

referida al dafio a los bienes materiales de la empresa; y a segundo, eliminarlo.®®

Una segunda linea
de indicaciones estuvo referida a limitar 10s servicios minimos alos servicios esencides”™. Unatercera
por eliminar e vocablo servicios minimosy €l inciso segundo, que en ese mismo sentido entiende que

la conformacion de los equipos de emergencia deberan proponerla los trabajadores a solicitud escrita

831 Barros, De Mussy, Melero y Monckeberg

832 Boric y Jackson

833 Boric y Jackson; Provoste

6% Bancada del Partido Comunistay la lzquierda Ciudadana
635 Monckeberg

6% Rivas

&7 Rivas

638 Bancada del Partido Comunistay la |zquierda Ciudadana
839 Rocafull; Campos 'y Jiménez; Vallespin y Rincén.

142



del empleador. En caso de discrepancia del empleador o ante la falta de respuesta de los trabajadores,
la Inspeccion del Trabajo debera pronunciarse al respecto®. Una cuarta orientacion estuvo dada por
indicaciones que proponian reemplazar la palabra materiales por empresa®™* y agregar a los servicios
minimos los dafios financieros irreparables y e incumplimiento contractual que ponga en riesgo la
existencia de la empresa. Ademés de lo ya sefidlado esas indicaciones pretendian estipular que una de
las acciones que pueden emprender las y los empleadores en caso de que los trabajadores no provean
los servicios minimos sea la contratacion de trabajadores de emergencia®?. Melero particularmente
agrega €l riesgo o dafio al patrimonio sanitario nacional, ala poblacion o a los seres vivos. Finamente

hubo unaindicacion por eliminar el articulo en cuestion®.

Calificacion de |os Servicios Minimos
Dos indicaciones propusieron la derogacion del articulo®. Otra, propuso que ademés de ser
previa la calificacion en caso de no haber acuerdo entre las partes €l que resolvera seré la Inspeccion

del Trabajo, cuya resolucion podra impugnarse ante los Tribunales de Trabaj0*®.

Prohibicién de Huelga

Se presentaron tres indicaciones. Una por agregar las causaes de dafio al patrimonio sanitario
nacional, a la poblacién y a los seres vivos en el inciso primero®®. Otra propone una sustitucion del
articulo en que las causales se reduzcan alos funcionarios publicos que g erzan como érganos de poder
y a quienes sirvan a las funciones de seguridad del Estado. Quienes gerzan funciones en empresas u
organismos que presten servicios esencial es que pongan en riesgo la vida, supervivencia, laseguridad y
la salud de la poblacién podrén gercer el derecho a huelga siempre y cuando realicen los servicios

7

minimos que precavan tal dafio®’. Finalmente, la Gltima fue por eliminar el articulo en cuestion®®.

640 Boric y Jackson; Provoste

641 Monckeberg

642 Barros, De Mussy, Melero y Monckeberg
63 Rivas

64 Boric y Jackson; Rivas

65 Barros, De Mussy, Melero y Monckeberg
6% De Mussy y Melero

847 Rincon y Vallespin

648 Boric y Jackson
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Reanudacion de Faenas

Se presentaron indicaciones en cuatro sentidos. En e primero por limitar las causales a poner
en riesgo la vida, la seguridad, la supervivencia o salud de toda o gran parte de la poblacion®®. En e
segundo por mantener la facultad en manos del o la Presidenta de la Republica®™. En el tercero por
incluir como causales € patrimonio sanitario, € dafio a los seres vivos, servicios de la poblacion en

51

general y lacontinuidad de la empresa®™'. Finalmente, en el cuarto por crear un nuevo articulo (364 bis)

en virtud del cual los trabajadores en huelga podran reintegrarse individualmente a las faenas a partir

del décimo quinto dia®™?.

Negociacién de los trabgjadores por Obra o Faena
Se presentaron cuatro indicaciones con € propésito de brindar a estos trabajadores del derecho

ahuelga®™:.

Negociacion Inter-empresay Negociacion Ramal

Se present6 una indicacion por establecer |a negociacion ramal con derecho a huel ga®™*.

Arbitrgje Forzoso

655

Una indicacién propuso eliminar 1os incisos tercero, cuarto y quinto del articulo™>, otras dos

delimitar los casos de arbitrgje forzoso a la reanudacion de faenas y al inciso segundo del articulo 356

(caso en que no se cumple con el quérum de votacion de la huel ga)®°.

Arbitrgje Forzoso del empleador

Se presentaron tres indicaciones por eliminar € articulo®’.

649 Rincon y Vallespin

222 Pascal; Campos y Jiménez, la bancada del Partido Comunistay lalzquierda ciudadana; Provoste; y Boric y Jackson
Melero

62 Barros, De Mussy, Melero y Monckeberg

€53 Boric y Jackson; Campos; Pascal y Vallespin; y Provoste

&4 Boric y Jackson

6% Bancada del Partido Comunistay la lzquierda Ciudadana

&6 Boric y Jackson; Provoste

87 Boric y Jackson; Provoste; y la bancada del Partido Comunistay la Izquierda Ciudadana
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Efecto de lainterposicién de acciones judiciales en el proceso de negociacién colectiva
Se presentd una indicacién con e objeto de eliminar el articulo y otras dos por eliminar el

inciso segundo y cambiar el efecto, es decir, no suspenden e curso de la negociacion®™.

Practicas dededes de los trabgjadores en € proceso de negociacion colectiva

Se presentaron indicaciones en tres sentidos. En el primero por transformar € articulo de uno
de causales taxativas a uno genérico®™. En e segundo por eliminar la causal referida a no
cumplimiento de los servicios minimos®®. En el tercer sentido por eliminar la causal a) que dice

relacion con llevar de buena fe la negociacion colectiva®.

3.6.2 Discusion en Sala
De estos solo nos referiremos a 1o que toquen lo principa de la reforma y a la huelga en

particular®™®.

En la presentacion realizada por parte del diputado presidente e informante de la Comision de
Trabajo y Seguridad Socid, Lautaro Carmona, se vuelve a reiterar la idea de que el proyecto busca
establecer un equilibrio entre las partes de la relacién laboral, mediante el fortalecimiento de los
derechos sindicales, megjorar las condiciones de empleo y dar un mayor acceso a los trabajadores a

fruto del crecimiento econémico de las empresas™.

Expresa ademas, gque con la reforma se busca una regulacion institucional de la conflictividad
laboral, para terminar con los atos niveles de inorganicidad que existe en este campo. Todo esto,
afirma, es fundamental para el crecimiento, la productividad y el desarrollo de empresas socialmente

sustentables®™

Da cuenta de la necesidad de una reforma debido a las magras condiciones del sindicalismo

chileno y de la legidacion laboral, insiste sobre €l caracter distributivo de la negociacion colectiva 'y

8 Boric y Jackson; Provoste
69 Barros, De Mussy, Melero y Monckeberg
6% Rivas
€61 Campos y Jiménez, Boric y Jackson, Provoste y la bancada del Partido Comunistay la Izquierda Ciudadana
62 | os documentos elegidos para dar cuenta de la discusion en sala son las redacciones publicas de los boletines de las
sesiones 36, 37 y 38 de la Camara de Diputados cel ebradas los dias martes 16 y miércoles 17 de Junio, todas de la Legislatura
363.
3 CAMARA DE DIPUTADOS CHILE. Acta sesion 36°, Legislatura 363. Valparaiso, Chile. 16 de Junio, 2015. p.26
664 |,
Ibid., p.27
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finalmente reitera laimportancia de adecuar nuestra legislacion alos convenios y recomendaciones de
laOIT*,

Particularmente respecto de la huelga, a igual que lo hecho por la Ministra en la Comision,
reitera la pertenencia de la mentada institucion dentro del proceso de negociacion. Destaca que €
proyecto elimina la facultad de reemplazar trabajadores, megjora el mecanismo de cdlificacion de las
empresas excluidas de la huelga, establece un mejor procedimiento de arbitrgje para éstas Ultimas y
determina los servicios minimos, causales de su procedencia y los medios de resolucion de su

conformacién en caso de desacuerdo entre las partes.

Luego interviene la Ministra del Trabajo Ximena Rincon. Reitera los antecedentes que
justifican la existencia de la reforma esgrimidos por Lautaro Carmona, haciendo énfasis en el combate
contraladesigualdad y larigidez de lalegidlacién laboral. Desigualdad que se expresa en las precarias
condiciones de trabajo y seguridad socia del mercado laboral. La rigidez, por su parte, estriba en la
imposibilidad que tienen las empresas para adecuar las relaciones con sus empleados en concordancia
con los ciclos econdmicos de una economia tan abierta como la nuestra. Reafirma que la centralidad
del proyecto esta puesta en equilibrar las relaciones laborales, aumentar los niveles de sindicalizacion,
combinando virtuosamente los aumentos salariales y las mejoras en las condiciones de trabajo con €

crecimiento econdmico®®.

Sobre el contenido mismo de la reforma, apunta como uno de los tres pilares de la misma €
reconocimiento y la ampliacion del derecho a huelga efectivo. La forma de realizarlo, segin expresa,

es através de la prohibicion del reemplazo en la huelga®’.

Finalmente destaca que la existencia de la reforma, y por tanto el contenido de la misma, se
debe en gran medida a didogo que el gobierno medio entre la CPC y la CUT, y a acuerdo marco
a canzado por estas dos entidades durante el afio 2012.

Las intervenciones de las y los diputados de la Nueva Mayoria pueden dividirse grosso modo

en dos grupos. El primero de ellos considera ala Reforma como un hecho histérico que por fin viene a

63 |pid., p.28
% |bid., p.38
&7 | bid., p.40
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redizar un cambio de paradigma esperado hace més de 20 afios™®, mientras que el segundo de elos lo
considera un pequefio avance respecto del Plan Laboral, una morigeracion de sus efectos més

negativos™®.

Por otra parte, las intervenciones de los parlamentarios Rivas, Boric y Jackson fueron criticas
sobre el contenido de la reforma. Todos ellos concordaron en darle el calificativo de “empresarial”,
lamentaron la falta de didogo del Gobierno con los sectores que no eran propios de la Nueva Mayoria
de la Alianza y aseguraron gue, a contra pelo por la anunciado por la Ministra Blanco, € proyecto

mantenialos pilares del Plan Laboral.

Al cierre del debate volvieron a intervenir los Ministros de Estado mas involucrados en la
discusion. El Ministro de Hacienda Rodrigo Valdés’™ afirmé que e proyecto que se somete a la
consideracion de la Camara de Diputados es un verdadero cambio histdrico respecto de las relaciones
laborales que rigen a nuestro pais. Esta reforma, precisa, ho es sencilla pues debe compatibilizar
avanzar en la proteccion de los derechos de los trabajadores a la vez que cautele el crecimiento de la
productividad en la economia. Una de las tres patas fundamentales del proyecto es re-equilibrar la
capacidad negociadora entre las partes, ali destacan e fin a reemplazo en la huelga y la titularidad
sindical. Otro aspecto centra es la incorporacion de los servicios minimos, pues la negociacién debe

considerar que se efectia en un contexto en e que estén en juego derechos de otros actores.

Findmente, y antes de la votacion, la Ministra del Trabajo y Seguridad Social Ximena Rincon
recordd a los parlamentarios que la reforma representa, en consideracién del Gobierno, la mayor
transformacion en los dltimos diez afios en 1o que a derechos colectivos respecta. Da cuenta del
profundo déficit de legitimidad socia y politica en el que se encuentra la legisacién y subraya que la
reforma avanza en recomponerlo. La falta de didlogo entre las y los empleadores y los trabgjadores le
resta cohesién social a nuestro pais, y por tanto fortalecer los sindicatos y la negociacion colectivaes €
camino aseguir. Sobre la huelga en particular sefiala que las maodificaciones propuestas hacen justiciaa
la tradicion constitucional de Chile en esta materia. Remata afirmando que con la aprobacion de este

proyecto se empieza a saldar la deuda historica que se tiene con |os trabajadores del pais.

88 Sesién 36: Patricio Vallespin (DC); Enrique Jaramillo (PPD); Lautaro Carmona (PC); Pepe Auth (PPD); Y asna Provoste
(DC); Cristian Campos (PPD); Juan Enrique Morano (DC). Sesién 37: Osvaldo Andrade (PS); Marcos Espinoza (PRSD);
Cristian Campos (PPD); Felipe Letelier (PPD); Ivan Fuentes (ind-DC); Maya Fernandez (PS). Sesion 38: Marcelo Schilling
(PS); Jaime Pilowsky (DC); Ivan Flores (DC); Leonardo Soto (PS); Ricardo Rincon (DC).

689 Sesién 36: Roberto Poblete (ind); Denise Pascal (PS): Tucapel Jiménez (PPD); Jenny Alvarez (PS); Algjandra Seplilveda
(ind). Sesion 37: Clemira Pacheco (PS). Sesion 38: Marcelo Chavez (DC); Alberto Robles (PRSD)

870 De militanciaen e Partido Por la Democracia
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Las exposiciones de los parlamentarios de la UDI y RN, en general, estuvieron centradas en
atacar €l proyecto de ley por considerar que éste no se concentraba en 1o que a su juicio era lo més
importante: la creacion de empleo, la reduccion de la desigualdad laboral y salarid entre hombres y
mujeres, vigos y jovenes, y por excluir a la mayoria de los trabgadores no sindicalizados en la
reforma®*. Solo algunos de ellos se refirieron ala huelga, entre ellos Melero, Monckeberg y Barros, en
el sentido de que asu juicio lo mejor era encarecer € reemplazo en la huelga, no eliminarlo, mantener
e reintegro y que era un desacierto eliminar la calificacion pacifica de la huelga. Varios de ellos

anunciaron que buscaran la modificacion del mismo en el Senado.

3.6.3 Votacion ddl Proyecto

El proyecto fue integramente aprobado en general y en particular con salvedad del articulo 361

672

del mismo, que no alcanzé el quérum requerido”’“. Esta disposicion regulalas empresas que no pueden

declarar huelga®”.

671 Sesién 36 Andrea Molina (UDI) p.42; Nicolas Monckeberg (RN) p.46; Patricio Melero (UDI) p.56; Felipe De Mussy
(UDI) p.79; Sesion 37 Ramon Barros (UDI) p.13; Paulina Nufiez (RN) p.21; Jorge Ulloa (UDI) p.40; Jorge Rathgeb (RN)
p.44; Ernesto Silva (UDI) p.51; Gonzalo Fuenzalida (RN) p.61; Juan Antonio Coloma (UDI) p.65; Sesién 38 Sergio Gahona
(UDI) p.9; Algjandro Santana (RN) p.14; Marisol Turres (UDI) p.34 y Javier Macaya (UDI) p.60

672 |pid., p.72 y ss. 67 votos, por ser materia de Ley Organica Constitucional.

673 La votacién completa puede encontrarse [En lineq]
https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmlD=10248& prmBoletin=9835-13 [Consulta 21 de marzo 2016]
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CAPITULO IV: PROPUESTAS PARA UNA NUEVA
VALORACION Y REGULACION DEL DERECHO A HUELGA EN
CHILE.

4.1 Sobre laHuelga en General

La huelga como hecho surge en un contexto histérico que ha sufrido grandes modificaciones
hasta lafecha. Y si bien la relacion capital-trabajo y todas las contradicciones que de ella se derivan
siguen reinando e orbe, no se pueden desconocer las transformaciones sucedidas. Mucho de los
fracasos de las organizaciones sindicales, politicas e incluso del derecho del trabgjo més clésico o
protector, se deben a que éstos no han podido adecuar su mirada a la realidad, diversa, en la que nos
encontramos. Gran parte de las categorias sociologicas y modos de andlisis del siglo xx estén
obsoletos. El paso de la fébricay la forma de trabajo taylorista a la toyotista o post-fordista, no solo
implica una alteracion del sistema productivo, sino también de las clases sociales que se estructuran y
desestructuran a calor de €ellas, de su peso relativo en la orientacion de la sociedad, de las nuevas
formas de asociatividad de las organizaciones sindicales, sus métodos de accion e incluso la

construccién de su subjetividad.

Por estas razones es central volver a cuestionar de modo critico €l rol que juegany laformaen
gue actlan los trabajadores (y la huelga) en el actua modelo de relaciones sociales de produccion.
Como ya lo razonabamos en el primer capitulo, creemos que la huelga es una de las instituciones
importantes de cautelar en miras a fortalecer la posicién de los trabgjadores y tensionar los cimientos
de la relacion capital-trabgjo. En esta linea, creemos que la huelga es uno de los elementos
dinamizadores y modernizantes de las sociedades. Expresa no solo el nivel de desarrollo de las fuerzas
productivas del lugar donde tiene existencia, sino que también la politizacién y la intervencién de las
clases subalternas. La huelga no es un mero acto donde se atenta contra la propiedad, debe tener por fin
altimo ser uno de los canalizadores de la transformacidn y superacion de las condiciones que la hacen
posible: la conformacion de la socialidad desigual que distingue entre asalariados y propietarios. Es un
proceso co-determinante, pues larealidad de una huelga fuerte y dinamizadora solo es viable s hay una
fuerte organizacion y accion de los trabgjadores. El Estado no puede abstenerse de ese proceso, puesto

gue la omision implica optar por la conservacion de lo existente.
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Esto, en primer lugar, nos lleva a ampliar la mirada sobre e concepto de huelga, sus
condiciones de gercicio, implicancias y la relacion que la ley debe tener con una accion tan factica
como ésta. Por otra parte, nos lleva a entender larelacion del derecho con las organizaciones como una
relacion de potenciacion y autonomia relativa, antes que de sobredeterminacion. Ademés, esto
involucra eliminar todo tipo de disposi ciones antagdnicas con la huelga, tributarias de las épocas donde
predominaba la mirada de las clases dominantes. En particular, nos referimos a articulo 11 de la Ley
de Seguridad Interior del Estado y articulo 254 del Cdodigo Penal en que se tipifican conductas propias

de lahuelga como delitos.

De la importante diferencia del paradigma propuesto a continuacion respecto del que aln nos
rige se siguen dos cuestiones. La primera es que un cambio de estas caracteristicas solo es posible en la
medida que se vaya fraguando un cambio en el caracter socia del Estado y que esto excede lo juridico.
La segunda y relacionada con la anterior, es que sin perjuicio de que un cambio de estas dimensiones
es centralmente politico, no ocurre de golpe. El derecho es también un campo de disputa, expresa una
correlacion de fuerzas sociales y politicas. Por tanto, ir construyendo avances en la direccion sefialada

en el campo del derecho también constituye una victoria parcia para el campo subalterno.

4.2 Regulacion Constitucional y Naturaleza Juridica

Dada la importancia sefidlada en € acpite anterior la huelga debiese estar regulada como un
derecho fundamental en nuestra Constitucion. Constituye una de las varias definiciones fundantes del
Estado en cua se deja entrever su dimension teleolégica. Se trata de regular de determinada manera el
modo en que la sociedad auto-regula su participacion y decision sobre las relaciones sociaes de
produccion. Bajo este marco, su regulacion constitucional es uno de |os espacios en que se reconoce 1o
limitada de la relacion capital-trabgjo a la vez que es una de las herramientas que posibilita su
transformacion. Desde luego, la huelga por si sola no cercioralo anterior, pero € aseguramiento de su

eficacia es un elemento basal en ese recorrido.

La regulacion congtitucional debe ir en el orden de certificar a los trabagjadores el derecho a
declarar y gjercer la huelga, establecer los casos excepcionales en que se encuentra prohibida y
enunciar que, en determinadas oportunidades, puede estar sujeta a limitaciones como en los servicios

esenciales.
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Como modo de proteger una concepcion amplia del derecho a huelga nos parece que no solo
debe estar enunciado €l derecho a huelga en la Constitucion, sino que ademés, la propia carta magna
debiese definir e contenido de la misma, es decir, debe pronunciarse de manera general sobre su
naturaleza juridica, los posibles fines que puede perseguir y las modalidades bajo las cuaes se puede
realizar.

Fijar las prohibiciones a declarar € derecho a huelga en la Constitucion impone un estandar
maés alto para su modificacidn y menos susceptible ala coyuntura. En particular, las Gnicas actividades
gue en nuestro parecer debiesen tener prohibicién a declarar y a gercer la huelga son las de las fuerzas
armadas, policias y funcionarios pablicos que actiian como 6rganos de poder®“. No se puede dejar de
mencionar que en nuestro actual ordenamiento juridico tanto las fuerzas armadas como las policias no
pueden optar a tener 6rganos sindicales de representacidon. En estos casos la huelga debiese ser
sustituida por un proceso de arbitrgje obligatorio, imparcial, expedito y de un costo accesible para las

partes.

La naturaleza juridica de la huelga debe ser colectiva. Esto quiere decir que es la voluntad
conjuntay democrética de los trabgjadores, vista como una unidad, la que debe declararla, gercerlay
ponerle término, sin perjuicio de reconocer el derecho que le asiste a cada trabajador de pronunciar su
opinion en cada uno de estos casos. De elo se sigue que ingtituciones como el descuelgue o el
reintegro no tienen cabida en una regulacion de la huelga con |os principios ya enunciados. El modo en
gue los trabagjadores pueden poner término a huelga es otra de las cuestiones que debiese estar
entregada a su prudencia, y no estar prefijadas por laley, como ocurre con el actua proyecto, que le

entrega esa decision Unicamente a los del egados sindicales.

4.3 Lafuncién delaley en laregulacion de lahuelga

Apostamos por una regulacion de la huelga que logre una mixtura entre un enfoque
minimalistay otro protector, en la que se privilegie la autonomia sindical como principio rector, salvo
en aquellos contenidos en los que su silencio pueda ser interpretado en contra de los trabajadores. Por
gjemplo, en casos como el reemplazo, el reintegro, |0s servicios esenciales, |0s servicios minimos o 1os
equipos de emergencia; se hace imprescindible una regulacién que los restrinja de modo de mantener
una coherencia entre los objetivos y principios que debe tener la huelga, que ya hemos expuesto en los

capitulos anteriores. Sin esta coherencia, cualquier declaracion de principios nace muerta.

674 v éase capitulo |, paginaxx y ss.
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Asi mismo, sostenemos la importancia de mantener una regulacién minima sobre aguellas
cuestiones de caracter formal, tales como el quérum o la forma de votacion, que permitan reafirmar la
centralidad del fortalecimiento de la autonomia sindical, pues son los trabgjadores los [lamados a

regular su propia forma de organizacién y actuacion.

4.4 Concepto

El concepto de derecho a huelga establecido en la Constitucion debe por una parte explicitar su
naturaleza colectiva y por otra ser lo suficientemente amplio como para no restringir las diferentes
modalidades y fines que pueden perseguir los trabgjadores. En esta linea, elementos como los
contenidos en la definicién del capitulo primero en la que se la apunta como cualquier perturbacion
productiva realizada de manera concertada por los trabajadores con e objeto de promover una
findlidad reivindicativa, nos parecen bien encaminados. Sin embargo, puede que el concepto
reivindicativo sea estrecho para las huelgas politicas y solidarias, por o gue una mencién expresa a

estos casos podria resultar ser necesario.

4.5 Finalidades y Modalidades

Una perspectiva negativa de la huelga tiende a buscar instrumentos para constréefiirla y
adaptarla a marcos extremadamente estrechos. Es por esto, que creemos fundamental reconocer y
permitir expresamente las diferentes finalidades y modalidades de huelga con los limites que a

continuacion detallamos.

Sobre los fines de la misma, ya sefidlamos en los capitul os anteriores que, en orden a respetar
la autonomia colectivay lalibertad sindical, €l Estado debiese reconocer |os diversos fines de la huelga
gue quieran defender los trabajadores (entre ellos los laborales, salariales, sindicales, contractuales) y
no tenerla enjaulada dentro de la negociacidén colectiva como actualmente pasa. Lo anterior es
considerando que la huelga, sin perjuicio de los fines declarados, no puede caer en los ilicitos civilesy

penales establecidos en los codigos respectivos. Ademés, siguiendo el telos””

de la huelga en €
ordenamiento juridico antes propuesto, tanto la variante solidaria, como la politica son indispensables
para la maduracion de los actores subalternos. Un limite que se muestra como razonable para la
solidaria es € hecho de que la huelga con la que se solidariza sea licita. El limite parala politica podria

ser e acompafiamiento de reivindicaciones propias de |os trabajadores. Estas Ultimas dos aseveraciones

675 Fin o propdsito en griego.
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no discrepan, como lo pudimos revisar en e capitulo Il de lo sefidado por parte de la OIT. Podria
precisarse que no obstante lo anterior, si en los hechos la huelga llegase a acanzar una connotacion
politica de gran magnitud, la solucién dependera en mayor medida del juego de fuerzas que se

desarrolle que de lo que contemple lalegislacion.

Sobre las modalidades, € raciocinio no es muy diverso al anterior. En la medida que se cumpla
con € requisito legal del pre-aviso y no envuelvan la comision deilicitos civiles o penales, las distintas
ateraciones productivas con finalidad reivindicativa deberian estar contenidas dentro de la proteccion

del derecho ahuelga. Por gemplo, serialicitala huelga de trabajo lento, pero no la de mero sabotgje.

Ahora bien, en cuanto a su nivel de gercicio, esta debe dgar de estar amarrada a nivel

empresay debe permitirsele un desarrollo tanto a nivel inter-empresa como a nivel ramal.

4.6 Efectos

En primer lugar, nos parece importante destacar, que ain en € caso de la abstencién
laborativa, la suspensiéon del contrato de trabajo y no e término es un efecto mas adecuado, pues este
tipo de huelga no tiene por objeto € término o el cierre de la empresa, sino que es una medida de
presion gjercida con la voluntad de reanudar €l trabgjo. En el Ultimo tiempo se ha venido naturalizando
laidea de que la huelga de abstencidn tiene por objeto la destruccion de la empresa, 10 cual es a todas
luces una mirada ideol ogizada que desdefia la reflexion de los trabajadores. No es razonable pensar que

estos quieran llevar a cabo una huelga al punto de perder sus puestos de trabgjo.

Cabe una precision. Los tipicos efectos de la huelga sobre el contrato de trabajo deben decir
relacion con € tipo de huelga que se desarrolla. A la clésica abstencion de las funciones laborales que
gjercen los trabgjadores, se ha entendido que el contrapeso legitimo del empleador es € cese de las
remuneraciones. Sin embargo, de momento que aceptamos otras modalidades de la huelga (como las
de sobre trabajo o de trabajo riguroso) e limite se vuelve gris y la suspension del contrato del trabajo

puede ser una figura obsoleta para estos casos.

En esta parte nos parece importante destacar € preaviso, que aqui funciona como una garantia
para € trabgjador, pues comunica el acto de estar gerciendo un derecho colectivo. En caso de no
hacerlo, el empleador podria entenderlo interesadamente como un incumplimiento o un cumplimiento
irregular del contrato de trabajo y despedirlo. Sobre la obligacién de remunerar del empleador creemos

gue la jurisprudencia debera congtruir caso a caso su necesidad considerando €l tipo de huelga llevada
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a cabo. Esto ultimo debe tener en consideracion que en €l caso de la abstencion el efecto comin es la
no remuneracion, y en caso de una ateracion que no disminuya la produccion, no debiese haber una
abstencion de remuneracion. En el peor de los escenarios, en que por gemplo, una sobre produccion
intencionada acarree costos y pérdidas para la empresa podria haber una reduccién proporciona de

salarios.

Asi mismo existe un deber de proteger d trabajador de toda medida disciplinaria o represalias
gue se puedan intentar en su contra, de la misma manera en que se le debe excusar de todo darfio directo
e indirecto que podria sufrir el empresario por la paralizacion. El efecto propio de la huelga que es
dterar la produccion, salvo en los casos de interdiccion, servicios esenciales o evitacion de accidentes,

no debe ser vulnerado.

4.7 Condiciones para su gercicio

Sabido es que una de las principales limitaciones a la huelga proviene de condicionar su
gercicio a un intrincado laberinto juridico. Plazos, oportunidades, citaciones, formalidades, formas de
votacion, atos quérums, entre otras, son las més comunes. Por separado se las quiere mostrar como
inofensivas o razonables, pero |0 cierto es que en su conjunto no hacen mas que dificultar el gjercicio
de lahuelga. Por ello, nuestra legislacion debe producir un quiebre con la tradicidn que hasta ahora ha
tenido. Debe volver a instaurar la confianza en los trabajadores, empoderarlos y establecer solo un

minimo de formalidades que no hagan excesivamente oneroso su gercicio.

Cabe en esta parte hacer una distincion entre la huelga declarada en un contexto de
negociacion colectiva de la que no. Parala primerala huelga debiese poder declararsey gjercerse luego
de la respuesta del empleador con e debido pre-aviso, y para los otros casos, como podrian ser las
huelgas declaradas ante précticas anti-sindicales o € incumplimiento de un contrato o0 convenio

colectivo, solo debiese bastar con el pre-aviso.

El pre-aviso, comunicacion realizada tanto al empleador como a la Direccién del Trabajo del
hecho de haberse decidido realizar la huelga, debiese ser de un plazo minimo de 4 dias para los
servicios no esenciales y de 10 para los esenciales. ¢Por qué un plazo minimo? Esto significa volver a
ladistincion entre la declaracion de lahuelgay hacer efectivalamisma, pero solo paralos casos en que

no nos hallamos dentro de un proceso de negociacién colectiva.
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La légica que subyace a esto es la siguiente: el pre-aviso tiene dos funciones. La primera de
ellas es una garantia para los trabagjadores, comunica el acto de estar gjerciendo un derecho colectivo
por razones protegidas constitucional y legalmente, y que por ende €l o la empleadora no podra aducir
razones de incumplimiento de contrato o de cumplimiento imperfecto de contrato para despedirlos. La
segunda consiste en que e hecho de declarar la huelga, habiéndose eliminado las trabas para €l
gercicio de la misma, € reintegro, e descuelgue, e reemplazo y las presunciones legales pro
empleador, supone una posicidn de poder de estos Ultimos. En estricto rigor es la Ultima oportunidad de
didogo que se le otorga el empleador parallegar a un acuerdo, cuando este lo ha evitado. El contenido

del pre-aviso debe sefidar los motivos de la huelga y |as demandas que se solicitan.

Otra de las cuestiones que nos parece que debiese ser objeto de normacion es e quérum de
votacion de la huelga. Siguiendo € estdndar estipulado de la OIT la mayoria absoluta puede ser
excesivamente gravosa, por lo que e criterio de la mayoria simple parece ser méas razonable. En dltimo
término la cuestién de decidir ir a huelga o no es un acto prudencial, en € que los trabgadores miden
su fuerza, y que mal harian si decidieran hacerlo entre pocos. Por esta razén, e quérum no funciona
como un limite a cual los trabajadores deban adscribirse so pena de que huelga en la que participan sea

declaradailegal, sino como una definicién de que no podra exigirse un estandar més alto.

Tal como lo contempla el actual proyecto de ley que moderniza las relaciones laboraes a que
hacemos mencion en € capitulo anterior, el empleador debera facilitar a sus trabagjadores las

dependencias de la empresa o servicio paralarealizacion de la votacion.

Todas las demés cuestiones que considera nuestro Cédigo del Trabajo en su Libro 1V, como la
citacion para votar, laforma de la votacidn, laforma del voto, e plazo para hacer efectiva la huelgay
las interpretaciones legales de la voluntad de los trabgjadores en caso de que no se cumplan esos

requisitos, u otras no contempladas, no debiesen estar reguladas en laley.

4.8 Mediaciones, Arbitrajes, Garantia Compensatorias, Facultades de lalnspeccién del Trabajo y
efectos de la Intervencién Judicia

Toda mediacién y arbitraje, salvo paralos casos de las empresas cuyos trabajadores no pueden
declarar la huelga, debiesen ser voluntarias entre las partes. Las garantias compensatorias para quienes
no pueden declarar la huelga debe ser un procedimiento arbitral expedito, independiente y accesible

paralas partes.
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El problema que acarrea la ingtitucionalizacién del didlogo tal como lo prevé € actual libro 1V
de nuestro Cadigo del Trabgjo, teniendo en consideracion que por elo se suspenden los efectos de la
huelga, es que e empleador no se ve en ninguna necesidad de recurrir a é hastalainstancia que laley
determina. Asi, ocupa € tiempo y la posibilidad de dilatar la huelga para mejorar su posicion de

negociacion.

Para € caso en que las partes decidan la mediacion, ésta no debiese interrumpir la huelga,
salvo que voluntariamente |os trabajadores asi 10 acuerden. Pues la naturaleza de la mediacion no tiene
por objeto la necesaria resolucion del conflicto, sino un acercamiento entre las partes. Distinto es en €

caso del Arbitrgje en que las partes entregan la resolucion del conflicto a un tercero.

Las facultades de la Inspeccion del Trabagjo no deberian poder disponer de decisiones que
atenten contra la autonomia colectiva de los sindicatos. En especial nos referimos a la determinacion de
los servicios minimos. A su vez, no podria obligar a las partes a entablar didlogos, sin perjuicio que
una vez que éstas lo acuerden pueda actuar de mediador. Toda intervencion en ninglin caso deberia

suspender |os efectos de lahuelga.

La intervencion judicia tampoco debiese suspender los efectos de la huelga. En los casos en
que se vean involucrados |os servicios esencialessminimos o se corra €l peligro de un accidente que
ponga en riesgo la vida, la salud o la seguridad de terceros o los propios trabagjadores, la intervencion
judicial podria decretar medidas cautelares para la continuidad minima de los servicios o la evitacion

de accidentes, sin la necesidad de suspender por estos motivos la huelga.

4.9 Huelgallicita

Es por todo lo dicho anteriormente que creemos que la declaracion de huelga ilicita no puede
responder a criterios formales;, y cuestiones como e quérum o forma de votacion no pueden
transformarse en trabas para €l gercicio de este derecho. La Unica cuestion que debe exigirse es el pre
aviso. Cualquier otro entorpecimiento responde a cuestiones que no estdn en la linea de fijar su

correcto funcionamiento, y por lo tanto, deben descartarse.

Nos parece necesario poner en cuestion la calificacidn “pacifica” que propone la OIT sobre la
huelga, pues ademas de ser redundante con € concepto de huelga esconde una visién negativa del
conflicto y una criminalizacion de la protesta. Nadie exige que al concepto de derecho de propiedad se

le agregue como condicion un ejercicio “pacifico”, por lo que asociar esta nocién a la huelga solo

156



reafirma una mirada que juzga con sospecha su desarrollo. Es por esto, que en casos en que se cometan
ilicitos, estos deben ser juzgados como o que son: ilicitos, no ilicitos especiaes por estar enmarcados
dentro de un proceso de movilizacion. Declarar una huelga ilicita en este contexto entonces, solo es

posible unavez que estos delitos ya hayan sido juzgados.

4.10 Piquetes

Los piquetes sindicales han sido generalmente definidos como diversas acciones emprendidas
por los trabagjadores tendientes a movilizar sus reivindicaciones productivas, y que estédn por fuera del
concepto de huelga. Desde las ollas comunes, pasando por |a propaganda hasta los cortes de calle, los
piquetes sindicales comunican no solo a empleador, sino al resto de los trabagjadores y ala sociedad la
existencia de un conflicto labora. Més ald de comunicar, tienen por mision hacer avanzar sus
posiciones a interior de los sectores recién nombrados con tal de obtener una resolucion favorable a

SuS intereses.

No son sino otra expresion de lalibertad de opinidn y el derecho a manifestarse. Puesto de esta
manera, los piquetes sindicales no debiesen ser objetos de limitaciones especiales por fuera de las
reglas generales que rigen a estos principios. Generalmente se les pretende restringir cuando pierden su
carécter de pacifico y caen en las coacciones fisicas 0 las coerciones psicologicas, a menos, asi 10 ha
dicho la OIT. Sin embargo, a nuestro parecer cuestiones de este tipo son redundantes, y a menos que
pueda probarse que son acciones concertadas desde la huelga misma, las sanciones no deberian recaer
sobre ésta 0 sobre la organizacion sindical. Las responsabilidades debiesen ser individuales, a menos
gue nos encontremos en e caso en que sea promovidas desde los organismos de representacion
sindical, y solo una vez que éstas se encuentren judicialmente acreditadas, en conformidad lo
prescriban los diferentes codigos normativos de nuestro pais podrian aplicarse sanciones sindicales o
laborales.

4.11 Servicios Esenciales, Servicios Minimos y Equipos de Emergencia

Al ser, a la vez, una limitante del derecho a huelga y una garantia de proteccion de los
derechos de terceros, generalmente gjenos a conflicto, el concepto de los servicios esenciales deberia
estar definido en la Constitucion Politica de la Replblica. Estos seran aquellos que, sin importar i son
publicos o privados, pongan en riesgo la salud o la vida de toda o gran parte de la poblacién. La
definicién serd e limite que tenga €l legislativo para determinar, cada dos afios, y a través de una

votacion con quérum de mayoria absoluta, las empresas y servicios que serén catalogados a priori
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como tales. El elemento que dice relacion con poner en riesgo a toda o gran parte de poblacion cobra
importancia en consideracion a que en la actualidad la huelga de, por egemplo, un servicio médico se ha
entendido como un servicio esencial. Cuando a nuestro juicio, S existen otros centros médicos que
pudieran suplir las mismas prestaciones en las cercanias, no cabria definir la declarada huelga como
esencia. Es decir, un servicio de estas caracteristicas, no monopdlico o que no implique
inmediatamente un peligro para toda o gran parte de la poblacion, no podria ser designado a priori
como esencia. A contrario sensu, se entiende que, por gemplo, empresas de servicios basicos y
monopdlicos, como cominmente sucede con € suministro de agua y energia eléctrica, debiesen ser
catalogados como servicios esenciales. Ahora bien, esta categoria solo cabria respecto del suministro
del servicio catalogado como esencia y no respecto de cuestiones asociadas a éste como las oficinas de

cobranza, trabgj os administrativos, atencion a publico, etc.

En caso de no estar de acuerdo con la decision del legislativo por considerar que ha excedido
las disposiciones congtitucionales, los trabgjadores deberian poder recusar la decision ante los

tribunal es superiores de justicia a través de un proceso, apelable, breve y sumario.

Para el caso de los servicios esenciaes la limitacién a la huelga debiesen ser los servicios
minimos, es decir, turnos éticos que permitan e funcionamiento bésico de la actividad de modo tal que

no se ponga en peligro lavida o la salud de toda o gran parte de la poblacion.

A nuestro parecer los servicios minimos deberian ser acordados afio a afio entre los
trabgjadores que pretenden gercer e derecho a huelgay el Ejecutivo. Las razones son las siguientes:
los derechos comprometidos centralmente en esta oportunidad son los de los terceros y e derecho a
huelga de los trabagjadores. El gecutivo es e mas razonable representante de los intereses de los
terceros, mientras que las organizaciones sindicales hacen lo propio respecto de quienes quieran
declarar y gercer la huelga. Excluir al empleador de esta decision es adecuada si consideramos que la
limitacion de la huelga no proviene de la defensa de un interés que le corresponde, aun siendo afectado

por esta.

En caso de haber descuerdo entre las partes, 1os llamados a resolver la controversia deberian
ser los tribunales superiores de justicia. Esto cautela, siempre y cuando estos sean independientes, que
ninguna de las partes imponga sus términos en los servicios minimos. Asi |os trabajadores no tendrén
temor a que un gobierno contrario ala huelga establ ezca gravosas condiciones de servicios minimos, ni

los terceros lo tendran a que | os trabgjadores establezcan servicios minimos que incumplan su funcion.
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Si los terceros 0 € gecutivo estiman que los trabgjadores no estan cumpliendo con los servicios
minimos pactados o decretados por tribunales, deberian poder recurrir ante estos para exigir su

cumplimiento, através de un procedimiento sumario en el que podrian caber medidas cautel ares.

Compartimos que eventuales servicios no esenciales podria derivar en servicios esenciales,
pero solo en los casos en que por su extension o gravedad puedan comprometer la vida o la salud de
gran parte de la poblacion. En estos casos serén los tribunales superiores de justicia, mediante un
proceso sumario y apelable, activado por los terceros afectados, los que se pronuncien al respecto,
determinando también los servicios minimos que deban emplearse. Durante € transcurso de la decision
la huelga no se suspendera, sin perjuicio de que € tribunal pueda decretar medidas para que €l servicio

pueda ser brindado por otros en e caso de que |os trabajadores no accedan a €llo.

Finalmente deberan determinarse equipos de emergencia en 10s casos en que una empresa o
servicio, sin importar si es esencial 0 no o eventualmente pueda serlo, exista el riesgo de producirse
accidentes que puedan comprometer la vida o la salud de los propios trabajadores o de la poblacion.
Estos equipos de emergencia deberdn determinarse afio a afio, teniendo como Unico objeto la evitacion

de accidentes, entre |os trabajadores y 1os empl eadores.

4.12 Reemplazo

Apostamos por una prohibicion absoluta al llamado reemplazo de trabajadores en huelga, pues
es una medida que, estando fuera de las que consideramos como legitimas causales de prohibicion o
limitacion, tiene por objeto reducir su eficacia. Esta prohibicion debe considerar todas las hip6tesis de
reemplazo posibles, sean directas o indirectas. Entre las directas esta € reemplazo con trabajadores
internos o externos, pactado antes o durante la huelga. Entre las indirectas hay dos que merecen

especia atencion.

Laprimerade ellas es el reemplazo de los trabajadores subcontratados. En este caso la ministra
Ximena Rincon, como pudimos recoger en el capitulo 111, estima que el mandante puede reemplazar a
los trabajadores declarados en huelga suministrados por un subcontratista. La posicién de latitular de
la cartera de Trabajo se sostiene afirmando que lo que los une, a mandante y al subcontratista, es un
vinculo comercial antes gque laboral, y que por tanto el primero no tiene la obligacion de cautelar €
derecho a huelga de los trabajadores. Esta reflexion obvia el hecho de que la huelga es un derecho de

carécter constitucional que, si bien afecta a un empleador o en este caso a un mandante, se produce
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debido alas condiciones generaes que impone el mercado del trabajo, y que negarles la posibilidad de

la huelga, bajo esa posibilidad, es equivalente a desarmar este derecho.

La segunda via indirecta es la que se refiere a o que puede, o no, ser reemplazado.
Comunmente se habla de la funcion, sin embargo, hay quienes han introducido el concepto de “puesto
de trabajo” para establecer una distincion que le abre cancha a reemplazo interno. Funcién seria la
actividad laborativa a realizar en general, gjercida por cualquier persona (un guardia, vigila) y el puesto
de trabgjo seria la tarea especifica que solo una persona puede hacer a la vez en la empresa en

particular (el fresador de laempresa).

El subsecretario del Trabgjo, Francisco Diaz, se ha pronunciado al respecto sefiadlando que la
exclusion de reemplazo sobre una funcion podria atentar contra la libertad sindical de los trabajadores
que no han declarado la huelga y podrian cumplir la misma tarea®. Ante la pregunta: ¢Qué sucede con
las funciones que no tienen pre definido un puesto de trabajo? El Subsecretario responderia que, por
gemplo, si una parte de un grupo de guardias de seguridad -que trabajan en un mismo reciento- declara
la huelga, no puede decirse que los restantes |os reemplazan por cumplir la misma funcion, aunque sea
en una menor medida. Ahora bien, cabe precisar que Diaz si considera como reemplazo una alteracion
horaria o de turnos para aplacar los efectos de la huelga. Por tanto, para €l personero de gobierno €
limite en e reemplazo interno lo constituye una alteracion de horarios y turnos y no e utilizar a

quienes no han declarado la huelga para aplacar 1os efectos de la misma.

4.13 Reanudacion de Faenas

Otro caso que vulnera fuertemente la libertad sindical es e referente a la reanudacion de
faenas. Proponemos se impida en todos |os casos, ya sea por una orden del Presidente de la Republica
0 de los Tribunales de Justicia. En instituciones como esta se oculta e deseo de desactivar
politicamente los procesos de movilizacion de los trabgjadores. No corresponde en un Estado
democrético de derecho que la huelga se restrinja por situaciones coyunturales, y si tal fuera el punto

en que la situacién solo es solucionable en términos politicos, no hacen faltainstituciones como ésta.

67 EL MOSTRADOR. “Reforma Laboral: El gobierno cede a presién y se abre a reemplazo interno acotado en caso de
huelga.” [En linea] EI Mostrador en Internet. 31 de Julio, 2015. <http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2015/07/31/reforma-
|aboral -gobi erno-cede-a-presi on-y-se-abre-a-reempl azo-interno-acotado-en-caso-de-huel ga/> [ Consulta: 4 de Agosto, 2015]
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4.14 Précticas que atentan contrala huelga

Como hemos sefidado extensamente, de la eficacia de la huelga depende en gran parte la
eficacia de los demés derechos colectivos. Limitar su gercicio es, por tanto, una forma de coartar €
poder de los mismos trabajadores y desoir aquellas précticas que atentan contra ella en su gercicio
préctico (antes, durante y después de su declaracion), es anular cualquier efecto que esta puede llegar a

tener.

Algunas practicas desleales que pueden ocurrir durante el desarrollo de la huelga son:

Aquellas que afectan la eficacia misma de la huelga, como por gemplo el reemplazo.

Aquellas que tienen como finalidad desactivarla, por g emplo a través de métodos de presién
en contra de los miembros del sindicato para debilitar la negociacion e incentivar a los
trabajadores a deponerla y reintegrarse individual mente a sus labores; 0 entregando asesoria a
algunos trabajadores con la intencién de formar un nuevo grupo negociador afin alos intereses
del empleador.

Aquellas que pretenden amenazar y hostigar a los trabajadores, como ocurre por jemplo a
espiar a los participantes de la movilizacién para infundir en ellos € justo temor de ser objeto
de represalias, acosar a los trabajadores por cualquier medio (teléfonos celulares o péaginas
web), despedir a quienes participaron de la movilizacion una vez terminado e fuero, entre
muchas otras.

La nueva forma de comprender €l trabajo, flexibilizacion y precarizacién mediante, nos obliga
a repensar formas para proteger los derechos de los trabajadores que sean efectivas. Como lo que se
juegan son relaciones materiales a las que la ley solo puede llegar de manera posterior y episddica, la
base para contrarrestar este tipo de practicas es € fortalecimiento de los derechos sindicales de los
trabgjadores, a mismo tiempo que se re-educa a la ciudadania (en especial alasy los empleadores)
acerca de la gran importancia que tienen estos derechos en la sociedad. Luego, una efectiva

fiscalizacion preventivay sancion de los organismos correspondientes, también contribuirian a€llo.

Si los actos atentatorios a la huelga ya se han realizado, las sanciones deben ser reamente un
desincentivo para quienes incurren en ellas y no un simple costo a internalizar. Esto a su vez puede
implicar explorar otras sanciones no pecuniarias y el establecimiento de responsabilidad de tipo

individual para quienes las gerzan. Finalmente, e mecanismo procesal por € cual se revisan estas
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conductas debe ser uno similar a la tutela constitucional (sino la misma), para que los tribunales

superiores de justicia puedan reestablecer el imperio del derecho cuanto antes.

4.15 Para una nueva comprension de la Huelga

Una nueva ingtitucionalidad de la huelga requiere que todos quienes estaran involucrados en
esta nueva legislacion comprendan caba mente sus objetivos y alcances. Es por ello que el Estado debe
tener una politica activa hacia los trabajadores para promover y proteger sus derechos colectivos. Por
otra parte, debe capacitar no solo alos miembros de la Direccién del Trabagjo y el Poder Judicial, sino
tambi én alas organizaciones gremiales de los empleadores con el objeto de uniformar el conocimiento

colectivo en esta materiay desterrar las antiguas concepciones antagonicas de la huelga.
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CONCLUSIONES

5.1 Criticaa Contenido dela Reforma

Este apartado tiene dos objetivos que seran tratados conjuntamente. El primero de ellos es
analizar criticamente el contenido de la reforma desde una perspectiva juridica y € segundo es
responder a la pregunta que atraviesa este trabgjo: ¢l a reforma presentada por el gobierno representa
continuidad o cambio respecto a la regulacion de la huelga impuesta en dictadura? Ambos propositos,
vale hacer la aclaracion, pueden subsistir por separado. Es decir, cabiala posibilidad de que lareforma
en su contenido representara un cambio de paradigma, y aun asi fuese objeto de critica. El andlisis se

referira entonces, a contenido del proyecto aprobado por la Camara de Diputados.

Para lograr 1o anterior, volveremos a nombrar, brevemente, cual es la centralidad y cuéles son

las principales expresiones de la regulacion de la huel ga fijadas durante la dictadura militar.

En el Capitulo Il vimos que esta concepcion negativa e individual de la huelga proviene de la
necesidad politica de sustraer a las clases subaternas de medios de politizacion y herramientas de
lucha. De esta forma se la reduce a un resultado indeseado dentro de la negociacion colectiva reglada.

De ella se siguen las siguientes cuestiones:

- Solo puede gjercerse dentro de la negociacion colectiva reglada 'y con e objeto de llegar a
un acuerdo en ella

- La mediacion, € arbitrgje y las acciones judiciales se interponen en e gercicio de la
huelga

- Solo admite lamodalidad clasica de huelga

- Tiene una profusa reglamentacion que dificulta su gjercicio

- Contiene medidas destinadas a diluir sus efectos como el reemplazo, € descuelgue, €
reintegro, la reanudacion de faenas

- Tiene un amplio registro de empresas y organismos cuyos trabajadores estén privados del
gjercicio de este derecho

- Contiene disposiciones legales que la criminalizan
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5.1.1 Nivel de Regulacion'y Concepto

La reforma no propone un cambio a la regulacion constitucional de la huelga, sin embargo y
como punto a favor la define en el Cddigo del Trabajo como un derecho de los trabajadores, cuestion
gue hasta ahora se encontraba pendiente en nuestro ordenamiento juridico. Esto podria suponer un
cambio respecto de la concepcidn negativa de la huelga, pero como veremos més adelante, € contenido

de laregulacion es contradictorio.

En lo que si hay un cambio es la incorporacion del reconocimiento del carécter colectivo de la
huelga. De esta afirmacion se sigue la eliminacion del reintegro y el descuelgue. Sin embargo, este
avance pierde consistencia a determinar que la comision negociadora es quien puede ponerle fin ala
huelga. Debido a que la voluntad de los trabgjadores, que es aquella que precisamente dio inicio a esta
herramienta, ahora puede ser sustituible por un grupo menor. Esto no implica un retroceso a una
concepcidn individual de la huelga, pero puede constituir un avance a la burocratizaciéon del aparato

sindical, que es unaforma diferente de aplacar €l caracter colectivo de lamisma.

El retiro del calificativo “pacifica” por parte del gobierno, el mismo que lo habia integrado, no
podria ser considerado un avance, pues solo evita una mayor criminalizacion de ésta. Como ya lo
mencionamos, a hinguin otro derecho se le exige que sea gjercido de manera pacificay més alla de la
definicién como derecho, e concepto es exiguo y no da cuenta de los fines que puede perseguir, ni las

modalidades que comprende.

5.1.2 Finesy Modalidades

De laregulacién y de las palabras de la Ministra del Trabajo Ximena Rincon, se entiende que
la huelga no tiene otro espacio de gercicio que dentro de la negociacion colectiva reglada, con €
univoco objeto de llegar a acuerdo en ésta 'y bgjo la Unica modalidad de cese de trabgjo. Aca no hay
innovacion alguna. De manera técita se mantiene la prohibicion de que la huelga sea utilizada por otras
razones fuera de la negociacion colectiva como 1o serian las motivadas por précticas anti sindicales del
empleador, incumplimiento de los convenios 0 contratos colectivos, las huelgas politicas y las de

solidaridad, entre otras. Las nuevas y modernas modalidades de este derecho también son excluidas.

5.1.3 Condiciones de g ercicio
La reforma mantiene las disposiciones sobre la oportunidad para citar y realizar la votacién de

la huelga, forma en que debe redlizarse ésta y € voto, €l alto quérum de votacién, la forma de
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contabilizarlo y el plazo para hacerla efectiva. A esto se agrega la exigencia de actuar de buena fe
dentro del proceso de negociacion colectiva. Todas estas no hacen sino dificultar €l proceso de llevar a

cabo la huelga por parte de los trabgjadores.

Se eliminan las interpretaciones legales pro empleador, en las cuales se entendia que €
sindicato o grupo negociador aceptaba la ultima oferta del empleador o bien se ponia término a la
huelga. Si bien esto puede ser considerado un avance, resolver estas cuestiones representa morigerar €
exceso de lalegidacién creada en dictadura; por lo tanto, no pueden ser vistas como g emplificadoras
de un cambio de paradigma. Ademés, como ahora la ley guarda silencio en estos casos, quedara en
manos un tribunal determinar que sucede si los sindicatos no cumplen los requisitos alli sefial ados,
cabiendo la posibilidad de que la huelga sea declarada ilegal. Por Ultimo, mantiene una interpretacion

gue evita la huelga en caso de que los trabgjadores no alcancen el quérum de votacion requerido por
ley.

Como cuestion positiva de la reglamentacién de la huelga en la reforma se afirma la

posibilidad de realizar asambleas en la empresa u organismo.

5.1.4 Reemplazo

Anunciado como e gran cambio en materia de huelga por parte del gobierno, el fin a
reemplazo tiene varias deficiencias que o limitan. En primer lugar, la Ministra durante la discusion en
sala fue explicita en sefidar que la prohibicién no comprende |os casos de subcontratacion o suministro
de trabgjadores. Luego, la definicion de puesto de trabgjo, que, en palabras de Ximena Rincén, se
refiere al cargo, lugar y turno que desempefia un trabajador en particular, implica una prohibicién para
la funcién individual, por 1o que podria, a través de un razonamiento de este tipo, abrirse la puerta a
reemplazo. Por ultimo, y como forma de reposicionar €l reemplazo de otra manera, se establecen
amplias causales para la procedencia de los servicios minimos que estan por fuera de lo que
comunmente se ha entendido como la afectacidn de derechos de terceros: la proteccion de los bienes e
instalaciones de la empresa, garantizar la prestacion de servicios de utilidad publica o necesidades
basicas de la poblacién y la prevencidén de accidentes sanitarios. En consideracion a la existencia
apartada del articulo 363, que regula a las empresas esenciales que no pueden declarar huelga, 10s
servicios minimos del articulo 361 solo tendrian por objeto morigerar los efectos de la huelga para
servicios no esenciales. Como ya revisamos, la OIT los considera pertinentes para evitar accidentes
como también paralos casos de servicios no esenciales que por la extension territorial o temporal de la

huelga devienen en esenciales. La disposicidon ya mentada solo recoge la causal de los accidentes, por
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lo que puede ser apuntada como una norma que pretende reducir e poder de los trabagjadores y atentar

contra el supuesto principio equilibrador de lareforma®”.

5.1.5 Reintegro y Descuelgue

La eliminacién de estas ingtituciones puede ser destacada como la modificacion mas
importante realizada por esta reforma. Coherente con € caracter colectivo del derecho, ya no caben
decisiones individuales que puedan sobreponerse a la voluntad conjunta de los trabajadores. Como ya
lo mencionamos, € caracter colectivo queda en duda considerando que quienes pueden poner término a

la huelga no son estos, sino la comision negociadora.

5.1.6 Reanudacién de Faenas

El traslado de esta facultad del Ejecutivo alos Tribunales de Justicia debe ser la modificacion
mas negativa gue trae la reforma en materia de huelga. Hasta la fecha la reanudacion de faenas nunca
habia sido utilizada. Al descentrar su gjercicio se diluye la ata carga politica que tenia su utilizacion,
cud eralarazdn de su no uso. Asi las cosas, sera muy probable que la reanudacion de faenas comience
a decretarse de manera regular por los tribunales con lo que € impacto de la huelga se diluye. Aunque
el fallo seareversible en una segunda instancia, por € solo hecho de lajudicializacion la fuerza de la
huelga se pierde. Aca no solo estamos en presencia de una reafirmacion de los contenidos del Plan

Laboral, sino de una profundizacion del antagonismo legal en contrade la huelga.

5.1.7 Prohibiciones

El articulo 363 que se refiere alos servicios esenciaes, y por ende alas empresas u organismos
gue no pueden declarar huelga, no alcanzé el quérum calificado que requeria para ser aprobado. La
razén de su no aprobacion se debe a que la derecha quiere ampliar sus hip6tesisy espera hacerlo en e
Senado. El gecutivo volvera a votar la disposicion en la Camara Alta por |o que su contenido serg,
probablemente, el del proyecto original. Por esta razon es posible hacer un juicio de la disposicion
origina del Gobierno. Este se remite areiterar la disposicién Congtituciona y no supone una alteracion
de lo que actualmente establece la ley. Las causdes de afectar a la economia del pais o a

abastecimiento, envuelven la idea, propia de la racionalidad neoliberal, de que la productividad y la

err No se puede degjar de mencionar que la Ultima redaccion presentada por € gjecutivo del articulo 361, sobre los

servicios minimos, fue confeccionada por Cleopatra Doumbia-Henry, Directora del Departamento de Normas de la OIT.
Resulta lamentable que un organismo como la OIT preste sus servicios para restringir la huelga, contraviniendo sus posturas
anteriores, mediante una norma tan inconsistente. El articulo en cuestién no solo amplia las causales bajo las cuales deberian
proceder los servicios minimos, sino que ademas |os hace explicitamente en favor del empresariado

166



ganancia del empresariado est4 por sobre los derechos de los trabgjadores. Al menos, de momento,
estan por fuera de lo sefialado por la OIT, y encubren tras de si la animadversion politica hacia la
huelga, que trata de reducir su pertinencia a la menor cantidad de casos posibles. Por dltimo y no
menos importante, la eliminacion del Ejecutivo del requisito de afectar a toda o gran parte de la
poblacion del articulo 363 podria ampliar en demasia su aplicacion. Es en definitiva otro indicador de

laantipatiaala huelga.

5.1.8 Mediacién, Arbitrgje e Intervencion Judicial

Si la huelga es un efecto no deseado dentro del proceso de la negociacion colectiva reglada, tal
eralalégicadd constituyente, estas instancias deben evitar o al menos retrasar su procedencia. Con la
reforma, lamentablemente, y a pesar de un par de modificaciones que se hicieron durante su
tramitacion gque permitieron eliminar varias mediaciones y arbitrgjes que se interponian con la huelga
presentes en el proyecto origina, ésta se mantiene. Toda actuacién judicial suspende la negociacion
colectiva, y de ello puede seguirse que también la huelga. Los casos de intervencion judicia en razén
de la huelga son: reclamacion de legalidad de la huelga y del proyecto de negociacion colectiva,
determinacion de los servicios minimos en caso de desacuerdo entre las partes e impugnacion de la
decision de la Inspeccion del Trabgjo, reclamacion de las empresas que no pueden declarar huelga. Se
mantiene la mediacion obligatoria'y unilateral en el tiempo intermedio en que se vota la huelgay se

hace efectiva.

5.1.9 Précticas desleales o criminalizacion de la huelga

Del proyecto original presentado por e Gobierno durante e proceso de indicaciones fueron
eliminadas la calificacion pacifica de la huelga (articulo 349), las causales de précticas desleales de los
trabajadores referidas a la fuerza fisica sobre las cosas y fuerza moral sobre las personas y la sancién
de pérdida de fuero ala que puede ser sometida una o un dirigente sindical (articulo 413) en caso de
caer en una de las hipétesis sefidladas por € articulo 412. Todas estas eran cuestiones que introducia la
reforma y profundizaban su caracter antagonico con la huelga. Al ser eliminadas, errariamos si
hablaramos de un avance. Simplemente, e Ejecutivo debido a la presion de sus propios partidos y

trabgjadores, no gravo aln més el gercicio dd derecho ahuelga.
Lo que setiende a obviar en esta parte de ladiscusion es que € articulo de laLey de Seguridad

del Interior del Estado que penaliza la huelga sigue vigente y esta reforma no lo elimina ni pretende

modificarlo.
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Finamente, en una cuestion de orden menor, y concesion al empresariado, se baja e minimo
del quantum sancionatorio establecido en articulo 413 desde 20 a10 UTM.

Sintesis

De los principios del denominado Plan Labora que dicen relacion con la huelga y cuyos
antecedentes encontramos mucho més atrés del trabgjo de José Pifiera, como pudimos estudiar en €
capitulo Il de esta tesis, la reforma solo modifica parcialmente alguno de elos. En lo referido a
concepto, le entrega € carécter de colectivo, eliminando con €ello el reintegro y € descuelgue, sin
embargo, la mantiene encasillada dentro de la negociacion colectiva reglada y no admite nuevas
modalidades. En la préctica sigue estando obstaculizada por la enormidad de requisitos formales,
prohibiciones y métodos que obstan su gercicio o la diluyen. Con los servicios minimos continta €
ataque a la produccion de sus efectos, la calificacion de la prohibicion del reemplazo es insuficiente
pues no cubre todas las hipétesis, se mantiene la disposicion de laLey de Seguridad Interior del Estado
y la reanudacion de faenas es € nuevo gran golpe @ mundo sindical que trae esta reforma. Asi las
cosas, en lo que a la huelga respecta, revisando estrictamente € contenido juridico, la reforma esta

lgjos de congtituir un cambio del Plan Laboral y sin temor a ser exagerados actualiza su legitimidad.

5.2 Criticaala Tramitacion del Proyecto
Una vez revisado e contenido de la reforma, resulta necesario revisar criticamente la

tramitacion del proyecto d interior de la Camara de Diputados.

La primera y més evidente cuestién a destacar, es el profundo caracter binominal que le
imprimié el Gobierno a la discusion, pues s bien existieron dos fuentes de critica a la reforma, solo
una de €ellas fue abordada de manera sustantiva por € Ejecutivo, manteniendo una légica que admite
sélo como parte formal y constitutiva de la politica, a aquellas posturas que se debaten en € binomio
Alianza - Nueva Mayoria, aungque en esta discusiéon en particular fue posible distinguir con nitidez

otras posiciones que escapaban a estos margenes.

Por una parte, existié una postura proveniente de sectores empresariales ligados a la derecha
politica que centraron su critica en: € impacto que podria tener en los indices de productividad,
desempleo y € bienestar de las pymes, y un cierre de la agenda laboral del gobierno que no incorporara
elementos que a su juicio faltaban y que tenian el caracter de urgente. Frente a estas criticas, tanto la
ministra Blanco como e ministro Arenas, asumieron una enféica defensa, abordaron todos estos

puntos y reafirmaron el compromiso del gobierno por resolver cuestiones como, por gemplo, la
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incorporacion de jovenes y mujeres a mercado laboral, todas propuestas expresadas por diversas

organizaciones agrupadas en la CPC.

Sin embargo, esta intencién de aclarar ciertos puntos, no se vio expresada de igua manera
frente ala posicion que sostuvieron diversas organizaciones sindicales, sectores ligados alaizquierday
algunos parlamentarios independientes —que ademés fue in crescendo a correr las semanas de
tramitacion-, cuyas criticas se centraron fundamentalmente en la incapacidad que mostraba la reforma
para hacerse cargo de erradicar, de una vez por todas, los pilares del plan laboral dictatorial.
Particularmente respecto de la huelga, no fueron contestadas las aprensiones referentes a su carécter
pacifico, més ala de retirarlo del proyecto, su circunscripcion en la negociacion colectiva o la gran

cantidad de trabas formales de la que es presa.

Una segunda cuestion a destacar reside en la exclusion absoluta, arguyendo razones formales,
de todas aguellas indicaciones que fueron presentadas por fuera del gobierno que atacaran los
cimientos del Plan Laboral; excluyendo incluso, algunas provenientes de parlamentarios pertenecientes
a su propia coalicion. Ninguna de las indicaciones provenientes del mundo socia respecto alos temas

sustantivos fueron incorporadas.

Una tercera situacion, que expresa €l animo poco dialogante del gobierno, se cristalizo en la

breve discusién en sala -de sélo 3 dias- en lacual setratd e proyecto.

Un cuarto punto que llama la atencién sobre la tramitacidn es la actitud del Ejecutivoy lasy
los diputados de la Nueva Mayoria respecto de los posibles acances de la reforma. Como pudimos
revisar en el capitulo I durante la tramitacion de las reformas de 1990 y 2001, y en €l proyecto fallido
de 1995, era comin escuchar aocuciones sobre la importancia de la reforma y su caracter
transformador. Frases como “se esta saldando una deuda histérica con los trabajadores” o “se empieza
a poner fin al Plan Laboral” las podemos hallar en todas estas oportunidades, como si las anteriores no
hubiesen existido. Ahora en 2015 ha ocurrido lo mismo, lo cua re afirma la idea, expuesta en €
capitulo antes mentado, de que las modificaciones introducidas durante la transicion han representado

una continuidad de la norma creada en |os afios ochenta.

El “ahora si que si”, sin embargo, y tal vez reconociendo 1o pequefio de las transformaciones
propuestas, en todas las oportunidades ha ido acompafiado de posturas criticas a interior de la

coalicion gobernante. A pesar de votar a favor del proyecto, varias diputadas y diputados, como se
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recoge en el resumen de la discusion en sala en el capitulo 111, dejaron en claro la insuficiencia del

proyecto. Postura, desde luego, minoritaria.

Todas estas actitudes creemos que revelan cierta inconsistencia por parte del gobierno a lo
largo de la tramitacion de este proyecto de ley. Una contradiccion entre los dichos, que fijan € fin del
Plan Labora através de un proceso dialogante e inclusivo, y la préctica, que le ha dado continuidad y
legitimacion por medio de un proceso que termind desconociendo gran parte de las criticas que se

construyeron desde el mundo social.

5.3 Aspectos Politicos
Para finalizar, nos parece importante expresar, someramente, agquellos aspectos de carécter

politico que permitan distinguir las razones de la mantencion del modelo de huel ga confeccionado hace

més de 35 afos.

Es necesario comprender que los cambios que se produjeron en nuestro pais en materia laboral
no operaron en una éptica meramente legal o de ordenamiento juridico. Las clases y grupos sociaes
del Chile naciona popular fueron desarticuladas brutalmente por el neoliberalismo, que a su vez
configurd una nueva fisonomia de grupos sociaes que no tuvieron opcidn -a partir de ese momento- de

procesar susintereses al interior de lainstitucionalidad.

El cambio de paradigma, en definitiva, hizo variar la comprensién colectiva del trabgjo y 1o
adscribié a una de caracter meramente individual; sumando a ello, la incapacidad de adaptacion que
mostro6 el sindicalismo tradicional para hacerse cargo de estas nuevas condiciones de trabajo en nuestro
pais. La suma de todos estos factores generd a la postre, una amplificacion de la dimensién subjetivo-
individual del trabgjo, que logrdé colonizar ideol6gicamente a los asalariados, destruyendo en dltimo

término sus moribundos espaci os de organizacion.

El caracter procedimenta de la politicay del Estado terminG por debilitar y burocratizar las
organizaciones subalternas mas representativas en la sociedad civil, por tanto, su influencia en los

partidosy la politicaen general .

Todo este escenario, si bien comenzd en dictadura, no puede comprenderse si no es mirando
también los gjustes y mejoras que incorporaron los diferentes gobiernos que le sucedieron, pues en

todos estos afios no es posible distinguir ni una sola iniciativa que apunte a considerar y fortalecer la
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dimensién colectiva de la produccién, o una ingtitucionalidad que diese cabida a otros intereses
sociales que no fuesen los del gran empresariado.

Asi las cosas, en 2015 la organizaciéon sindica es débil, es poco representativa y esta
atomizada. Por otra, parte précticamente no existen partidos politicos que se sitlien por fuera de los

marcos del pacto de latransicion.

Todo esto se expresa en e contenido de las indicaciones presentadas en materia de huelga.
Salvo un par de excepciones entre las que podemos nombrar a las presentadas por los diputados Boric,
Jackson y Rivas, todas las demés, no se atrevieron a defender la huelga por fuera de la negociacion
colectiva, sus diversas modalidades, a eliminar verdaderamente e reemplazo, a impedir la gravisma
modificacion introducida a la reanudacién de faenas, a modificar los criterios de las empresas
sometidas a interdiccion de declarar huelga, y asi podemos nombrar cas la totdidad de las
observaciones realizadas en € capitulo I11. Las indicaciones realizadas por € gjecutivo, que terminaron
por eliminar las nuevas disposiciones més agresivas para con el derecho a huelga, no pueden ser objeto

de celebracion. jNi ala Comision Ortlzar, ni alaJunta Militar se le ocurrieron tales ideas!

Esto demuestra que no ha habido hasta el momento voluntad politica en € binomio Nueva
Mayoria-Alianza para salirse de los marcos de la transicion en lo que a materia de huelga respecta, ni
tampoco una fuerza alternativa, politica o social, que los cuestione, proponga una aternativay tengala

capacidad parallevar cabo esas transformaciones.

Hoy, en nuestro pais, un posible fortalecimiento de la huelga, sigue dependiendo de que por
cada péagina que se escriba en favor de este derecho, proliferen las organizaciones sindicales,

propendan a su unidad, y surjan aternativas que hagan de estas ideas una realidad.

Si no se opta de manera decidida a considerar ala huelga como parte importante del desarrollo
de una sociedad moderna y democratica, como un espacio de alteracion de las condiciones de
desigualdad de las que hoy somos presos, no existe un avance gque subvierta las légicas a las que ha
estado sometida hasta el momento.

Por desgracia, la tramitacion de este proyecto, hasta la fecha, ha reafirmado, una vez mas, €l
carécter antidemocrético de nuestro sistema politico, cada vez més divorciado con e mundo social. Lo
mas grave al fina del dia, es que estas cuestiones aln no se debaten, y como todo gran proyecto (asi

como sucedio con las dos reformas desarrolladas anteriormente por |os gobiernos de la Concertacion),
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se volvera a cerrar la discusion labora por muchos afios més y volveran a tragarse la llave. Pues gran
parte de la critica que se le hace a plan laboral, tanto en medios internacionales como académicos, es
su pecado original, su nacimiento dictatorial, su lugar de origen; y hoy, de aprobarse este proyecto de

ley, se vuelve avestir de seda, €l mismo mono que nos quedo.

Quedara a conciencia del o lalectora determinar si estd dentro de las pretensiones de todos |os
miembros de la Nueva Mayorialegitimar democraticamente la racionalidad laboral impuesta durante la
dictadura. Por nuestra parte podemos agregar que a cierre de la escrituracion de este trabgo €
panorama de cara a la tramitacién en la Camara Alta del proyecto no era muy alentador, sino todo lo
contrario. Hemos de esperar que no tengan gue pasar 10 afios para volver a abrir esta discusion, y que
en esa oportunidad los trabajadores cuenten con lafuerza que ahora no han tenido para evitar los cantos
de sirena del “ahora si que si” y direccionar la discusion y el contenido de laley por fuerade lamurala

construida en el momento en que la Concertacion decidi6 no tocar el “modelo” de la dictadura.
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