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Resumen

Esta tesis de pregrado analiza el derecho a huelga desde la doctrina, el
derecho internacional y la jurisprudencia chilena actual, con el propésito de revisar si
la futura normativa que regulara esta materia se adecua a lo indicado por estas tres
areas.

Para ello, en primer lugar se analiza el proyecto de ley que moderniza las
relaciones laborales de manera general, estableciendo sus pilares fundamentales.
Este examen permitira comprender los principios guiadores del proyecto, lo que a su
vez nos ayudara a abordar adecuadamente el tratamiento que el mismo le da al
derecho a huelga.

Enseguida, se analiza la doctrina laboral entorno a la huelga, determinando la
conceptualizacion, naturaleza y alcances que ésta le da. Inmediatamente, se realiza
un estudio de los tratados internacionales relacionados con esta materia que ha
ratificado Chile y cuales son sus implicancias para el ordenamiento interno del pais.

Luego, se indaga en la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, analizando
las dos posturas que ha expresado respecto al reemplazo de los trabajadores en
huelga, cuales han sido sus argumentos y cual es su importancia para la vision que
se tiene del derecho a huelga.

Finalmente, se realiza un estudio en extenso al derecho a huelga en el
proyecto de ley a través de un examen comparativo entre la actual legislacion, el
proyecto que ingresé primitivamente a tramitacion al Congreso y el finalmente
aprobado. Concluimos sefialando hasta qué grado la futura normativa reconoce el
derecho a huelga, haciéndose cargo de la doctrina, los tratados internacionales y la

jurisprudencia vigente en Chile.



INTRODUCCION

Durante el segundo mandato de la Presidenta Michelle Bachelet se
anunciaron cuatro reformas a instituciones muy importantes para cualquier pais.
Dichas reformas son las siguientes: educacional, tributaria, constitucional y laboral.

Dado el tema del presente trabajo, no ahondaremos en los contenidos de las
tres primeras. Sin embargo, podemos mencionar que todas ellas se han denominado
“reformas” y que, por lo tanto, “modifica(ran) cosa(s) con el fin de mejorarla(s)”, que
es la definicion de la propia palabra.

Tenemos aqui un punto de inicio. Cuando hablamos de “reformas” existe una
justa expectativa de que éstas produzcan un cambio respecto a lo que existia con
anterioridad y, ademas, que dicho cambio sea positivo. De ahi que surjan las
siguientes preguntas: ¢Es necesaria una reforma laboral? ¢ Existen instituciones en
el derecho laboral chileno que necesiten mejorarse?

Evidentemente, la reforma laboral ha sido incluida en el programa de gobierno
porque se asume que existen falencias a la legislacion actual y, por lo tanto, es
necesario cambiarlas para mejorarlas.

En este sentido no es so6lo el gobierno o una coalicién politica en particular los
que parten de la premisa ya sefialada, por el contrario, muchos académicos y
organismos internacionales sostienen la necesidad de que la legislacion laboral
actual sea revisada y mejorada.

Por su parte, la reforma laboral ha apuntado a un tema preciso, a saber,
mejorar las relaciones laborales. Esto quiere decir, que se trata de una reforma
enfocada en actualizar la forma en que se relacionan el empleador con sus
trabajadores. Con ese fin, se propone robustecer la sindicacion, entregandole
mayores herramientas y atribuciones, de tal manera que puedan cumplir cabalmente
con sus fines. De hecho, el proyecto de ley se ha denominado como aquel que
“moderniza el sistema de relaciones laborales”.

Ahora bien, ¢estamos realmente en presencia de una reforma? ¢Se esta

cambiando la normativa para mejorarla? Mas precisamente, ¢ se esta aprovechando
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la oportunidad para actualizarnos en lo que a derechos fundamentales de los
trabajadores se refiere? ¢Se hace cargo la reforma de temas tan observados por
organismos internacionales como el derecho a huelga?

Este trabajo pretende responder dichas preguntas.

Comenzaremos analizando los pilares fundamentales del proyecto de ley y
sefialaremos brevemente como han ido variando a través de su tramitacién. Todo
este analisis se vera especialmente intensificado en lo que tiene que ver con el
derecho a huelga, topico que abordaremos finalizando la presente tesis.

Posteriormente nos evocaremos a analizar de manera exclusiva el derecho a
huelga, considerando para ello lo que ha sefalado la doctrina respecto a ella,
indicando su concepto, naturaleza juridica y alcances. De igual manera,
analizaremos el derecho a huelga a la luz de los tratados internacionales ratificados
por Chile respecto a la materia, particularmente, los convenios 87 y 98 de la
Organizacion Internacional del Trabajo y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

En el siguiente apartado, valiéndonos de la reciente jurisprudencia de la
Excelentisima Corte Suprema chilena, analizaremos la visién que tiene el maximo
tribunal del derecho a huelga, a propésito de su resolucion sobre la prohibicion del
reemplazo de los trabajadores en huelga a través de empleados de la propia
empresa. Para ello realizaremos un estudio de la jurisprudencia menos reciente y la
contrastaremos con la actual, sefialando sus diferencias, el avance que ha sufrido,
su importancia y alcances.

En el ultimo capitulo, entraremos de lleno a analizar el derecho a huelga en la
reforma laboral, haciendo un analisis comparativo con la legislacion actual, el texto
primitivo de la reforma y el texto que finalmente aprob6 el Congreso. A través de
dicho estudio iremos sefalando todos los elementos que examinamos en los
capitulos anteriores, a saber, doctrinarios, de derecho internacional y

jurisprudenciales, y cdmo estos son recogidos (o desechados) por el proyecto de ley.



Finalizaremos esta memoria, haciendo un analisis critico al proyecto que
moderniza las relaciones laborales, pasando por cada uno de los elementos que

dicha reforma ignora o incluso empeora.



CAPITULO 1: LAREFORMA LABORAL. UNA MIRADA A SUS PILARES

1.1Introduccion

La legislacién laboral chilena ha pasado por diferentes etapas.

La primera de ellas es la inexistencia de legislacién laboral. Esta etapa se
caracterizo por la predominacion de las ideas liberales del siglo XIX que quedaron
fuertemente plasmadas en nuestro Cdédigo Civil, entre las que podemos mencionatr,
como mas importantes, la autonomia de la voluntad y la igualdad entre las personas.
De ahi que la premisa fuese que las relaciones humanas, sean ellas civiles,
comerciales o laborales, se realizaban entre iguales, es decir, se presumia una
igualdad formal entre las personas. Como consecuencia directa de esto todo lo
acordado entre las partes es valido ya que se decidié6 de manera libre y autbnoma,
volviéndose obligatorio para ambas, efecto que conocemos como “la ley del
contrato”, establecido en nuestra legislacion hasta el dia de hoy en el articulo 1545
del Cdédigo Civil. Esto se tradujo, a nivel de relaciones laborales, en que las partes se
consideraban capaces y libres de establecer los términos en que contrataban, es
decir, el trabajador negociaria con su empleador las funciones que realizaria, su
jornada de trabajo y remuneracion, convirtiéendose dicho acuerdo en obligatorio para
ambas. Evidentemente, todo esto se reducia al marco tedrico, ya que la negociacion
entre las partes del contrato jamas se realizaba, siendo normal que en la mayoria de
los casos ni siquiera existiera un contrato escrito entre trabajador y patron. Por esta
razon, la igualdad formal, propia del liberalismo que domino la época, no resultd
suficiente para regular la realidad laboral y sélo trajo consigo abusos desde la parte
que tenia una mejor posicion, en este caso, el empleador.

La segunda etapa comenz6 con la promulgacion de un “cumulo de legislacién,
reglamentos y decretos relativos al trabajo y la seguridad social, que se dict6 para

nl

hacer frente a la ‘cuestion social’ y movilizaciones laborales” y finalizé con la

1 MARDONES, SOTO. 2014. La huelga en el derecho chileno desde el plan laboral de 1979: Apuntes
histdricos desde su gestacion hasta la actualidad. Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas
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promulgacion del Codigo del Trabajo de 1931.

Efectivamente, esta etapa inicié con legislacion aislada en distintas formas
juridicas que pretendian equiparar a las partes de la relacion laboral, principalmente
a través de imposiciones de caracter sanitario y de seguridad, las cuales finalmente
quedaron plasmadas en la Constitucion de 1925 y posteriormente en el primer
Caddigo del Trabajo chileno de 1931.

La importancia de este periodo radica en que se marca un quiebre con la
etapa anterior, en la cual se desconocia por completo la necesidad de proteger a la
parte mas débil de la relaciéon laboral, produciéndose ahora un reconocimiento,
voluntario o forzado, de que la realidad laboral tiene sus propias particularidades, las
cuales exigen una regulacion especial.

En este sentido, es interesante destacar que la regulacion laboral no nace
precisamente por iniciativa del Estado sino que lo hace a propdsito de la huelga o
protesta obrera.

Un antecedente concreto de lo que estamos sefialando esta en la primera
huelga general ocurrida en Chile el afio 1890 . En efecto, sélo después que dicha
huelga se ejecutara se promulg6 el decreto N° 4.353 de 1917, que establecia un
sistema de Conciliacion y Arbitraje, el cual disponia dichos mecanismos para
solucionar el conflicto colectivo entre patrones y obreros.?

El nacimiento del derecho laboral, por lo tanto, responde a la necesidad de
contener los movimientos sociales obreros de tal suerte que éstos no
desencadenaran en una revolucion social completa y no a un reconocimiento
voluntario del poder de la necesidad de una regulacion especial y protectora de los
trabajadores.

Asi lo sefiala el profesor José Luis Ugarte al sostener que la génesis del
Derecho del Trabajo “no serda en modo alguna una suerte de concesion humanitaria

del poder politico de la burguesia liberal a la nueva clase proletaria, excluida de la

y sociales. Santiago. Universidad de Chile. Profesor guia Eric Palma Gonzalez. p. 34.

2 La Primera Huelga General de América Latina: Chile, 1890 [En linea]. El Rodriguista, Buenos Aires, 1987.
<http://www.archivochile.com/entrada.html> [consulta: 7 de septiembre de 2015].

3 THAYER, William y NOVOA, Patricio. 2000. Manual de Derecho del Trabajo. Tomo IV. 2° edicién. Santiago de
Chile. Editorial Juridica. p. 46.
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riqueza y sumida en condiciones de miseria, sino el temor de que, precisamente, esa
postergacion, sumada a las recién estrenadas ideas marxistas, cristalicen en
acciones politicas radicales que, al modo de la revolucién rusa, intenten ya no la
modificacién parcial del sistema sino su sustitucién total”*

No obstante, si bien la génesis del derecho laboral fue promovida como una
manera de contener la huelga, paulatinamente se fue incorporando la idea de que la
regulacion del trabajo era necesaria y fundamental para proteger el trabajo y a sus
trabajadores.

Asi las cosas, la constitucion de 1925 establecia en su texto original (articulo
10 ndmero 14) la garantia a la proteccion al trabajo, a la industria y a las obras de
prevision social. En este sentido se sefialaba que el Estado debia propender a la
conveniente division de la propiedad y a la constitucion de la propiedad familiar, y
que seria deber del Estado velar por la salud publica y por el bienestar higiénico del
pais.> Ahora bien, durante la vigencia de la Constituciéon de 1925 ésta sufrid
reiteradas modificaciones, siendo de las mas importantes las que se produjeron a
partir del Gobierno Popular.

En efecto, la ley 17.398 del 9 de enero de 1971 estableci6 el estatuto de
garantias constitucionales, que modificaba el articulo 10. Dicha modificacion
incorporaba, entre otras, la libertad de trabajo y su proteccion; el derecho a
sindicarse; el derecho a huelga, debiendo regularse por ley; y que ninguna clase de
trabajo podia ser prohibido, a menos que se opusiera a las buenas costumbres, a la
seguridad o a la salud publica, o que lo exigiera el interés nacional, siendo asi
declarado por ley.

Todo esto en cuanto a la regulacion constitucional del trabajo durante esta
segunda etapa. Sin embargo, uno de los hitos mas importantes de este periodo fue

la promulgacién del primer Cadigo laboral.

4 UGARTE, José Luis. 2007. El nuevo derecho del trabajo. Santiago de Chile. Lexisnexis. p. 9.

5 WALKER L., Francisco. “Anélisis sucinto de las normas constitucionales vigentes en materia de derecho
laboral en Chile” [En linea]. Departamento de Administracion Facultad de Ciencias Econémicas y
Administrativas, Universidad de Chile. p.3 <
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/127095/Trabajoynormasconstitucionales_ FWAIker.pdf?seque
nce=1> [consulta: 25 de julio de 2016].
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Partiremos sefialando que el Cédigo del Trabajo de 1931 tuvo vigencia hasta
1973, periodo durante el cual sufrié diversas modificaciones, siendo las mas
trascendentales las que se produjeron a partir del afio 1964. Sin embargo, podemos
sefialar algunas caracteristicas generales de este cuerpo normativo.®

En primer lugar, la fuente de regulacion preponderante fue la ley que tuvo un
caracter protector del trabajador en las relaciones individuales de trabajo,
consagrando derechos en favor de este y ampliandolos progresivamente.’

En segundo término, fue muy rigido y restrictivo en cuanto a las relaciones
colectivas de trabajo, de tal manera que solo reconocia el derecho a sindicarse al
sector privado, fijaba su marco de accién y no permitia a todas las organizaciones
sindicales la negociacion colectiva.

En el dltimo periodo de vigencia de este Coddigo se incorporaron
modificaciones que establecian mejoras a nivel del derecho colectivo pero dada la
escasa vigencia de las mismas no podemos considerarlas como caracteristicas de
esta etapa que abarca mas de cuarenta afios. Ahora bien, vale la pena mencionar
las dos modificaciones mas significativas. La primera de ellas fue la ley de
sindicacion campesina (ley 16.625) y la ley que establecid las bases para el
establecimiento de Comisiones Tripartitas (ley 17.074), ambas modificaciones
buscaron ampliar el numero de personas que tenian derecho a negociar
colectivamente y permitir que dichas negociaciones se generaran en un
procedimiento mas igualitario entre las partes.

Una tercera y Ultima etapa, en lo que a legislacion laboral se refiere, inicié con
el denominado Plan Laboral, compuesto por los Decretos Leyes N° 2.756 y N° 2.758
del afio 1979 sobre sindicatos y sobre negociacion colectiva, respectivamente.

Es importante recordar el contexto historico de la dictacion de los
mencionados decretos. Hacia 6 afios se habia producido el golpe militar, lo que
produjo una serie de consecuencias a nivel juridico en el pais. Recordemos que se

suspendieron derechos civiles y politicos de la ciudadania, restriccion que se

6 ROJAS MINO, Irene. 2009. “La experiencia histérica de negociacion colectiva en Chile. La debilidad de un
derecho imprescindible”, Division de Estudios Direccion del Trabajo. p. 74
7 MARDONES, SOTO. 2014, Op. Cit. p. 37
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extendié durante toda la dictadura.

Ahora bien, mas alla de los antecedentes politico-sociales de aquella época
(fusilamientos, torturas, detenciones ilegales, exilio, exoneraciones de funcionarios
publicos, entre muchos otros), este periodo estuvo marcado, ademas, por legislacion
de tipo irregular como son los Decretos Fuerza Ley y Decreto Ley, asi como por la
intervencion del Poder Judicial.®

Lo que resume muy bien el contexto en el que fue creado y promulgado el
denominado Plan Laboral lo constituye el articulo 1 del Decreto Ley 128 de 16 de
noviembre de 1973 que sefalaba: “La junta de Gobierno ha asumido desde el 11 de
septiembre de 1973 el ejercicio de los Poderes Constituyente, Legislativo y
Ejecutivo”, arrogandose de esa manera el Poder Absoluto de la Nacion.

Teniendo todo esto presente nos centraremos en el Plan Laboral, ideado por
José Pifiera, Ministro del Trabajo durante la dictadura (1979-1981) cuyo obijetivo fue
adaptar la legislacion colectiva del trabajo a los cambios en el modelo econémico
que se llevaron a cabo en diversas areas (de hecho se trato del primer paso de una
serie de cambios llamados las “siete modernizaciones” que buscaron la liberalizacion
del mercado®) que decian relacién fundamentalmente con la adhesién al comercio
internacional, para lo cual era estrictamente necesario generar y fortalecer el
empresariado, privatizar empresas, liberalizar los mercados de trabajo y, por
supuesto, limitar o prohibir la actividad sindical como también la negociacion
colectiva.™®

Asi las cosas, era necesario erradicar ideas como que la negociacion
colectiva fuese un medio de redistribucion de riquezas para que pasase a ser un
mecanismo que buscaba el equilibrio matematico entre la remuneracion y la
productividad. Asimismo, la huelga no se concibe como una herramienta de presion

y equiparacion de poder entre las partes de la relaciéon laboral sino que pasa a ser

8 PALMA GONZALEZ, Eric. 2004. Historia del derecho chileno contemporaneo (1925-2003), Coleccién Guias
de Clase. Universidad Central de Chile. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. p. 111.

9 Fundacién Sol. 2014. Reforma Laboral ¢pone fin al plan laboral de la dictadura o lo consolida? Santiago,
Chile. p. 4

10 SALINEROS, Jorge. 2006. Veinte afios de afiliacién sindical y negociacién colectiva en Chile: problemas y
desafios. Cuaderno de investigacion N° 29, Departamento de Estudios, Direccién del Trabajo. Santiago, Chile.

p. 33
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“un instrumento de los trabajadores para demostrar con precision el aporte que ellos,
como equipo, realizan a la empresa en productividad”.'* Dichos propésitos se
consiguieron a través del establecimiento de la huelga sdélo a nivel de empresa y
siempre que no comprometiera el orden publico. Adicionalmente, se establecio el
reemplazo de trabajadores, pretendiéndose asi proteger el derecho de propiedad del
empleador de administrar su empresa. *

El Plan Laboral concretamente establecid, entre otras cosas, lo siguiente:

1.- Prohibiciéon de negociacion colectiva mas alla del nivel de la empresa.

2.- Exclusion de la negociacién colectiva a los trabajadores con contrato de
aprendizaje, a los trabajadores de la construccion, a los trabajadores de obras o
faenas de temporada, a los trabajadores con responsabilidades administrativas o
directivas y a los trabajadores del servicio publico, entre otros.

3.- Permitié la huelga exclusivamente en el marco de la negociacién colectiva,
erradicando las huelgas por incumplimiento de contrato o derechos en general, por
solidaridad o por causas politico — econémicas, entre otras.

4.- Permitio el reemplazo de los trabajadores en huelga.

5.- Permitié la doble titularidad negociadora, con los denominados grupos
transitorios de trabajadores unidos exclusivamente para negociar y los sindicatos,
teniendo ambos grupos las mismas facultades de representacion para la negociacion
colectiva.

6.- Prohibié que los nuevos afiliados sindicales recibieran los beneficios
adquiridos con anterioridad por el sindicato.

7.- Establecio un procedimiento extremadamente formal, con plazos
perentorios y obligatorios para la negociacion colectiva y la eventual huelga.

8.- Restringio las materias negociables, evitando una posible cogestion del
negocio.™

El propio idedlogo del Plan Laboral sefiala que el modelo tiene cuatro pilares.

Primero, negociacion colectiva a nivel de empresa. Segundo, huelga que no paraliza,

11 PINERA, José. 1990. La revolucién laboral en Chile. Santiago de Chile, Editorial Zigzag. p. 51.
12 PINERA, José. Op. Cit. p. 52
13 Fundacién Sol. 2014. Ob. Cit. p. 5
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particularmente gracias al reemplazo de trabajadores durante la huelga. Tercero,
paralelismo de agrupaciones, es decir, competencia entre grupos de trabajadores, ya
sea entre sindicatos, o sindicatos y grupos negociadores. Cuarto, des-politizacion
sindical, los fines de los sindicatos son meramente laborales y no pueden pretender
transformar la realidad del pais o la organizacion del trabajo dentro de la empresa.**

Todo este Plan Laboral se sistematizdé en el Cédigo Laboral de 1987, el cual
incluia lo ya sefialado ademas de otras reglas relativas al contrato individual de
trabajo.

Ahora bien, desde su dictacién hasta la fecha ha sufrido algunas modificaciones,
aunque ninguna de ellas ha tocado el espiritu del Plan Laboral ideado alla en la
década del 70. Sin embargo, los cambios mas relevantes son las siguientes:

a) Reforma laboral 1990-1993: suprime algunas barreras basicas a la
sindicalizacion y elevo algunas condiciones minimas de empleo.

b) Reforma laboral 2001: se reduce la jornada laboral ordinaria y se protegen
algunas libertades sindicales.

c) Ley de subcontratacion 2007: reguld la responsabilidad solidaria de la
empresa principal, permitiendo siempre la subcontratacion de las labores principales,
gue fue instalada a través del Plan Laboral.

De esta manera desde el nacimiento del Plan Laboral en plena dictadura, las
relaciones laborales no han variado en lo sustantivo. Es fundamental entender este
hecho ya que nos ayudara a comprender mejor los fines que persigue la reforma
actual y nos permitird discernir si estamos realmente en presencia de una reforma

que sea capaz de refundar el derecho colectivo chileno.

1.2 Antecedentes politicos — histéricos del proyecto de reforma

Al entrar en los antecedentes politico - histdricos que dieron lugar al proyecto
de reforma laboral se nos hace imprescindible sefialar que, si bien compartimos la

vision de que los antecedentes que hacen necesaria la reforma laboral se remontan

14 PINERA, José. Op. Cit. p. 70
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mucho mas alla que el presente siglo, en esta seccién nos limitaremos a mencionar
el contexto politico - histérico mas reciente, toda vez que extendernos en esta
materia nos apartaria del fin de la presente memoria.

Hecha la aclaracion, nos dedicaremos a indicar los acontecimientos mas
relevantes que estuvieron en la génesis del proyecto de reforma laboral. Tomaremos
como punto de partida el afio 2006 con la denominada “revolucién pingtina”*®, que
consistié en un movimiento social de caracter estudiantil que a través de protestas,
tomas de establecimientos y otros medios, reclamaba por los problemas en
educacion existentes en el pais.

Sefalamos en este momento como punto de partida porque consideramos
que es desde entonces que los movimientos sociales comienzan a tomar fuerza y a
hacerse mas visibles, sobre todo a través de los medios de comunicacion masivos.

Este movimiento estudiantil tuvo una segunda etapa con la irrupcion de los
movimientos universitarios, los cuales desde el afio 2011'® han realizado
manifestaciones anualmente exigiendo cambios estructurales al sistema educacional
chileno. Tal fue su impacto a nivel nacional e identificacion que tuvo con la
ciudadania, que cuatro de los dirigentes mas emblematicos de dicho movimiento
fueron electos diputados el afio 2013, a saber, Camila Vallejo Dowling, en ese
entonces presidenta de la Federaciones de Estudiantes de la Universidad de Chile
(FECH); Giorgio Jackson Drago, en ese entonces presidente de la Federacion de
Estudiantes de la Universidad Catdlica(FEUC); Gabriel Boric Font, presidente del
Centro de Estudiantes de Derecho de la Universidad de Chile y presidente de la
FECH durante el 2012; y Karol Cariola Oliva, presidenta de la Federacion de
Estudiantes de la Universidad de Concepcién (FEC).’

Asi las cosas, el movimiento social estudiantil que comenzé el afio 2006 fue

evolucionando pasando de ser un movimiento meramente de estudiantes

15 BELLEI, Cristian. “Ecos de la revolucién pingtina” Santiago de Chile. Pehuén Editores. 2010 p. 8

16 DELANO, Manuel. 2011. El invierno estudiantil sacude Chile. [En linea] El Pais online, Espafia. 21 de agosto,
2011. <http://elpais.com/diario/2011/08/21/internacional/1313877610_850215.html> [consulta: 25 de julio de
20186].

17 SERVEL. Resultados electorales. [En linea] <http://presidenciales.servel.cl/Resultados/index.html> [consulta:
22 de octubre de 2015].
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secundarios a uno que englobara toda la educacion, desde etapas pre-escolares
hasta la educacion superior. De tal manera, a este movimiento se le fueron sumando
otros de diversa indole, desde aquellos que exigian mejoras en la salud hasta los
que exigian una asamblea constituyente para efectos de crear una nueva
Constitucion Politica.

En este contexto de efervescencia social, para la campafna presidencial del
2013 el conglomerado politico de centro-izquierda “Nueva Mayoria”, que esta
compuesta por los mismos partidos politicos que integraran el conglomerado
“Concertacion por la Democracia”, postularon como Presidente de la Republica a
Michelle Bachelet, quien finalmente fue electa, iniciando asi un segundo mandato
presidencial desde el 2014-2018.

Durante la campafa politica realizada para su eleccion, Michelle Bachelet se
perfilaba como el mejor exponente de las demandas ciudadanas, en el sentido que
recogia muchas de las consignas que los movimientos sociales hasta ese momento
proclamaban. Tanto es asi, que su programa de gobierno (presentado en octubre de
2013) inicia con las siguientes palabras:

“Tengo una ilusion. Tengo una esperanza. Tengo un proposito. Y sé que son la
ilusién, la esperanza y el propésito de millones de chilenos y chilenas. Este
programa recoge esos anhelos y ha nacido de miles de conversaciones [...] Hacer
realidad las ilusiones, las esperanzas, los propositos de la gran mayoria, requiere
que llevemos a cabo transformaciones profundas en materia educacional,
constitucional y tributaria [...] En el nuevo ciclo histérico que vive el pais, mi aporte
sera asegurar que llevaremos adelante estos cambios”*®

Es interesante destacar que dentro de las transformaciones profundas a las
gue hace mencion el programa no se hace alusion alguna al ambito laboral. Esto no
es casualidad ya que durante su campafa electoral no se habl6 respecto a reformas
en el ambito laboral.

Asi da cuenta una columna publicada en el diario EI Mostrador de fecha 19 de

18 Gobierno de Chile. Programa de gobierno 2014-2018. [En linea] <http://www.gob.cl/programa-de-gobierno/>
[consulta: 25 de julio de 2016].
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junio de 2013 escrita por Diego Lépez, abogado, titulada “Michelle ¢vas a presentar
una reforma laboral 0 no?"*® que sefala:

“Lo que realmente debiera llamar la atencién, es el empecinado silencio que
los precandidatos de la Concertacién le dedican a temas como el ingreso minimo, la
subcontratacion laboral, la negociacion colectiva y el derecho a huelga”

En el mismo sentido el columnista, abogado y profesor José Luis Ugarte el dia
23 de julio de 2013 en una columna publicada en El Mostrador y titulada “Nueva
Mayoria y los trabajadores: ese incémodo silencio”® destacé:

“Ya comprometida la Nueva Mayoria y su candidata con reformas
constitucionales y tributarias profundas, queda pendiente la dltima batalla para un
cambio social de verdad en Chile: la derogacion del Plan Laboral de la dictadura.

Pero lo que deberia ser evidente, es sorprendentemente, a esta altura, un
enigma. O un silencio. De esos incomodos diriamos.

Nadie ha dicho ni una palabra sobre qué pretende hace la Nueva Mayoria con
las reglas del modelo laboral que implanto la dictadura: ese modelo de trabajo sin
sindicatos y sin negociacion colectiva. Y ahi la duda es obvia: ¢ Pretendera el futuro
gobierno de la Nueva Mayoria hacer un cambio de una sociedad neoliberal a una
sociedad de derechos -como se ha prometido en todos los tonos- sin modificar el
Plan Laboral de Pifiera y Pinochet?”

Ahora bien, a pesar de lo sefialado, en el programa de gobierno dedico las
siguientes palabras al area de trabajo:

“Debemos realizar cambios a nuestra institucionalidad laboral. Muchos
aspectos se han modificado, pero aun persisten disposiciones que no ayudan o
niegan a los trabajadores sus derechos. El respeto a los derechos en el trabajo y la
dignidad del trabajador, son parte integral de la identidad social y politica de la

19 LOPEZ, Diego. 2013. Michelle ¢vas a presentar una reforma laboral o no? [En linea] EI Mostrador. 19 de
junio, 2013. <http://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2013/06/19/michelle-vas-a-presentar-una-reforma-
laboral-0-no/> [consulta: 25 de julio de 2016].

20 UGARTE, José Luis. 2013. Nueva Mayoria y los trabajadores: ese incémodo silencio [En linea] El Mostrador.
23 de julio, 2013. <http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2013/07/23/nueva-mayoria-y-los-trabajadores-ese-
incomodo-silencio/> [consulta: 25 de julio de 2016].
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Nueva Mayoria.”**

“Hay que nivelar la cancha entre empleadores y trabajadores. Debemos
promover la capacidad y autonomia de las partes para negociar en igualdad de
condiciones y al mismo tiempo la cultura de cooperaciéon y colaboracién. Debemos
avanzar en modernizaciones que permitan compatibilizar demandas que derivan del
dinamismo, la competitividad y productividad con relaciones laborales que
dignifiquen el trabajo, que fortalezcan la sindicalizacion, la negociacion colectiva y
una justa distribucién de las ganancias.”*

Asimismo, sefiala el programa de gobierno bajo el subtitulo “Negociacién
Colectiva y Fortalecimiento de la Actividad Sindical”, entre otras cosas, lo siguiente:

“[...] para aumentar los ingresos de los trabajadores también es necesario
aumentar su poder de negociacién al interior de la empresa”

“El actual Codigo del Trabajo establece un proceso de negociacion colectiva
engorroso y complejo, que no favorece ni facilita el acuerdo entre las partes.
Modificaremos estas normativas para introducir mejoramientos y simplificaciones al
proceso de negociacion colectiva reglada, otorgando capacidad y autonomia a las
partes durante el proceso de negociacion.

El afio 2000, entr6 en vigencia el Convenio OIT N° 87 sobre Libertad Sindical
y la Proteccién del Derecho de Sindicalizacion, ratificado por el Congreso Nacional.
El pais ha sido notificado en distintas oportunidades tanto por la OIT (2008 y 2012)
como por Naciones Unidas (2004) en cuanto a que la norma laboral de los
reemplazos durante la huelga constituyen un incumplimiento de este convenio y de
la libertad sindical. Avanzaremos en el respeto a la libertad sindical conforme a las
normas y convenios que Chile ha ratificado en materia laboral.”?®
De esta manera, progresivamente se fue liberando mas informacion respecto

a lo que significaria el plan de gobierno en materia laboral. Es asi como con fecha 29

21 Gobierno de Chile. Programa de gobierno 2014-2018. [En linea] <http://www.gob.cl/programa-de-gobierno/>
[consulta: 25 de julio de 2016].p. 92
22 Gobierno de Chile. Programa de gobierno 2014-2018. [En linea] <http://www.gob.cl/programa-de-gobierno/>
[consulta: 25 de julio de 2016].p. 93
23 Gobierno de Chile. Programa de gobierno 2014-2018. [En linea] <http://www.gob.cl/programa-de-gobierno/>
[consulta: 25 de julio de 2016].p. 94
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de diciembre de 2014 el ejecutivo envia al Congreso un proyecto de ley que
“moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo modificaciones al
codigo del trabajo™®*.

En el proximo apartado analizaremos con mayor detencion este proyecto.

1.3Pilares Fundamentales

La denominada reforma laboral es un proyecto de ley que reemplaza el actual
Libro IV del Cédigo del Trabajo, que contiene 111 articulos, pasando a tener 112
articulos (desde los articulos 303 al 414) y que busca modernizar los derechos
colectivos de los trabajadores.

En el mensaje que envid la Presidenta junto con el proyecto de ley
encontramos los principales ejes de esta reforma como también la motivacion de la
misma.

Primeramente, se sefiala la necesidad de mejorar el dialogo social dentro de
la empresa y que el mecanismo para ello es la negociacion colectiva, de ahi que una
dimension significativa de la reforma sea su sentido democratizador. Pero no solo
eso, se considera indispensable, también, para el crecimiento, productividad y
desarrollo de empresas socialmente sustentables un procedimiento de negociacion
colectiva libre de trabas. Asimismo, se reconoce que en la actualidad la legislacion
presenta muchas dificultades para la negociacion y le atribuye dicha complejidad a
gue no garantiza ni promueve correctamente la igualdad entre las partes ademas de
establecer normas extremadamente formales y rigidas.?

Es interesante para esta tesis consignar lo que sefiala respecto a la libertad
sindical, cuando dice:

“Para la materializacion de las aspiraciones precedentes es fundamental que
garanticemos adecuadamente, en los términos prescritos por los convenios N° 87 y

98 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la libertad sindical.

24 Boletin 9835-13, 29 de diciembre de 2014. Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales,
introduciendo modificaciones al Cadigo del Trabajo. <http://camara.cl/pley/pley_buscador.aspx>
25 Boletin 9835-13. p. 2
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La libertad sindical comprende la organizacion de los trabajadores y

empleadores, asi como la accidon colectiva que supone el ejercicio de los derechos

destinados a la determinacion comun de las condiciones de empleo y la autotutela

destinada a la solucién de los conflictos colectivos a través del ejercicio del derecho

de huelga.

126

Habiendo dicho esto y teniendo presente cuales fueron las razones y

principios que guiaron la redaccion de la ley, analizaremos las reformas en concreto:

Ampliacién de la cobertura de la negociacion colectiva: nuestra legislacion
actual excluye a varios grupos de trabajadores de poder negociar
colectivamente, de ahi que la presente reforma busque ampliar el espectro
hacia ellos. Ahora podran negociar colectivamente los trabajadores sujetos a
contrato de aprendizaje y los trabajadores de obra o faena transitoria.
Asimismo, respecto de la exclusion general a negociar respecto del personal
de confianza se restringe la hipétesis solamente a aquellos trabajadores que
tengan facultades expresas de representacion y administracion de la
empresa.?’

Titularidad Sindical: actualmente la existencia de un sindicato no impide que

existan otros grupos, denominados negociadores, que puedan al igual que
ellos negociar colectivamente, tanto reglada como semi-regladamente. Con la
reforma se acaban los grupos negociadores mientras exista un sindicato en la
empresa. Se busca de esta forma fortalecer los sindicatos y fomentar la
sindicalizacion, toda vez que la existencia de muchos grupos negociadores en
la empresa sélo debilitaba a la parte trabajadora.?®

Negociacion colectiva con sindicatos interempresa: El sindicato interempresa

queda facultado para negociar colectivamente con una empresa determina
siempre y cuando se cumplan con ciertos requisitos de quorum,

particularmente, con que en la empresa en cuestion el sindicato interempresa

26 Boletin 9835-13. p. 4y 5
27 Art. 305 y 365 de Proyecto de ley gque moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo

modificaciones al Cédigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados.

28 Art. 303 y 321 de Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo

modificaciones al Cédigo del Trabajo.
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cuente con un numero de afiliados equivalentes al que se exige para la
constitucion de un sindicato de empresa.”

IV. Extension de beneficios contenidos en un contrato colectivo negociado por el

sindicato: Por una parte los beneficios se podran aplicar a todos los
trabajadores que se afilien al sindicato con posterioridad a la negociacion,
teniendo derecho a ellos desde que se comunique al empleador su afiliacion.
Por otra parte, se deroga la facultad unilateral del empleador de aplicar o
extender total o parcialmente los beneficios del instrumento colectivo a
trabajadores que no formaron parte de la negociacién colectiva. La infraccion
a esta prohibicién se considerara una practica antisindical.*

V. Ampliacion del derecho a informacion de los sindicatos: con la finalidad de

mejorar la calidad de las negociaciones de manera de que sea mas técnica.
La informacién deberé ser proporcionada por la empresa de forma periédica y
comprendera balances generales, estados financieros y cualquier otra
informacion que la empresa deba poner a disposicion de la Superintendencia
de Valores y Seguros, de caracter publico. Ademas debera proveer
informacion especifica en caso de negociacion colectiva, entre las que
podemos mencionar, la planilla de remuneraciones pagadas a todos los
trabajadores afectos a la negociacion, costos globales de mano de obra de la
empresa, informacién sobre igualdad de remuneraciones entre hombres y
mujeres, de caracter general e innominada. Se establece un estatuto distinto

para las pequefias y microempresas.**

VI.  Simplificacién del procedimiento de negociacion colectiva reglada: se propone
un procedimiento con énfasis en la buena fe del mismo, que para efectos de
nuestro ordenamiento juridico no significa nada nuevo. Sin embargo, existen

algunas novedades, entre ellas, la reduccion del plazo para negociar desde

29 Art. 362 y 363 del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo
modificaciones al Cédigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados.

30 Art. 310, 323 y 324 del Art. 362 y 363 del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales,
introduciendo modificaciones al Cadigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados.

31 Art. 316 — 320 del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo
modificaciones al Cédigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados.
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VII.

VIII.

gue inici6 actividades la empresa pasando de 1 afio a 6 meses; se potencia la
asistencia a las partes en la resolucion de conflictos, estableciéndose
instancias de asistencia técnica y mediacion y arbitraje (voluntario, obligatorio
y forzado).*?

Piso de negociacién colectiva: se establece que la respuesta del empleador

en la negociacion colectiva debera contener una base minima de negociacion.
De esta manera, en caso de existir vigente un instrumento colectivo, el piso
de la negociacion no podra contener estipulaciones menores en materia de
remuneraciones y beneficios permanentes que las establecidas en este. De
no existir dicho instrumento, el piso de la negociacién lo constituye la
respuesta del empleador que en todo caso no podra establecer beneficios
inferiores a los que de manera regular y periédica otorga a los trabajadores
que represente el sindicato.®

Ampliacion de materias objeto de la negociacidon colectiva: se busca

reconocer una amplia libertad y autonomia a las partes para negociar,
imponiendo limites necesarios en el sentido que dichos acuerdos no podran
vulnerar o afectar derechos fundamentales. De tal manera las partes podran,
sin requerimientos adicionales, negociar acuerdos de conciliacion de trabajo y
vida familiar, servicios de bienestar, planes de igualdad de oportunidades,
mecanismos de solucion de controversias, entre otras cosas. Asimismo las
partes tendrdn amplia autonomia para negociar pactos de condiciones

especiales de trabajo, siempre y cuando cumplan con ciertos requisitos.3*

Permisos sindicales: la reforma propone cambiar la nomenclatura de
“permisos sindicales” a “horas de trabajo sindical” en el entendido que se trata
de un derecho y no un concesion por parte del empleador. Ademas se

propone aumentar dichas horas de trabajo sindical pasando de constituir una

32 Art. 303 inciso 2°, art. 308, 345 y 346 del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales,
introduciendo modificaciones al Cadigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados.

33

Art. 338 del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo

modificaciones al Cédigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados.
34 Art. 306 del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo modificaciones
al Cadigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados.
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semana al afio a tres semanas en el mismo periodo de tiempo.*

Derecho a huelga: respecto a este punto nos limitaremos a transcribir los

fundamentos por los cuales se incorporan (o incorporaban) una serie de
cambios a este respecto a la legislacion actual, toda vez que analizaremos en
profundidad dichos cambios en otro capitulo de esta tesis.

Sefala lo siguiente el mensaje del proyecto de ley:

“La huelga es el dltimo recurso de que disponen las organizaciones de
trabajadores para hacer valer sus reivindicaciones. Es un derecho
fundamental de los trabajadores, un medio legitimo de defensa de sus
intereses que ha sido reconocido explicita e implicitamente en la legislaciéon
nacional y en los tratados de derechos humanos vigentes en Chile, como los
convenios N° 87 y 98 de la OIT, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales™®

“Con el objeto de que la huelga sea un instrumento eficaz que permita a las
partes llegar a un acuerdo que resulte favorable para todos los intervinientes
en el proceso de negociacion y se logren equilibrar las posiciones de los
actores, acogiendo los principios de la libertad sindical impulsados por la OIT,
se eliminara la facultad del empleador de reemplazar los puestos de trabajo
de los trabajadores en huelga, con trabajadores propios o externos de la
empresa, lo que es consistente con la actual jurisprudencia de la Corte

Suprema™’

1.4Discusion Parlamentaria

Ya hemos sefialado los objetivos de la reforma laboral y cuales son

concretamente los cambios que pretende realizar. Sin embargo, todo lo sefialado es

Art. 250 Inc. 1° literal b) del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales,

introduciendo modificaciones al Cadigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados.
36 Boletin 9835-13. Mensaje N° 1055-362. p. 12
37 Boletin 9835-13. Mensaje N° 1055-362. p. 13
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lo que se incluyd en el proyecto de ley primitivo, el cual a la fecha de publicacion de

esta tesis ha sufrido varias modificaciones.

En efecto, el proyecto de ley, ya ha pasado por todos los tramites

constitucionales, incluyendo los dos tramites constitucionales, una comisiéon mixta,

una declaracion de inconstitucionalidad por parte del Tribunal Constitucional

respecto de ciertos articulos sobre la titularidad sindical y la extension de beneficios

y, finalmente, un veto presidencial que suprime articulos que tienen relacion directa

con los impugnados, el cual se aprobo con fecha 23 de junio de 2016.

Las modificaciones més importantes del primer tramite constitucional son las

siguientes:

V.

VI.

Se incorporan modificaciones cuya finalidad es establecer exigencias para
promover la equidad de género.*®° En ese sentido el ejemplo mas claro es el
cambio de articulo 306 del proyecto primitivo, al cual se le agrega la frase
“equidad de género” a propdsito de las materias que se pueden incorporar en
la negociacion colectiva.

Se agregaron modificaciones con el objeto de proteger a las denominadas
“pymes”. De tal manera, se sustituye el inciso primero del articulo 292, el cual
establece las sanciones para las practicas antisindicales pasando de ser de
20 — 300 Unidades Tributarias Mensuales (segun el proyecto primitivo) a ser
de 10 — 300 Unidades Tributarias Mensuales, agregando al parametro de
gravedad de la infraccion (ya existente en el proyecto original), los pardmetros
del tamafio de la empresa y el nimero de trabajadores involucrados o

afiliados a la organizacion sindical. En el mismo sentido se modifico el articulo

38 Art. 272 inc. 22 del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo
modificaciones al Cédigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados: “Los estatutos de las
federaciones y confederaciones deberan incorporar un mecanismo destinado a resguardar que sus directorios
sean integrados por un numero de directoras con derecho al fuero, horas de trabajo sindical y licencia del
articulo 274, no inferior al 30% del total del directorio con estas prerrogativas, a menos que el porcentaje de
las trabajadoras que puedan ser elegidas de conformidad al articulo 273 sea inferior, caso en el cual deberan
ser designadas todas estas.”

39 Art. 278 inc. Final del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo
modificaciones al Cddigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados: “Asimismo, los estatutos
deberan incorporar un mecanismo destinado a resguardar que su cuerpo directivo sea integrado por un
numero de directoras con derecho al fuero, inamovilidad funcionaria, horas de trabajo sindical y licencia del
articulo 283, no inferior al 30%.”"
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413 del proyecto original.

VII.  Una modificacién importante tuvo la entrega de informacién para efectos de la
negociacion colectiva. Con ella la Inspeccion del Trabajo ya no tiene a su
cargo denunciar la denegacion por parte del empleador de la informacion
requerida, sino que sera de cargo de los sindicatos recurrir a los tribunales de
justicia para obtener dicha informacion. Igualmente, se incorpora un examen
de admisibilidad del tribunal previo a ordenar la entrega de los
antecedentes.*

VIIl.  Modificacion relevante respecto de los efectos de la falta de respuesta al
proyecto de contrato colectivo. El efecto establecido en el proyecto original
consistia en la posibilidad de solicitar una audiencia a la Inspeccion del
Trabajo y el establecimiento de una multa. Con la modificacion introducida se
excluyen tales escenarios y se establece, en su reemplazo, que si llegado el
vigésimo dia de presentado el proyecto no se ha dado respuesta aun, se
entenderé que el empleador acepta el proyecto de contrato colectivo.**

IX. Otra de las modificaciones, consiste en la posibilidad del empleador de
impugnar la inclusién de determinados trabajadores a la némina del proyecto
del contrato colectivo, suprimiéndose de esta manera el derecho de la
comision negociadora sindical de reclamar a la Inspeccion del Trabajo por las

observaciones realizadas por el empleador a su proyecto de contrato

40 Articulo 320 del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo
modificaciones al Codigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados: “Derecho a requerir informacion
por via administrativa y judicial. En caso de que el empleador no cumpla con entregar la informacién en la
forma y plazos previstos en los articulos anteriores, el o los sindicatos afectados podran solicitar a la
Inspeccion del Trabajo que requiera al empleador para su entrega.

En caso de no prosperar la gestion administrativa, el o los sindicatos afectados podran recurrir al tribunal con
competencia en lo laboral de conformidad a lo establecido en el articulo 504.

El tribunal, previa revisién de los antecedentes, ordenara en la primera resoluciéon que el empleador haga
entrega de la informacion, bajo apercibimiento legal.”

41 Articulo 339 del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo
modificaciones al Codigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados: “Efectos de la falta de respuesta
y de aquella que no contenga las estipulaciones del piso de la negociacion. Si el empleador no diere
respuesta oportunamente al proyecto de contrato, serd sancionado con una multa establecida de conformidad
al inciso primero del articulo 408.

Llegado el vigésimo dia de presentado el proyecto de contrato colectivo sin que el empleador le haya dado
respuesta, se entendera que lo acepta, salvo que las partes hayan acordado la prérroga del inciso primero del
articulo 337, en cuyo caso la sancidn operara a partir del dia siguiente al vencimiento de la prérroga.
En caso de que la respuesta del empleador no contenga las estipulaciones del piso de la negociacion,
aquellas se entenderan incorporadas para todos los efectos legales.”
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XI.

XIl.

colectivo.*
Una sexta modificaciébn consiste en la supresion del derecho a requerir
reuniones directas a la Direccion del Trabajo cuando se estimara que la
contraparte no estaba haciendo esfuerzos tendientes a lograr un acuerdo. La
asistencia a dichas reuniones tenia el caracter de obligatorias y su
inasistencia se consideraba una préactica antisindical grave.*
Otra modificacién que, si bien puede no considerarse juridicamente relevante
pero que ha causado mucha discusion, es la supresion de la expresion
“pacificamente” de la definicién del derecho a huelga.*
El resto de las modificaciones el derecho a huelga en particular las
analizaremos en los capitulos siguientes.
Importantes modificaciones al proyecto original tuvieron las practicas
antisindicales.
Se eliminaron del listado de préacticas antisindicales del empleador las
siguientes:
d) El ejercicio de fuerza fisica en las cosas, o fisica o moral en las
personas, durante el procedimiento de la negociacion colectiva.
e) La inasistencia injustificada a las audiencias de asistencia técnica,
mediacion voluntaria, forzada u obligatoria
f) La inasistencia injustificada a las reuniones de negociacion, fijadas en
la audiencia celebrada ante la Inspeccion del Trabajo, ya que dichas

audiencias también se suprimieron.*®

42 Art. 341-342 del Proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo

modificaciones al Cédigo del Trabajo, aprobado por la Camara de Diputados.

43 Art. 345 eliminado establecia. “Derecho a requerir reuniones directas a la Direccion del Trabajo. Cualquiera

de las partes podra requerir a la Direccion del Trabajo que las cite a una audiencia con el objeto de celebrar
una reunion directa y fijar un calendario de reuniones, cuando estime que la contraparte no esta haciendo
esfuerzos tendientes a lograr un acuerdo. La asistencia a esta reunién sera obligatoria para ambas partes.”

44 Art. 349 inc. 12 del proyecto primitivo: “Derecho a huelga. La huelga es un derecho que debe ser ejercido

colectiva y pacificamente por los trabajadores.”

45 Art. 406 del proyecto aprobado por la Camara de Diputados: “Practicas desleales del empleador. Seran

consideradas practicas desleales del empleador las acciones que entorpezcan la negociacién colectiva y sus
procedimientos. Entre otras, se consideraran las siguientes:

a) La ejecucion durante el proceso de la negociacién colectiva de acciones que impliqguen una vulneracién al
principio de buena fe que afecte el normal desarrollo de la misma.

b) La negativa a recibir a la comisién negociadora del o los sindicatos negociantes o a negociar con ellos en
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Respecto a las practicas desleales de los trabajadores se suprimieron las
siguientes:

b) El ejercicio de la fuerza fisica en las cosas, o fisica y moral en las
personas durante el procedimiento de negociacion colectiva,
especialmente si obstaculizara el ingreso para prestar servicios del
personal directivo y de trabajadores no involucrados en la huelga.

c) La inasistencia injustificada a las audiencias de asistencia técnica,
mediacion voluntaria, forzada u obligatoria.

d) La inasistencia injustificada a las reuniones de negociacion, fijadas en
la audiencia celebrada ante la inspeccién del trabajo, ya que dichas
audiencias también se suprimieron.*®

XIll.  Finalmente, se agrego un titulo completo nuevo denominado “Titulo X. De la
presentacion efectuada por federaciones y confederaciones” que trata de la
posibilidad de presentar proyectos de contratos colectivos por dichas
instituciones, tratdndose de procedimientos meramente voluntarios para los

empleadores.*’

los plazos y condiciones que establece este Libro.

c¢) El incumplimiento de la obligacion de suministrar la informacién sefialada en los términos de los articulos
316 y siguientes, tanto en la oportunidad como en la autenticidad de la informacion entregada.

d) El reemplazo de los puestos de trabajo de los trabajadores que hubieren hecho efectiva la huelga dentro
del procedimiento de negociacidn colectiva reglada del Titulo IV de este Libro.”

46 Art. 407 del proyecto aprobado por la Camara de Diputados: “Practicas desleales de los trabajadores, de las
organizaciones sindicales y del empleador. Seran también consideradas practicas desleales del trabajador, de
las organizaciones sindicales o de estos y del empleador, en su caso, las acciones que entorpezcan la
negociacion colectiva o sus procedimientos. Entre otras, se consideraran las siguientes:

a) La ejecucion durante el proceso de la negociacion colectiva de acciones que impliquen una vulneracion al
principio de buena fe que afecte el normal desarrollo de la misma.

b) El acuerdo para la ejecucion de practicas atentatorias contra la negociacion colectiva y sus procedimientos,
en conformidad a las disposiciones precedentes, y los que presionen fisica o0 moralmente al empleador para
inducirlo a ejecutar tales actos.

¢) La divulgacion a terceros ajenos a la negociaciéon de los documentos o la informacién recibida del
empleador y que tengan el caracter de confidencial o reservada.

d) El incumplimiento del deber de proveer el o los equipos de emergencia que fueron concordados por las
partes o dispuestos por la autoridad competente, segun corresponda.”

47 Titulo X del proyecto aprobado por la Camara de Diputados: “Articulo 410.- Presentacion efectuada por
federaciones y confederaciones, contenido y reglas generales. Las federaciones y confederaciones podran,
en cualquier momento y sin sujecion a reglas de procedimiento, previo acuerdo con uno o mas empleadores,
0 con una o0 mas asociaciones gremiales de empleadores, suscribir convenios colectivos y, o pactos sobre
condiciones especiales de trabajo de que trata el presente Cddigo. Con todo, las federaciones o
confederaciones que definan negociar conforme a las disposiciones de este Titulo deberan presentar su
propuesta por escrito a los empleadores o a las asociaciones gremiales respectivas, para quienes siempre
sera voluntario negociar. También podra iniciarse el procedimiento a que se refiere este Titulo a solicitud
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Con todas las modificaciones sefialadas, el dia 30 de junio de 2015 el proyecto

que moderniza las relaciones laborales ingresa al Senado para el segundo tramite

constitucional.

ge

de

El 19 de agosto de 2015 se produce la discusion en general, aprobandose en
neral.
El 14 de septiembre de 2015 se presentan indicaciones por parte de la comision

Trabajo y Prevision Social del Senado, dentro de las cuales podemos sefalar

como las importantes las siguientes:

X.  Se introduce nuevamente la locucion “pacifica” o “pacificamente”, cuando se

Xi.

definen el derecho a huelga o la forma de ejercer los derechos colectivos.
Se indica por los senadores Tuma, Zaldivar, Walker, Allamand y Larrain,
reemplazar el actual articulo 227 del Codigo del Trabajo que establece el

guoérum para la constitucion de sindicatos. Mientras la legislacion actual exige

escrita de uno 0 mas empleadores o de una 0 mas asociaciones gremiales de empleadores. El plazo para
manifestar la decision de negociar sera de treinta dias contado desde la presentacién de la propuesta. En
caso de ser afirmativa, dentro de este mismo plazo se debera dar respuesta a la proposiciéon de convenio o
pacto. En todo caso, la respuesta debera darse siempre por escrito.
Los convenios colectivos podran referirse a cualquiera de las materias sefialadas en el articulo 306. Los
pactos sobre condiciones especiales de trabajo deberan ajustarse a las regulaciones previstas en el Titulo VI
de este Libro, sin que les sea aplicable el quérum de afiliacién sindical sefialado en el inciso primero del
articulo 374. Los convenios colectivos o0 los pactos tendran la duracién que dispongan las partes.
A los empleadores so6lo les seran aplicables aquellos convenios y, o pactos concordados directamente por sus
representantes legales o que concurran a aceptar una vez concordados.
Los convenios colectivos y pactos sobre condiciones especiales de trabajo de que trata este Titulo se
deberan depositar en la Direccion del Trabajo dentro de los cinco dias siguientes a su suscripcion. Este
organismo debera llevar un registro publico de estos instrumentos colectivos.
Articulo 411.- Regla de aplicacion de instrumentos colectivos a organizaciones afiliadas. Los convenios
colectivos y pactos sobre condiciones especiales de trabajo de que trata este Titulo seran aplicables a los
trabajadores afiliados a las organizaciones sindicales de base, previa aprobacién de estos en asamblea de
socios, de conformidad a lo dispuesto en sus estatutos. En caso de no existir regulacion estatutaria aplicable,
deberan ser aprobados en asamblea, por mayoria absoluta de los socios, en votacién secreta celebrada ante
un ministro de fe.
Articulo 412.- Regla de aplicacién de convenios en la micro y pequefia empresa, sin sindicatos. En la micro y
pequefia empresa en que no exista sindicato con derecho a negociar, los convenios podran ser extendidos a
los trabajadores sin afiliacion sindical, previa aceptacion escrita de la extensiéon y del compromiso de pago de
la cuota sindical ordinaria de la respectiva organizacion sindical.
Articulo 413.- Regla de aplicacién de pactos sobre condiciones especiales de trabajo en la micro y pequefa
empresa, sin sindicatos. Podran aplicarse los pactos sobre condiciones especiales de trabajo concordados
conforme a las reglas de este Titulo en las empresas sefialadas en el articulo anterior, siempre y cuando
concurran los siguientes requisitos:
a) Que exista un convenio colectivo sobre condiciones comunes de trabajo y remuneracion, suscrito entre las
mismas partes para toda la vigencia del pacto sobre condiciones especiales de trabajo.
b) Que el convenio colectivo sefialado se haya extendido a los trabajadores de la respectiva empresa, de
conformidad a lo previsto en el articulo anterior.
¢) Que la aplicacién del pacto sobre condiciones especiales de trabajo sea aprobada por la mayoria absoluta
de los trabajadores de la respectiva empresa, ante un ministro de fe.”
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Xi.

Xiii.

Xiv.

XV.

para las empresas que tienen 50 trabajadores o menos, ocho de ellos para
constituir un sindicato, la indicacion exige para el mismo escenario 25
trabajadores.

Se agregan nuevas hipétesis de practicas desleales a las ya existentes en el
articulo 289, entre las que podemos mencionar: reemplazar los puesto de
trabajo de aquellos que estan en huelga, despido como represalia a la
intencion de sindicalizarse, ejercer presiones u hostigar a directores
sindicales, entre otras.

Se incorporan nuevas sanciones para las practicas antisindicales, haciendo
distincién para las micro y pequefias empresas. Asimismo, se incorpora la
perdida de fuero para el dirigente sindical condenado por practicas
antisindicales.

Los senadores Allamand y Larrain, proponen un libro IV completamente
nuevo, cuyas indicaciones mas importantes son las siguientes:
reincorporacion de los grupos negociadores para efectos de la negociacion
colectiva, quitandole la titularidad exclusiva de los sindicatos; se vuelve a
prohibir negociar colectivamente a los trabajadores sujetos a contrato de
aprendizaje y a los por obra o faena determinada, adicionalmente se agregan
mas hipotesis de aquellos trabajadores que no pueden negociar por tener
facultades generales de administracion; el plazo minimo para negociar en una
gran empresa se aumenta de 6 meses desde que inicié actividades a 1 afio;
en la definicion del derecho a huelga se sefiala que es un derecho que debe
ser ejercido “pacificamente”; se permite el reemplazo de los trabajadores en
huelga cuando la dltima oferta cumple con ciertos requisitos; se establece
como sancion la aceptacion tacita de la ultima oferta del empleador cuenta
ésta no recibe respuesta oportuna por parte de los trabajadores, idéntica
sancion se impone para cuando no se realiza oportunamente la votacion de la
huelga; se establece un mecanismo para desbloquear la huelga denominado
“nueva ultima oferta del empleador”.

El ejecutivo propone modificaciones para el plazo minimo para negociar
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XVi.

XVil.

XViii.

XiX.

XX.

XXI.

XXIi.

XXiii.

colectivamente, haciendo distincion entre las micro y pequefias empresas, la
mediana y la gran empresa, estableciendo plazos de 18, 12 y 6 meses,
respectivamente, desde el inicio de actividades.

El ejecutivo incorpora un plazo en que las micro y pequefias empresas podran
prohibir iniciar un proceso de negociacion colectiva de hasta 60 dias en el
afo.

El ejecutivo incorpora un nuevo articulo, el 357 bis, que establece un
mecanismo a través del cual el empleador podra presentar repetidas veces
una nueva oferta durante la huelga, la que deberd ser votada por los
trabajadores dentro de los cinco dias siguientes desde su presentacion. Se
dispone expresamente que dicho derecho podra ejercerlo el empleador de
forma sucesiva hasta la aprobacion de una nueva oferta.

El ejecutivo introduce una modificacion completa al articulo 360 que
determinaba la calificacion de los servicios minimos y de los equipos de
emergencia.

El ejecutivo introduce dos nuevos articulos, el articulo 360 bis y 360 ter, que
tratan sobre la conformacién de los equipos de emergencia y la determinacion
de las empresas en las que no se podra ejercer el derecho a huelga.

Los senadores De Urresti, Montes y Mufioz incorporan un nuevo titulo V de
regula la negociacion por rama o sector de actividad econémica, compuestos
por los articulos 361 bis, 361 ter, 361 quater y 361 quinquies.

El ejecutivo introduce una indicacion al articulo 365 inciso segundo quedando
de la siguiente forma: “Las empresas estaran obligadas a negociar conforme
al procedimiento regulado en este capitulo sélo en el caso que la obra o faena
transitoria tenga una duracion superior a 12 meses”

El ejecutivo introduce indicaciones al articulo 374 que regula los pactos sobre
condiciones especiales de trabajo, seflalando que no estaran sujetos a ningun
procedimiento especial y su aprobacion por parte del sindicato se sujetara a
Sus propios estatutos.

Se introduce la indicacién por varios senadores de poder incorporar a los
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XXiV.

XXV.

XXVI.

pactos especiales sobre condiciones de trabajo, mecanismos especiales para
la terminacion de la relacion laboral, incluyendo causales y mecanismos de
indemnizacion.

Se introduce por el ejecutivo indicacidon que reemplaza el articulo 405 que
regulaba la reclamacion de la determinacion de las empresas sin derecho a
huelga, regulando minuciosamente un procedimiento que se realizara ante la
Corte de Apelaciones respectiva.

Indicacion del ejecutivo al articulo 406 que regula las practicas desleales de
los empleadores, puntualmente al literal d) que establece que el reemplazo de
los puestos de trabajo de los trabajadores que hubieran hecho efectiva la
huelga dentro del procedimiento de negociacion colectiva, agregando que los
trabajadores no involucrados en la huelga podran ejecutar las funciones
convenidas en sus contratos. El empleador en el ejercicio de sus facultades
legales podréd efectuar adecuaciones necesarias con este objeto, incluidos
ajustes a los turnos u horarios de trabajo, sin que constituya practica desleal.
Indicaciones del ejecutivo en el sentido de incorporar nuevas practicas
desleales del empleador, particularmente en lo dice relacién con el reemplazo
de los trabajadores en huelga.

Como sefalaramos, el proyecto de ley ha terminado toda su tramitacion

ordinaria, esto es, primer y segundo tramite constitucional, asi como la comision

mixta.

Las modificaciones mas importantes que sufrid el texto que aprobd la Camara

Baja son las siguientes:

1.- Sustitucion del actual inciso tercero del articulo 227 del Codigo del Trabajo,

estableciendose un aumento del quérum requerido para constituir sindicatos,

requiriéndose para las empresas que tengan 50 trabajadores o menos, 8 empleados

que represente como minimo el cincuenta por ciento del total de trabajadores®®.

48 Art. 227 inciso 3 nuevo: “Si la empresa tiene cincuenta trabajadores o0 menos, podran constituir sindicato ocho
de ellos, siempre que representen como minimo el 50% del total de trabajadores. Si la empresa tiene un
namero impar de trabajadores, el porcentaje sefialado se calculara sobre el nUmero par inmediatamente
anterior a aquel. En las empresas donde no exista sindicato, sera aplicable lo dispuesto en el inciso anterior.
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2.- Modificacion del articulo 289 letra h) ex letra g), el cual establecia lisa y
llanamente que el otorgamiento a los trabajadores no afiliados los mismos beneficios
que los conseguidos en el instrumento colectivo constituia una practica desleal o
antisindical del empleador. Actualmente se permite que, bajo ciertos parametros, el
patrén pueda realizar acuerdos individuales de trabajo*.

3.- Se maodifica el articulo 292 estableciéndose multas diferenciadas
dependiendo si se trata de una micro, pequefia, mediana o gran empresa*.

4.- Se permite el reemplazo de los trabajadores en huelga por parte de la
empresa principal, en caso de estarlo los trabajadores subcontratados®'.

5.- Se aflade un nuevo inciso segundo al articulo 334, estableciéndose que en
las empresas en que no exista instrumento colectivo vigente la empresa podra fijar
un periodo de hasta 60 dias al afio en que no se podra iniciar un proceso de
negociacion.

6.- Se reformulan los articulos 362, 363 y 364 del proyecto aprobado por la
Camara Baja y se consolidan en uno solo, el articulo 365 que regula la negociacion

colectiva del sindicato interempresa®?.

Para efectos del cémputo del niumero total de trabajadores de la empresa, se descontaran aquellos impedidos
de negociar colectivamente de acuerdo al articulo 305, sin perjuicio del derecho de estos trabajadores a
afiliarse a una organizacion sindical.”

49 Art. 289: “h) Otorgar o convenir con trabajadores no afiliados a la organizacién u organizaciones que los

hubieren negociado, los mismos beneficios pactados en un instrumento colectivo, salvo lo dispuesto en el
inciso final del articulo 323 de este Codigo.
No constituye practica antisindical el o los acuerdos individuales entre el trabajador y el empleador sobre
remuneraciones o sus incrementos que se funden en las capacidades, -calificaciones, idoneidad,
responsabilidad o productividad del trabajador, e”

50 Articulo 292: “Las practicas antisindicales seran sancionadas de la siguiente forma:

1. En la micro empresa con multa de cinco a veinticinco unidades tributarias mensuales.

2. En la pequefia empresa con multa de diez a cincuenta unidades tributarias mensuales.

3. En la mediana empresa con multa de quince a ciento cincuenta unidades tributarias mensuales.

4. En la gran empresa con multa de veinte a trescientas unidades tributarias mensuales.

La cuantia de la multa, dentro del rango respectivo, sera determinada teniendo en cuenta la gravedad de la
infraccion y el ndmero de trabajadores involucrados o afiliados a la organizacion sindical. En caso de
reincidencia en las medianas y grandes empresas, se aplicara lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 506
de este Cadigo.”

51 Art. 306 Inc. Final: “La negociacién colectiva en una empresa contratista o subcontratista no afectara las
facultades de administracion de la empresa principal, la que podra ejecutar directamente o a través de un
tercero la provisién de la obra o el servicio subcontratado que haya dejado de prestarse en caso de huelga.”

52 Articulo 365.- Negociacion colectiva de los trabajadores afiliados a un sindicato interempresa. Los
trabajadores afiliados a un sindicato interempresa podran negociar con su empleador conforme al
procedimiento de la negociacién colectiva reglada del Titulo IV de este Libro, con las modificaciones
sefialadas en este articulo.

Para los efectos de la negociacion colectiva, los sindicatos interempresa deberan agrupar a trabajadores que
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7.- Se modifica el articulo 366 inciso 2, estableciendo la limitacion para la
negociacion colectiva de trabajadores de obra o faena transitoria, que ésta deba
durar un plazo superior a 12 meses para poder realizarse.

8.- Se suprime la posibilidad de aplicar los pactos de condiciones especiales
de trabajo a todos los trabajadores, incluidos los no sindicalizados, en caso de
acordarse por el 50 por ciento mas uno de los trabajadores.

9.- Se establecen pactos sobre distribucion de jornada de trabajo semanal y
pactos para trabajadores con responsabilidades familiares®®.

10.- Se establecen al menos 6 causales nuevas de practicas antisindicales en
la negociacién colectiva, excluyéndose de ellas la circunstancia de que el empleador
en el ejercicio de sus facultades pueda efectuar las adecuaciones necesarias para
que los trabajadores no involucrados en la huelga puedan ejecutar las funciones

convenidas en sus contratos de trabajo™.

se desempefien en empresas del mismo rubro o actividad econ6émica. Asimismo, para negociar
colectivamente en una empresa, el sindicato interempresa debera contar con un total de afiliados no inferior a
los quérum sefialados en el articulo 227, respecto de los trabajadores que represente en esa empresa.

El sindicato interempresa podra negociar conforme a lo dispuesto en el articulo 314.

En la micro y pequefia empresa sera voluntario o facultativo negociar con el sindicato interempresa. Si el
empleador acepta la negociacion, debera responder el proyecto de contrato colectivo dentro del plazo de diez
dias de presentado. Si la rechaza, debera manifestarlo por escrito dentro del mismo plazo de diez dias.

En caso de negativa del empleador a negociar directamente con el sindicato interempresa, los trabajadores
afiliados a él podran presentar un proyecto de contrato colectivo e iniciar una negociacién colectiva reglada
con su empleador, entendiéndose para el solo efecto de este procedimiento que constituyen un sindicato de
empresa, debiendo cumplir con el quérum sefialado en el inciso segundo de este articulo.

En la mediana y gran empresa, la negociacién colectiva de los trabajadores afiliados a un sindicato
interempresa se realizara a través del sindicato interempresa.

La comisién negociadora sindical en la negociacion colectiva reglada del sindicato interempresa estara
integrada por los directores y los delegados sindicales que trabajen en la empresa en la que se negocia.
Podran participar de las negociaciones los asesores de ambas partes, de conformidad a lo dispuesto en el
articulo 332 de este Cadigo.

53 Articulos 379 y 379 bis del proyecto de ley aprobado por la comision mixta.

54 Articulo 406.- Practicas desleales del empleador. Seran consideradas practicas desleales del empleador las
acciones que entorpezcan la negociacion colectiva y sus procedimientos. Entre otras, se consideraran las
siguientes:

a) La ejecucién durante el proceso de la negociacién colectiva de acciones que impliquen una vulneracién al
principio de buena fe que afecte el normal desarrollo de la misma.

b) La negativa a recibir a la comisién negociadora del o los sindicatos negociantes o a negociar con ellos en
los plazos y condiciones que establece este Libro.

c¢) El incumplimiento de la obligacion de suministrar la informacién sefialada en los términos de los articulos
316 y siguientes, tanto en la oportunidad como en la autenticidad de la informacion entregada.

d) El reemplazo de los trabajadores que hubieren hecho efectiva la huelga dentro del procedimiento de
negociacion colectiva reglada del Titulo IV de este Libro.

El empleador, en el ejercicio de sus facultades legales, podra modificar los turnos u horarios de trabajo, y
efectuar las adecuaciones necesarias con el objeto de asegurar que los trabajadores no involucrados en la
huelga puedan ejecutar las funciones convenidas en sus contratos de trabajo, sin que constituya practica

33



Ahora bien, el proyecto de ley fue objetado ante el Tribunal Constitucional por
parte de algunos parlamentarios, siendo acogido dicho requerimiento,
estableciéndose que los articulos relativos a la titularidad sindical y la extension de
beneficios para nuevos afiliados a la organizacion sindical eran inconstitucionales.

Ante esto, el 7 de mayo del 2016 el ejecutivo hizo uso del veto presidencial
“con el objeto de garantizar la eficacia de las demas normas legales aprobadas que

no fueron objeto de reproche constitucional”®

, solicitando la supresion de las
siguientes normas:

1.- Supresion del articulo 303 inciso cuarto del proyecto, que define la
negociacion colectiva.

2.- Supresion de los pactos sobre condiciones especiales de trabajo
establecidos en los articulos 376, 377 y 378 del proyecto de ley.

3.- Supresion de la oracion final del inciso primero del articulo 341 del
proyecto, que trata sobre la impugnacion de némina, quérum y otras reclamaciones.

El veto presidencial se aprobé con fecha 23 de junio de 2016.

Aungue ya no puede ser objeto de mas modificaciones, hasta la fecha de
publicacion de la presente tesis aun no se promulga el proyecto de ley que

moderniza el sistema de relaciones laborales en Chile.

desleal ni importe una infraccion a la prohibicion de reemplazo.

e) El cambio de establecimiento en que deben prestar servicios los trabajadores no involucrados en la huelga

para reemplazar a los trabajadores que participan en ella.

f) Ofrecer, otorgar o convenir individualmente aumentos de remuneraciones 0 beneficios a los trabajadores

sindicalizados, durante el periodo en que se desarrolla la negociacién colectiva de su sindicato.

g) El ejercicio de fuerza fisica en las cosas, o fisica 0 moral en las personas, durante la negociacion colectiva.
55 Oficio nimero 053-364 que “Formula observaciones al proyecto de ley que moderniza el sistema de

relaciones laborales, introduciendo modificaciones al cédigo del trabajo (Boletin N° 9835-13) p 3

34



CAPITULO 2: EL DERECHO AHUELGAEN LADOCTRINAY EN LA
LEGISLACION INTERNACIONAL.

2.1 Introduccion

Habiendo sefialado los principales temas que aborda el proyecto de reforma
laboral y sus modificaciones a lo largo de su tramitacion, es momento de
introducirnos de lleno en el tema de la presente memoria, esto es, el derecho a
huelga.

Comenzaremos analizando el derecho a huelga desde la doctrina, con el
propésito de tener una imagen completa de este derecho, definiendo su concepto,
determinando su naturaleza y fijando sus alcances. De igual manera, analizaremos
la legislacion internacional relacionada con este derecho con el fin de reconocer la
categoria que se le otorga a la huelga a nivel mundial .

Para lograr lo propuesto es imprescindible contextualizar el derecho a huelga.

Doctrinariamente el derecho a huelga se ha ubicado y estudiado dentro de la
rama del Derecho Colectivo Laboral. Esta rama del derecho se ha definido como
“aquella parte del derecho del trabajo que se ocupa del estudio de los fenbmenos
colectivos laborales, desde una doble perspectiva: por un lado, la agrupacion,
organizacion y regulacion de los actores sociales, trabajadores y empleadores, y sus
relaciones con el Estado; y, por otro, la normativa generada producto de la
autonomia colectiva de dichos actores™®.

Con esta definicion presente podemos ir realizando cierto delineamiento de lo
que constituye el Derecho Colectivo.

Primeramente podemos sefialar que esté intrinsecamente relacionado con la
asociacion de personas, con la formacién de colectividades, las cuales regula a
través del establecimiento de derechos y obligaciones.

Terminolégicamente, se ha sostenido que se puede ocupar el concepto de

56 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 2011. Derecho colectivo del trabajo. 22 edicién. Legal Publishing Chile.
p.19
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Derecho Colectivo como sinénimo de Derecho Sindical”, indistintamente.>” La razén
de dicha identidad radica en que el principal objetivo de esta area del derecho es
precisamente regular los sindicatos, los cuales se han definido como “la union libre
de personas que ejercen una misma profesion u oficio, o profesiones u oficios
conexos, que se agrupan con caracter permanente, con el objeto de defender los
intereses profesionales de sus integrantes o para mejorar condiciones econdémicas y
sociales™®. Ahora bien, creemos que sigue siendo mas precisa para nosotros la
expresion “Derecho Colectivo” ya que en nuestra realidad juridica el sindicato no es
el Unico grupo o colectivo de personas que se puede asociar en la esfera de las
relaciones laborales debido a la existencia de los denominados “grupos
negociadores”.

Sin embargo, es innegable que el Derecho Colectivo esta intimamente ligado
a los sindicatos. De hecho, es tan estrecha la relaciébn entre éstos que algunos
autores han definido esta rama del derecho laboral como aquel “sistema de normas
juridicas de establecimiento estatal y producto de la autonomia colectiva, que regula
las relaciones entre los sindicatos u otras instituciones colectivas de representacion
de los trabajadores de una parte y, otros sujetos, sean estos asociaciones de
empresarios, empresarios individuales o Administraciones Publicas, de otras.”®

Otra definicion que se la ha dado al Derecho Colectivo del Trabajo es aquella
rama que “trata fundamentalmente de los temas referidos a las asociaciones
sindicales de los trabajadores, asociaciones gremiales de empleadores, la
negociacion colectiva en sus diversos ribetes, la concertacién social, los conflictos
colectivos del trabajo”®.

Si bien el Derecho Colectivo del Trabajo esta estrechamente relacionado con

los sindicatos, éste abarca mucho mas que su regulacién organica. En efecto, el

57 Ibidem

58 Definicién dada por Dr. Guillermo Cabanellas en Comparative Labour Law and Industrial Relations in
Industrialized Market Economies. Libro de varios autores, Capitulo 17 sobre Negociacion Colectiva de G.
Bamber, E. Cordova y P. Shekton. Kluwer Law International, VI Edicion, 1998, p. 405, citada por GAMONAL
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Derecho Colectivo también se hace cargo de los fundamentos para darle existencia
a los sindicatos, cuales son sus propésitos y los mecanismos que les permiten
alcanzarlos.

Por esta razén no es de extraiiar que la mayoria de los autores al tratar el
Derecho Colectivo dediquen sendas paginas a analizar la necesidad de su existencia
y cuales son los principios que deben guiar esta rama del derecho.

En este orden de ideas, uno de los fundamentos mas importantes para la
existencia del Derecho Sindical es el relacionado con su caracter promotor de los
derechos fundamentales inherentes a todo ser humano.

En ese sentido sefiala Walker Errdzuriz que la “asociacién constituye una
necesidad inherente a la naturaleza humana y un derecho primordial del hombre,
quien necesita juntarse con otros hombres para poder desarrollar sus actividades
porque con una unidad de accidon es como se multiplica el poder; de hecho el
progreso del desarrollo de la humanidad se ha producido paralelamente con la
asociacion. Esta necesidad es, al mismo tiempo, un complemento de las
necesidades de la familia”®. Agrega que “el derecho de asociacién es un derecho
fundamental y como tal, en la medida que tenga fines licitos, es considerado un
derecho humano reconocido universalmente. El derecho del trabajador de asociarse

162

es, por tanto, un derecho que debe ser reconocido de la forma mas amplia. En el

mismo sentido William Thayer Arteaga quien sefiala que el “derecho natural de
asociarse es correlativo a la naturaleza social del hombre”®®

En cuanto a los fines de las asociaciones de trabajadores, a estas alturas es
facil vislumbrar cuales son: buscar mayor igualdad entre trabajadores vy
empleadores, la cual no existe en la realidad del contrato®, de ahi que el derecho
colectivo sea un derecho instrumental, toda vez que propende a “tutelar al asalariado

individual y mejorar las condiciones individuales de trabajo y empleo”®®.

61 Ibidem. p. 451
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Todo lo que hemos sefalado respecto al fundamento del Derecho Colectivo, a
saber, el derecho humano a asociarse, se ha denominado a nivel del derecho del
trabajo como libertad sindical, siendo este un megaprincipio, esencial y rector, del
Derecho Colectivo del trabajo®®.

La libertad sindical es un concepto propio del derecho del trabajo y se fue
conformando durante el transcurso del siglo XX. Y se dice, tradicionalmente, que
esta formado por tres subelementos: la organizacion sindical, la negociacion
colectiva y el derecho a huelga.®’

Es tan importante este principio dentro del derecho colectivo que sin la
existencia de este, con todo lo implica, no se podria concebir esta rama del derecho.

Si bien en su definicidbn mas estricta la libertad sindical involucra la posibilidad
o derecho que tienen los trabajadores de sindicalizarse, este concepto se ha ido
complementando hacia el establecimiento de un derecho mucho mas amplio y
efectivo, en el entendido que sin la concurrencia de otros elementos dicha libertad de
agrupacion seria inatil para sus fines, toda vez que reunirse 0 agruparse con otros
trabajadores no garantiza que puedan lograr sus fines, siendo para ello necesario
contar con mecanismos 0 garantias que permitan concretar la anhelada “nivelacion
de la cancha”.

Asi lo ha entendido la Organizacion Internacional del Trabajo y la
Excelentisima Corte Suprema Chilena, quienes han declarado que son elementos
fundamentales a la libertad sindical la negociacion colectiva y el derecho a huelga,
como veremos mas adelante.

En este mismo sentido el profesor Gamonal sefiala que la libertad sindical es
un derecho que comprende “la facultad de constituir sindicatos, asi como la tutela y
promocién de la ’'actividad sindical’, a fin de hacer una efectiva defensa de los
intereses representados por la organizacion.”®®

Asi las cosas, el concepto de libertad sindical ha ido evolucionando desde una

Lo Blanch, p. 40
66 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Op. Cit. p. 55
67 Ibidem p. 20
68 Ibidem p. 56
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perspectiva netamente negativa, esto es, la no existencia de prohibiciones para la
constituciéon de los sindicatos, a una mucha més positiva, que busca no solo permitir
la existencia de los sindicatos sino promover sus actividades otorgandoles
herramientas efectivas para cumplir con sus fines.

Esta evolucion del concepto se debe en gran medida a la naturaleza juridica
gue se le ha otorgado a la libertad sindical, la cual a repercutido directamente en la
naturaleza que se le ha dado también a la huelga, como veremos posteriormente.

La libertad sindical segun la doctrina (asi como también segun la legislacion
nacional e internacional) es un derecho fundamental o esencial de la naturaleza
humana. En este sentido consignaremos la definicion que da Hibner para los
derechos fundamentales, quien sefiala que se trata del “conjunto de facultades
innatas, inherentes a la persona humana por el sélo hecho de serlo, que tienen por
objeto su resguardo y perfeccionamiento en todos los aspectos propios de su
naturaleza fisica, espiritual y social”.®®

Por lo tanto, asignarle la categoria y naturaleza de derecho fundamental a la
libertad sindical conlleva importantes consecuencias, siendo la mas significativa que
el Estado no puede restringir dicho derecho, y en el caso de hacerlo (para efectos de
regular la posible colision con otros derechos fundamentales) lo realizara a través de
la ley, de manera taxativa y no arbitraria, limitandose a hacerlo so6lo en los casos
estrictamente necesarios sin afectar al derecho en su esencia’. Indudablemente,
esta restriccion que tienen los entes estatales respecto a los derechos humanos
aplica a los particulares, quienes tienen la misma obligacidén de respeto y promocion
de los derechos humanos o fundamentales.

Tal es el alcance que se le da a la libertad sindical como derecho humano que
se relaciona su existencia (o0 inexistencia) a la de estar en presencia 0 no de un
Estado democrético. Asi lo expresa Francisco Tapia que sefiala que el
reconocimiento de la libertad sindical como derecho humano “expresa la conciencia

de que la realidad colectiva del trabajo es parte de los valores propios de una

69 HUBNER GALLO. 1994. Los derechos humanos. Santiago. Editorial Juridica de Chile. pp. 69 y 70
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sociedad democratica, indispensable para la obtencion de mejores condiciones
sociales. La libertad sindical se expresa en los derechos individuales y colectivos
que emanan de su esencia y esta estrechamente ligada al orden democratico””*

Habiendo sefialado la naturaleza de la libertad sindical es momento de indicar
gué comprende este derecho. Mario de la Cueva nos ayuda a introducir esto de una
manera ilustrativa cuando sefiala que la libertad sindical puede “representarse
graficamente como un triangulo equilatero, cuyos éangulos, todos idénticos en
graduacion, serian el sindicato, la negociacion y contratacion colectiva y la huelga,
de tal suerte que ninguna de las tres figuras de la trilogia podria faltar, porque
desapareceria el triangulo”’?

En efecto, la libertad sindical esta compuesta principalmente por estos tres
grandes elementos: el sindicato, la negociacion colectiva y la huelga. Si alguno de
los elementos de esta trilogia llegara a faltar no estariamos realmente en presencia
de este derecho fundamental.

De manera similar el profesor Sergio Gamonal sefiala que la libertad sindical
esta conformada por varios atributos que permiten perfilar mejor sus elementos
esenciales. Menciona entre ellos, la libertad de afiliacion, de constitucion, la libertad
negativa, la libertad de reglamentacion, la libertad de representacion, la libertad de
disolucién, y finalmente la libertad de actuacién sindical.”

Respecto de la libertad de actuacion sindical sefiala que consiste en “el
derecho de los sindicatos de estructurar su propio programa de accion, en directa
relacion con los objetivos de la organizacion sindical, esto es la defensa de los
intereses econémicos y sociales de los trabajadores”’*.

En términos concretos esta faceta de la libertad sindical permite a los
sindicatos organizar libremente su trabajo, incluyendo su administracion y

actividades, sin que nadie pueda intervenirlas. Dentro de las actividades llamadas a

71 TAPIA GUERRERO, Francisco. 2005. Sindicatos en el derecho chileno del trabajo. Lexis Nexis. 12 edicion.
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realizar por un sindicato estan aquellas que propenden a defender los intereses de
sus miembros, incluyéndose dentro de éstas la facultad de declararse en huelga.

Se ha sefialado que este atributo de la libertad colectiva es tan importante que
sin él los deméas no tienen razon de ser, toda vez que volveria inerte cualquier

asociacion entre trabajadores o negociacion colectiva.

2.2 El derecho a huelga. Conceptualizacion

Es en este punto donde nos encontramos de frente con el derecho a huelga.
Como sefialaremos precedentemente, dentro de las actividades que involucra la
libertad sindical se encuentra el derecho a declararse en huelga.

De hecho, la huelga junto con la negociacion colectiva son los elementos mas
importantes de la libertad sindical, ya que es a través de estos mecanismos que se
materializa el fin de los sindicatos, esto es, la defensa de los trabajadores y la
proteccién de la parte mas débil en la relacién laboral.”

Es en este sentido particularmente importante el derecho a huelga, toda vez
gue se trata de la Unica herramienta real que poseen las organizaciones sindicales
para defender sus derechos y negociar en pie de igualdad con los empleadores.’®
De lo contrario, es decir, de no existir la posibilidad de declararse la huelga por parte
de los trabajadores, estariamos en presencia de una libertad de accion totalmente
inatil ya que bastaria la oposicibn o negativa del empleador a las propuestas o
exigencias de los trabajadores para poner fin a cualquier pretension de estos, ya que
el régimen de subordinacion y dependencia en que se encuentran se los impediria.
De ahi que se ha considerado que sin la huelga, la libertad sindical y la negociacion
colectiva, se reducirian a una mera peticién de limosna’’.

En efecto, el derecho a huelga se encuentra inmerso dentro de la libertad
sindical a tal grado que sin ésta, la misma no se llega a configurar, ya que es su

75 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 2011. Derecho colectivo del trabajo. 22 edicion. Legal Publishing Chile.
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77 DAUBLER, Wolfgang. 1994. Derecho del Trabajo. Madrid, Centro de Publicaciones Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, p. 237
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faceta concreta, la cual le confiere el poder que necesita para implementarse.

Pero, ¢,qué entendemos por huelga? ¢en qué consiste la accion de la huelga?

Segun lo define el diccionario de la Real Academia Espafiola la huelga es una
“interrupcion colectiva de la actividad laboral por parte de los trabajadores con el fin
de reivindicar ciertas condiciones o manifestar una protesta; tiempo en que alguien
esta sin trabajar.”’®

Esta definicidn, que si bien es correcta, la consideramos un tanto restrictiva,
toda vez que a nivel doctrinario la huelga es cualquier suspensién o perturbacién del
trabajo por breve que sea’®, por lo que no requiere ser una paralizacién total como lo
sugiere la expresion “tiempo en que alguien esta sin trabajar”.

En efecto, tomando en consideracion la evolucion del trabajo y sus diferentes
formas de realizarlo, como por ejemplo el teletrabajo, es que también se ha definido
la huelga como “todo tipo de perturbacién concertada colectivamente del proceso de
produccién”®. En ese mismo sentido se ha definido como “toda omisién, reduccién o
alteracion colectiva del trabajo, con una finalidad de reclamo o protesta”®

De esta manera, estaremos en presencia de una huelga en distintos
escenarios, desde la tradicional cesacion absoluta de la actividad laboral hasta la
huelga al revés (o huelga a la japonesa), en la cual se acelera artificialmente el ritmo
de trabajo con el propésito de colapsar el mercado.

De igual manera, podemos clasificar la huelga de diversas formas, entre ellas:
a) sindical y la no sindical o salvaje, cuya diferencia radica en quién lleva adelante la
misma, si un sindicato o no; b) la huelga directa o solidaria, segun si buscan resolver
un conflicto que involucra directamente a los huelguistas o si se efectia con la idea
de apoyar reivindicaciones de otra huelga en desarrollo; c) la huelga absoluta o
relativa, cuyo criterio de distincion es si ocurre un abandono total del trabajo o
simplemente de “brazos caidos” en los cuales los trabajadores se mantienen en su

puesto de trabajo pero sin realizar las labores propias de sus puestos; entre otras.
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Lo sefialado nos deja en claro que las formas de efectuar una huelga han ido
variando a través del tiempo, lo cual se explica en gran medida por los costos
asociados a ella. En efecto, no podemos olvidar que la huelga sigue siendo un
recurso excepcional ya que durante su ejecucion los trabajadores no perciben
remuneraciones. Por lo demas, se trata de un recurso directo y abierto, por lo que la
exposicién a represalias por parte del empleador siempre es una posibilidad, por
mucho que en la actualidad se tipifiguen dichas acciones como practicas anti-
sindicales.

Para terminar con la conceptualizacion de la huelga, es importante aclarar la
diferencia entre paro y huelga. Tradicionalmente se ha entendido que el paro, si bien
es una paralizacion de las actividades laborales, es de menor duracion. Sin
embargo, en Chile se acostumbra a ocupar el concepto de paro para definir una
huelga pero de caracter ilegal.®?

Ahora bien, aunque ya hemos clarificado el significado de la accion de la
huelga todavia no hemos llegado a entenderla como derecho. Para ello es necesario
referirnos a distintas posturas o teorias que se han elaborado en torno a la
naturaleza juridica de la huelga.

Primeramente encontramos aquella que postula que la huelga es la version
colectiva laboral de la excepcion de contrato no cumplido o “mora purga la mora”. En
efecto, se ha sefialado que en el entendido que la relacion laboral esta basada en un
contrato bilateral, frente a un incumplimiento por parte del empleador, el contratante
diligente, en este caso el trabajador, puede suspender el cumplimiento de sus
propias obligaciones a través de la huelga.®®* Aunque dicha explicacion es razonable
toda vez que coincide con los supuestos de la relacion laboral ya que estamos en
presencia de un contrato bilateral que impone obligaciones entre empleador y
trabajador, no resulta suficiente para explicar las huelgas que se producen por
motivos distintos al incumplimiento del empleador, como por ejemplo las que nacen

para exigir mejoras en el contrato vigente.
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Una segunda teoria ha sostenido que se trataria de la legitima defensa en el
ambito laboral. En efecto, tal como la legitima defensa en materia penal habilita a la
victima a hacer uso de la fuerza para protegerse, en materia laboral el trabajador se
encontraria legitimado para hacer uso de la fuerza a través de la huelga como una
manera defenderse de los abusos de su empleador. Sin embargo, nos encontramos
nuevamente con la dificultad de explicar en base a esta teoria todos los escenarios
por los cuales puede ejecutarse una huelga, los cuales muchas veces no tendran
relacion alguna con una agresion por parte del empleador sino que simplemente
estaran motivadas por la justa expectativa de los trabajadores de mejorar sus
condiciones de empleo.®*

Finalmente hay quienes han indicado que la huelga se trataria de un derecho
absoluto de la persona o derecho publico subjetivo de la libertad, lo cual se hace
palpable en ordenamiento juridicos donde las huelgas politicas y de solidaridad son
plenamente licitas. %

Hemos consignado estas teorias para enriquecer la presente memoria pero
sobre todo para poder dejar en claro que la naturaleza juridica que mas se adecua a
la huelga es la que ya hemos adelantado: la huelga es un derecho fundamental.

Ya ha quedado establecido que libertad sindical es un derecho fundamental,
que esta directamente relacionado con el derecho humano a asociarse. También
hemos sostenido que la libertad sindical comprende esencialmente el derecho a la
huelga, ya que le da accién a dicha libertad otorgandole una garantia de ejercicio.
De tal suerte que, tal como la libertad sindical es un derecho fundamental, la huelga,
que estad comprendida en ella, también lo es.

Pero la huelga no es un derecho fundamental solamente porque se entiende
incorporada a la libertad de asociacion o sindical, sino porque en si misma, de
manera autonoma, es un derecho esencial e inherente a la naturaleza humana. Su
objetivo, al igual que cualquier otro de los derechos humanos mas reconocidos, es

satisfacer las necesidades basicas de las personas. En este caso la huelga busca
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satisfacer particularmente la necesidad de proteccién frente al empleador®, frente al
Estado y frente a cualquier mal que produzca indefension e injusticia al ser humano.

Ahora bien, el hecho de que la huelga tenga la categoria de derecho
fundamental no lo vuelve un derecho absoluto. Evidentemente, como todo derecho
humano o fundamental, el derecho a huelga tiene limitaciones. Es mas, muchas de
las limitaciones del derecho a huelga estan establecidas previamente en la ley, asi
por ejemplo, se puede establecer la prohibicion de declararse en huelga a ciertos
servicios publicos, como por ejemplo las policias y las fuerzas armadas. También se
han establecido en algunas legislaciones obligaciones para los trabajadores que se
van a huelga imponiéndoles el establecimiento de servicios esenciales con el objeto
de no alterar con su paralizacion el orden publico, como podria ser el caso de los
servicios de transportes.

Por otra parte, podemos considerar como limites al derecho a huelga los
requisitos legales formales que se exigen para efectos de hacer efectiva una huelga,
por ejemplo, la obligacion de preavisar, la obligacion de respetar un determinados
quérum, la garantia de libertad de trabajo para los no huelguistas, entre otras.®’

En importante sefalar y tener presente que, como todo derecho fundamental,
la limitacion del mismo no debe ser tal que afecte su esencia, es decir, que se
restrinja a tal grado que en la realidad termine practicamente prohibido. Es necesario
recordar esto para el desarrollo de nuestro tema, ya que mas adelante sefalaremos
como nuestra legislaciéon precisamente limita mas de lo razonable la huelga, al
establecer una serie de requisitos para ejercerla, reduciendo su aplicacion
drasticamente, haciendo de este derecho una herramienta inutil, vulnerando asi los
derechos humanos de sus ciudadanos.

Esto sera también muy relevante al momento de analizar el proyecto de ley,
toda vez que su objetivo declarado es precisamente reparar la situacion en la que se
encuentran actualmente el derecho a huelga, reconociéndose que nuestra

legislacion vigente no reconoce la categoria que le corresponde, a saber, de derecho
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fundamental.

2.3 El derecho a huelga en la leqgislacion internacional

Ya hemos sefialado el concepto, la naturaleza juridica y los limites del
derecho a huelga. Ahora nos corresponde analizar como la legislacion internacional
y los organismos internacionales, tales como la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) y la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) , han recogido esto a
través de distintos tratados y convenios.

Para ello nos enfocaremos en el estudio de tres de los tratados mas
importantes a este respecto, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y los convenios 87 y 98 de la Organizacion Internacional del
Trabajo.

Estos tratados son particularmente importantes para Chile ya que todos han
sido ratificados por el Estado chileno, lo que trae consigo importantes consecuencias
juridicas, toda vez lo establecido en nuestra Carta Fundamental.

En efecto, el articulo 5 inciso segundo de la Constitucion Politica de la
Republica sefala:

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos
del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion,
asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes” (cursivas agregadas)

El efecto que le reconocen la doctrina y la jurisprudencia al articulo transcrito
es que los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes pasan a formar parte de la legislaciéon interna, con categoria y rango
constitucional, por lo que ninguna ley comun puede modificarlos. De hecho, la
doctrina constitucional se ha pronunciado mayoritariamente por aceptar que los
derechos humanos, asegurados en un tratado vigente en Chile, se integran al

ordenamiento juridico interno formando parte de la Constitucion material y
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adquiriendo plena vigencia, validez y eficacia juridica. Ningun 6rgano del Estado
puede desconocerlos, debiendo ser respetados, promovidos y protegidos, segun el
mandato del articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién Politica®®

Teniendo esto claro analizaremos los tratados en cuestion.

2.3.1 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Este tratado fue adoptado por la Asamblea General de la Organizacion de
Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966 y fue suscrito por Chile el 16 de
septiembre de 1969 y ratificado en 1972, promulgado en abril 1979 y publicado en el
diario oficial el 27 de mayo de 1989 a través del decreto promulgatorio numero 326.

Este pacto abarca varios topicos que van mas alla de lo estrictamente laboral,
sin embargo, respecto al derecho a huelga es mucho méas importante que algunos
de los convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo, por lo explicito que es
respecto a este derecho.

En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, incorpora un catalogo de derechos mas abultado que los convenios de la
O.L.T., asi por ejemplo, sefala el derecho de la libre determinacion de los pueblos
(articulo 1), derecho a la igualdad de género (articulo 3), derecho al trabajo (articulo
6), derecho a la seguridad social (articulo 9), derecho al fuero maternal (articulo 10),
derecho a un nivel de vida adecuado (articulo 11), derecho a la salud (articulo 12), el
derecho a la educacion (articulo 13), entre otros.

Ahora bien, el articulo 8 establece:

“1. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

a) El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su
eleccion, con sujecibn Unicamente a los estatutos de la organizacion
correspondiente, para promover y proteger sus intereses econdmicos y sociales.

No podran imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho que las

88 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. 1997. Los tratados internacionales en el ordenamiento juridico chileno. En
lus et Praxis, Universidad de Talca, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, p. 24
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gue prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad democratica en interés
de la seguridad nacional o del orden publico, o para la proteccién de los derechos y
libertades ajenos;

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones
nacionales y el de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales o a
afiliarse a las mismas;

c) El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstaculos y sin otras
limitaciones que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una sociedad
democratica en interés de la seguridad nacional o del orden publico o para la
proteccion de los derechos y libertades ajenos;

d) El derecho a huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.

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

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

Como se puede apreciar de la simple lectura del articulo en comento, éste
establece todos los principios fundamentales de la libertad sindical, a saber, el
derecho a sindicalizarse, la libertad de accion o autonomia sindical (lo que incluye el
derecho a negociar colectivamente) y el derecho a huelga.

Lo mas importante de este tratado dice relacion precisamente con esto ultimo,
porque es el Unico que establece de manera textual y explicita el derecho a huelga
como un derecho “inherente a todos los miembros de la familia humana (...) iguales
e inalienables™®
De igual manera es importante a este respecto el numeral 3 del articulo 8, el

cual impone un criterio de interpretacion de caracter restrictivo, sefialando que nada

89 Primer considerando el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
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de lo dispuesto en este pacto puede considerarse que autorice a disminuir 0
menoscabar lo ya establecido por la Organizacién Internacional del Trabajo en sus
convenios de Libertad Sindical, por lo tanto, este pacto sélo puede robustecer dichas
garantias pero jamas limitarlas, aclaracion que sera de mucha importancia al

momento de analizar dichos convenios, asunto que trataremos a continuacion.

2.3.2 Convenios 87 v 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

La Organizacion Internacional del Trabajo, en adelante OIT, es el ente
internacional por excelencia en materia laboral. Fundada el afio 1919 por la
Organizacion de Naciones Unidas, siendo la primera agencia de ella, es la institucion
mundial responsable de la elaboracion y supervision de las Normas Internacionales
del Trabajo y sus objetivos principales son promover los derechos laborales,
fomentar oportunidades de trabajo decente, mejorar la proteccién social y fortalecer
el dialogo al abordar los temas relacionados con el trabajo.*

En el ejercicio de dicha funcion redacta convenios y cuenta con comités que
van actualizando dichos tratados y resolviendo controversias que susciten su
aplicacion.

Es asi como desarrollo los convenios objeto de nuestro analisis, esto es, el
convenio 87 sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion de
1948 y el convenio 98 sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva de
1949. Ambos convenios fueron ratificados por Chile el 1 de febrero de 1999 y
promulgados mediante el decreto 227 de 17 de febrero de 1999 y publicados el 12
de mayo de 1999.

Respecto a la naturaleza juridica de estos convenios, no hay controversia que
nos encontramos ante tratados internacionales cuyo contenido fija derechos
fundamentales o esenciales a la naturaleza humana, en concordancia con lo

dispuesto en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

90 Organizacién de las Naciones Unidas en Chile. Organizacién Internacional del Trabajo. [En linea]
<http://www.onu.cl/onu/sample-page/agencias-fondos-y-programas/oit/> [Consulta: 4 de febrero de 2016]
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ya analizado. De ahi que podamos concluir que produce los mismos efectos que
este ultimo, en el sentido de que no pueden vulnerarse los derechos alli establecidos
por leyes ordinarias, dada la proteccion o garantia constitucional otorgada por el
articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica. Y no solo eso, hay quienes
postulan que cualquier norma que vulnerara los derechos en cuestién tendria el
caracter de inconstitucional.

Empezaremos analizando el que, a nuestro juicio, tiene mayor relevancia, el
convenio 87. Esta compuesto por cuatro partes: |) La Libertad Sindical, 1) Proteccion
del Derecho de Sindicacion, IIl) Disposiciones Diversas y IV) Disposiciones Finales.
Por supuesto, la mas importante para nosotros es la primera parte, la cual la
componen los articulos 1 al 10.

En términos generales, este apartado del convenio establece la libertad
sindical en su sentido mas clasico, es decir, el derecho de constituir sindicatos y
afiliarse a ellos. Lo interesante, para efectos del derecho a huelga, es lo que indica el
articulo 3, al disponer:

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

2. Las autoridades publicas deberan abstenerse de toda intervencion que
tienda a limitar este derecho o entorpecer su ejercicio legal.” (cursivas afiadidas)

Si bien este articulo no hace mencién alguna al derecho a huelga, se entiende
que lo establece al sefalar que las organizaciones de trabajadores tienen derecho
organizar su administracion y sus actividades y el de formular su programa de
accion. Esto tiene sentido si recordamos que la libertad sindical esta compuesta por
diversas facetas, entre las cuales se encuentra la autonomia colectiva o libertad de
realizar su programa de accién, lo cual dice relacion con los fines de las
organizaciones sindicales, a saber, mejorar las condiciones laborales de sus
afiliados, siendo la huelga la herramienta mas eficiente para ejecutar dicho plan. De

lo contrario toda la actividad sindical se veria reducida a una “peticion colectiva de
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limosna”, como lo ha sefialado el Tribunal Federal Aleman®".

Esta idea, por otra parte, no es antojadiza ya que el propio Comité de Libertad
Sindical (CLS) de la O.I.T. lo ha entendido asi. En distintos dictamenes ha sostenido
que “la huelga es un derecho legitimo y fundamental de los trabajadores y sus
organizaciones, ademas de ser un medio esencial para la defensa de sus
intereses.”®

Por otra parte, a partir de este convenio el Comité de Libertad Sindical ha
establecido ciertos requisitos para el derecho a huelga, particularmente aquellos que
tiene que cumplir la legislacién de un pais para considerar la huelga legal, a saber:
ser razonables, en el sentido no tratarse de requisitos arbitrarios; no establecer
limitaciones importantes a las posibilidades de la accion sindical; y no ser
complicadas de manera que en la practica no se pueda llevar a cabo una huelga
legal®.

También, se ha establecido que la huelga puede adoptar distintas
modalidades, como la de brazos caidos, de celo, a ritmo lento, entre otras. La Unica
limitacién es que debe tratarse de manifestaciones pacificas®*.

Asimismo la Comisiéon ha indicado que la amplitud de la huelga se extiende a
todas aquellas que tengan objetivos econdmicos y sociales, pero no puramente
politicos. Ademas, ha establecido que la prohibicion de la huelga soélo seria
aceptable para los funcionarios publicos que ejercen funciones de autoridad en
nombre del Estado y respecto de los trabajadores de servicios esenciales,
entendiéndose aquellos cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, seguridad
o la salud de la persona en todo o parte de la poblacién®.

Otro punto que ha tratado el CLS dice relacion con la contratacion de
trabajadores reemplazantes de los huelguistas, sefialando que su permisividad

entrafia el riesgo de violacion del derecho de huelga que puede afectar el libre

91 DAUBLER, Wolfgang. 1994. Op. Cit. p. 237

92 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 1999. El derecho chileno de negociacion colectiva y los convenios 87 y 98
de la OIT. Revista Laboral Chilena: p. 78

93 372 informe, caso N° 170, en La libertad sindical, 1985, p. 78; 2792 informe, caso N°1556, en La libertad
sindical, 1996, p.115

94 214° informe, caso N° 1081, en La libertad sindical, 1985, p.77

95 2812 informe, caso N°1569, en La libertad sindical, 1996, p.114
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ejercicio de los derechos sindicales®.

En cuanto a la importancia de este convenio, el profesor Gamonal sostiene
que es importantisimo respecto al derecho a huelga ya que el programa de accion al
que hace referencia esta directamente relacionado con la autonomia colectiva.
Sefala que “dentro de este programa de accién encontramos fundamentalmente tres
mecanismos: la negociacién colectiva, la huelga y los convenios o0 contratos
colectivos™’

El segundo convenio que debemos analizar es el 98, sobre el derecho de
sindicacion y de negociacion colectiva. Mientras el convenio 87 comprende 4 partes
constituidos por un total de 21 articulos, el convenio 98 no se divide en secciones y
s6lo alcanza a comprender 16 articulos, de los cuales so6lo 6 tratan el tema de fondo,
mientras que los restantes abordan temas de procedimiento a proposito de la
ratificacion del mismo por parte de los Estados miembros, entre otros temas
relacionados.

En cuanto a la huelga, nuevamente este convenio no hace referencia directa a
ella en ninguna parte. No obstante, podemos encontrar en €l garantias para ella,
toda vez que este convenio se complementa con el numero 87 recién analizado.

En ese sentido el articulo 1 establece:

“1. Los trabajadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo acto
de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion a su
empleo.

2. Dicha proteccion debera ejercerse especialmente contra todo acto que
tenga por objeto:

a) sujetar el empleo de un trabajador a la condicion de que no se afilie a un
sindicato o la de dejar de ser miembro de un sindicato;

b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de
su afiliacién sindical o de su participacion en actividades sindicales fuera de las

horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de

96 278° informe, caso N° 1543, en La libertad sindical, 1996, p. 128
97 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. La libertad sindical en el ordenamiento laboral chileno y los convenios 87 y
98 de la OIT. Op. Cit. p. 26
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trabajo.”

Como se puede apreciar del articulo transcrito, este convenio obliga a los
Estados que lo han ratificado a garantizar a los trabajadores, a través de
mecanismos adecuados, la proteccion necesaria para cualquier acto que menoscabe
la libertad sindical, que como ya hemos establecido incluye el derecho de los
trabajadores de declararse en huelga.

De ahi que este convenio sea principalmente garantista toda vez que no se
limita a enumerar derechos de los trabajador sino que establece obligaciones
expresas para el Estado, imponiendo el deber de proteccion de la libertad sindical.
De hecho el articulo 3 del convenio 98 dispone:

“Deberan crearse organismos adecuados a las condiciones nacionales,
cuando ello sea necesario, para garantizar el respeto al derecho de sindicacion
definido en los articulos precedentes”

En esto radica la importancia que tiene el convenio 98 para el derecho a
huelga, ya que el Estado al ratificarlo se obliga a mantener una labor activa en la
promocioén y proteccion de la libertad sindical, sin limitarse a respetar pasivamente el
derecho de los trabajadores a sindicalizarse, negociar e irse a huelga, sino que debe
actuar, creando organismos, instituciones y leyes que protejan dicho derecho,
pasando a tener una labor activa en la promocién de la libertad sindical.

Finalmente, es necesario establecer qué efectos inmediatos podemos
atribuirle a estos tratados dada su ratificacion por el Estado chileno.

Hemos sostenido que la categoria de estos convenios es de tratado
internacional, lo que es especialmente significativo por lo que establece nuestra carta
fundamental al respecto, en el inciso segundo del articulo 5. Solo con este inciso de
la Constitucion podemos vislumbrar la importancia de los derechos establecidos en
los convenios de la O.LT. asi como en el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales. Todos estos tratados internacionales establecen
derechos esenciales que el Estado no puede desconocer, sino que, por el contrario
debe respetar y promover.

En este sentido, hay quienes sostienen que cualquier derecho esencial, y con
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mayor razén si ha sido establecido en un tratado internacional ratificado por Chile,
complementa la Constitucion y se convierte en una guia interpretativa de la misma,
toda vez que, como establece la propia carta magna, la soberania nacional tiene
como limite los derechos fundamentales.

Por otra parte, si los tratados ratificados contienen derechos fundamentales
gue entren en conflicto con la Constitucion Politica, hay quienes son de la postura
que dichos tratados modifican la Constitucién en dichos aspectos®. Mientras que
otros mantienen una postura mas mesurada al sefialar que, si bien no se produce
una derogacion tacita de la Constitucion, serd labor del juez darle preferencia al
tratado por sobre la Carta, en el entendido que si el tratado en cuestion establece un
derecho en contraposicion a la Constitucion, no puede obviarlo sino tomarlo en

consideracién como norma constitucional que es®.
2.4 Conclusion

A través del presente capitulo hemos podido conceptualizar el derecho a
huelga y conocer la categoria que tiene a nivel de la doctrina y el derecho
internacional.

Nos ha quedado claro que la huelga es un derecho fundamental o esencial a
la naturaleza humana, las razones para sostenerlo son las siguientes:

1.- El derecho a huelga es la materializacion de la libertad sindical.
Efectivamente, cualquier Estado democratico reconoce la libertad de sus ciudadanos
a asociarse, lo que incluye hacerlo en la esfera del trabajo. Esta libertad que tienen
los trabajadores para agruparse es reconocida a nivel internacional y doctrinario,
incluso a nivel nacional como veremos en el proximo capitulo. Ahora bien, toda
organizacién tiene derecho a llevar adelante su plan de accion para concretar sus

fines. En el caso de los sindicatos, su mayor herramienta de accién es el derecho a

98 TRONCOSO, Claudio y VIAL, Tomas, citados por SILVA BASCURNAN, Alejandro. Tratado de Derecho
Constitucional. Tomo IV. Santiago. Editorial Juridica de Chile. 1997. p. 129
99 SILVA BASCUNAN, Alejandro. 1997. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo IV. Santiago. Editorial Juridica
de Chile. p.124
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huelga, por lo que el reconocimiento de la libertad sindical como derecho esencial
es, a su vez, el reconocimiento de la huelga como derecho fundamental.

2.- El derecho a huelga es un derecho fundamental autbnomo. Aunque
acabamos de sefialar que el derecho a huelga se entiende incorporado dentro de la
libertad sindical, siendo su manifestacion mas concreta, eso no quiere decir que
depende exclusivamente de ella. Atendidos los fines que busca la huelga, esta es
considerada, en si misma, un derecho humano toda vez que es una forma concreta
del derecho de expresion, derecho de asociacion y derecho al trabajo.

3.- El derecho a huelga se encuentra reconocido a nivel internacional y
nacional’®. Desde el punto de vista formal, la huelga también ha sido reconocida
como un derecho fundamental, ya que se ha incorporado a diversos catalogos de
derechos esenciales en distintos tratados internacionales, entre los que podemos
mencionar el Pacto Internacional de Derechos Econ6micos, Sociales y Culturales y
los convenios de la 87 y 98 de la O.I.T.

Lo mas significativo es que los tratados recién mencionados han sido
ratificados por nuestro pais, lo que los incorpora automaticamente a nuestra
legislacién, haciéndolos obligatorios para el Estado, modificando cualquier norma
gue este en oposicibn a estos, 0, en segun las posturas mas conservadoras,
obligando a los jueces, al momento de aplicar la norma, a preferir el tratado
internacional por sobre la ley o incluso por sobre la Constitucion, toda vez lo

dispuesto en el articulo 5 inciso segundo de la propia Carta Fundamental.

100 Internacional de Servicios Publicos. El derecho a huelga es reafirmado por la OIT [En linea]
<http://www.world-psi.org/es/el-derecho-de-huelga-reafirmado-en-la-oit>, [Consulta: 18 de julio de 2016]
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CAPITULO 3: EL DERECHO A HUELGA EN LA JURISPRUDENCIA CHILENA.

3.1 Introduccidn

El derecho es lo que los tribunales de justicia dicen que es.

Esta es una de las definiciones que se han utilizado para conceptualizar al
derecho positivo y que fueron dadas por la corriente filosofo-juridica denominada
realismo juridico’. Por supuesto, este concepto del derecho plantea una visién mas
bien radical respecto de lo que constituye el mismo, sin embargo, es muy util para
ilustrar la importancia que tienen los tribunales de justicia en la interpretacion y
aplicacion del derecho.

En efecto, cuando estamos en presencia de un conflicto juridico, poca
importancia adquiere lo que establece la ley en abstracto, lo que se vuelve realmente
relevante es lo que decidira el tribunal que toma conocimiento de dicho conflicto
respecto a la ley que tiene que aplicar. De tal manera que si un tribunal o Corte
interpreta la ley de cierta manera, esa interpretacion es la que se convertira
finalmente en el derecho real, efectivo y concreto para ese caso en patrticular.

Por lo indicado, cada vez que se analiza una normativa es indispensable
conocer qué han dicho de ella los Tribunales Superiores, ya que son éstos los
llamados a conocer y decidir en ultima instancia que sera el derecho para el caso
concreto y particular.

Lo sefalado anteriormente se ha vuelto cada vez mas real e importante a
propésito de recursos jurisdiccionales como el de unificacion de la jurisprudencia. En
efecto, dicho recurso, para bien o para mal, ha obligado a la Corte Suprema chilena
a respetar sus propias decisiones, haciendo que los criterios se vuelven mas
uniformes a través del tiempo, impidiéndose de esa manera que las decisiones
varien constantemente, lo que genera mayor certeza juridica.

Por supuesto, la materia objeto de nuestro estudio no es una excepcion a esta

101 PFEIFFER, Juan B. 2010. Bases para una teoria interpretativa del Derecho. Revista Telematica del
Derecho (13): p. 327
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regla. Todo lo contrario, fue a propdsito de la reforma procesal laboral que se
establecid por primera vez en nuestra legislacion el recurso de unificacién de
jurisprudencia, el cual ha recibido una amplia aplicacion.

En efecto, gracias a este recurso jurisdiccional la Corte Suprema se ha
pronunciado sobre la huelga y ha fijado, por tanto, su criterio respecto a este
derecho.

Es a propdsito de la posibilidad del reemplazo de los trabajadores en huelga
que la Corte se ha visto en la obligacion de pronunciarse respecto al derecho a
huelga, manifestando de esa manera su postura respecto a este derecho.

En este capitulo analizaremos puntualmente dos visiones contrapuestas que
ha sostenido la Excelentisima Corte Suprema de Chile respecto a la posibilidad de
reemplazarse a los trabajadores en huelga con otros empleados de la misma
empresa.

La doctrina jurisprudencial mas antigua sostenia en su interpretacion de la ley
que ésta permitia que se reemplazara a los huelguistas con empleados de la propia
empresa. Esta nefasta postura, dio lugar al establecimiento de un subterfugio muy
efectivo para que el empleador pudiera seguir adelante con la actividad productiva,
reduciendo al minimo sus pérdidas, dejando asi practicamente inservible cualquier
huelga que pretendiera detener faenas con el objeto de presionar al patron y asi
negociar en un pie de igualdad.

Ahora bien, esta interpretacion de la normativa legal ha cambiado
recientemente. La nueva linea jurisprudencial establecida a través de sentencias
dictadas a propésito de recursos de unificacion, ha establecido que el derecho a
huelga es un derecho que se vulnera cuando se reemplaza a los huelguistas a
través de empleados contratados con anterioridad pero que no se encuentran en
huelga.

En este capitulo nos dedicaremos a realizar un andlisis de ambas lineas
jurisprudenciales, comenzando por aquella que aceptaba el reemplazo de los
trabajadores en huelga a través de otros comparieros no movilizados y terminaremos

analizando la mas reciente, que lo prohibe. Prestaremos especial atencién a las
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lineas argumentativas de dichas posturas y como se apegan o0 no a la doctrina y
legislacién nacional e internacional.

Aunque el pronunciamiento de la Corte ha sido a propésito de un tema
preciso, como lo es el reemplazo de los trabajadores en huelga, es de especial
relevancia para el derecho a huelga en general, toda vez que, como veremos, la
dltima jurisprudencia a través de sus considerandos deja en claro cual es la
categoria del derecho a huelga y cual es la proteccion que debe tener, estableciendo
parametros que van mucho mas alla del caso sobre el cual decide, generando
efectos en la interpretacion de todas las normas que regulan la huelga en nuestra
legislacion.

Por otra parte, tener presente la jurisprudencia del maximo tribunal también
nos servira para analizar y concluir como el proyecto que moderniza las relaciones
laborales toma en consideracion la postura del Unico Poder del Estado llamado a
aplicar la norma, la cual es clara y fundada, como apreciaremos al término de este

capitulo.

3.2 Jurisprudencia previa

La huelga, como un derecho y mecanismo efectivo de la solucion de conflictos
en el ambito laboral, histéricamente se ha puesto en duda, en especial en nuestro
pais.

Desde el Plan Laboral en adelante, se le ha visto como un recurso de ultima
ratio, mayormente indeseada, dadas las perniciosas consecuencias que trae
consigo, en especial para el desarrollo econdmico del pais. Este discurso, un tanto
anacronico desde el punto de vista de la legislacion internacional y comparada, fue
sostenido sistematicamente por la Corte Suprema chilena hasta mediados del afio
2014.

En efecto, sentencias medianamente modernas del maximo tribunal
rechazaban que la huelga tuviese la facultad de interrumpir las faenas de cualquier

empresa, al permitir que se reemplazara a los trabajadores involucrados en ella con

58



otros de la misma empresa pero que no formaban parte de la movilizacion,
restdndole de esta manera toda utilidad practica a la huelga y mermando este
derecho en su propia esencia. La postura de la Corte Suprema habia sido tan
invariable a través del tiempo que si alguna Corte de Apelaciones resolvia en
contrario, es decir, sancionaba a la empresa por practicas desleales al reemplazar a
trabajadores con otros subordinados suyos, los afectados recurrian a la Corte
Suprema a través del recurso de unificacion de jurisprudencia, ganando
practicamente todos los recursos.

Las siguientes son algunas de las sentencias del tribunal de alzada en las
cuales descartaba por completo la violacion del derecho a huelga por reemplazar a
huelguistas con empleados propios:

1.- Sentencia de fecha 1 de octubre de 2006 en recurso rol 5331-2006, causa
caratulada “Inspeccién del Trabajo con Transportes Cruz del Sur”

2.- Sentencia de fecha 14 de abril de 2008 en recurso rol 345-2008, causa
caratulada “Direccion del Trabajo con ISS Facility Services”

3.- Sentencia de fecha 15 de mayo de 2008 en recurso rol 995-2008, causa
caratulada “Inspeccién del Trabajo con Fanaloza”

4.- Sentencia de fecha 2 de diciembre de 2009 en recurso rol 6478-2009,
causa caratulada “Inspeccion del Trabajo con Holding”

5.- Sentencia de fecha 30 de diciembre de 2009 en recurso rol 7935-2009,
causa caratulada “Isapre Consalud con Inspeccién del Trabajo”

6.- Sentencia de fecha 10 de noviembre de 2010 en recurso rol 4800-2010,
causa caratulada “Isapre Consalud con Inspeccion del Trabajo”

7.- Sentencia de fecha 10 de noviembre de 2010 en recurso rol 5373-2010,
causa caratulada “Isapre Consalud con Inspeccion del Trabajo”

8.- Sentencia de fecha 7 de marzo de 2013 en recurso rol 4936-2012, causa
caratulada “Inspeccion del Trabajo con Cepech”

Todas estas sentencias tienen elementos en comun que favorecen el
reemplazo de los trabajadores en huelga. Analizaremos detalladamente la ultima, por

ser la mas reciente, sin embargo, la mayoria de las sentencias repiten las mismas
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consideraciones, arribando siempre a la misma conclusion.

En este punto y antes de entrar de lleno al analisis de la sentencia es
necesario precisar qué norma legal esta en juego, ya que es la interpretacion de
dicha norma la que finalmente marca la diferencia al momento de permitir o prohibir
el reemplazo de los trabajadores en huelga con sus compaferos no movilizados.

La norma legal en cuestién es el articulo 381 del Cdédigo del Trabajo, que
establece:

“Estara prohibido el reemplazo de los trabajadores en huelga, salvo que la
ultima oferta formulada, en la forma y con la anticipacion indicada en el inciso tercero
del articulo 372, contemple a lo menos:

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

b) Una reajustabilidad minima anual segtn la variacion del indice de Precios
al Consumidor para el periodo del contrato, excluidos los doce ultimos meses;

c) Un bono de reemplazo, que ascendera a la cifra equivalente a cuatro
unidades de fomento por cada trabajador contratado como reemplazante. La suma
total a que ascienda dicho bono se pagard por partes iguales a los trabajadores
involucrados en la huelga, dentro de los 5 dias siguientes a la fecha en que ésta
haya finalizado.

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

Ademas, en dicho caso, los trabajadores podran optar por reintegrarse
individualmente a sus labores, a partir del decimoquinto dia de haberse hecho
efectiva la huelga.

Si el empleador no hiciese una oferta de las caracteristicas sefialadas en el

inciso primero, y en la oportunidad que alli se sefala, podra contratar los
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trabajadores que considere necesarios para el efecto ya indicado, a partir del
decimoquinto dia de hecha efectiva la huelga, siempre y cuando ofrezca el bono a
que se refiere la letra c¢) del inciso primero de este articulo. En dicho caso, los
trabajadores podran optar por reintegrarse individualmente a sus labores, a partir del
trigésimo dia de haberse hecho efectiva la huelga.

Si la oferta a que se refiere el inciso primero de este articulo fuese hecha por
el empleador después de la oportunidad que alli se sefala, los trabajadores podran
optar por reintegrarse individualmente a sus labores, a partir del decimoquinto dia de
materializada la oferta, o del trigésimo dia de haberse hecho efectiva la huelga,
cualquiera de estos sea el primero. Con todo, el empleador podra contratar a los
trabajadores que considere necesarios para el desempeiio de las funciones de los
trabajadores involucrados en la huelga, a partir del decimoquinto dia de hecha ésta
efectiva.

En el caso de no existir instrumento colectivo vigente, la oferta a que se
refiere el inciso primero se entendera materializada si el empleador ofreciere, a lo
menos una reajustabilidad minima anual, segun la variaciéon del indice de Precios al
Consumidor para el periodo del contrato, excluidos los ultimos doce meses.

Para los efectos de los dispuesto en este articulo, el empleador podra
formular mas de una oferta, con tal que al menos una de las proposiciones cumpla
con los requisitos que en él se sefialan, segun sea el caso, y el bono a que se refiere
la letra c) del inciso primero de este articulo.

Si los trabajadores optasen por reintegrarse individualmente a sus labores de
conformidad a los dispuesto en este articulo, lo haran, al menos, en las condiciones
contenidas en la ultima oferta del empleador.

Una vez que el empleador haya hecho uso de los derechos sefalados en este
articulo, no podra retirar las ofertas a que en él se hace referencia.”

Es importante transcribir de manera completa este articulo ya que los
diferentes resultados a los que arriban los sentenciadores se dan precisamente a
propésito del analisis completo de esta norma a través de elementos hermenéuticos

como el logico y el sistematico, que se extraen de cada uno de los incisos de este
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articulo.

En términos generales, esta horma establece diversos escenarios o hipotesis
en los cuales el empleador puede reemplazar a los huelguistas, partiendo de la
norma general prohibitiva de la imposibilidad de hacerlo al sefialar como enunciado
“estara prohibido el reemplazo de los trabajadores en huelga”. Es a partir de esta
base que se comienzan a elaborar los diversos fallos que admiten el reemplazo y
aguellos que lo niegan.

En nuestro caso de andlisis, esto es, la sentencia de la causa rol 4936-2012
caratulada “Inspeccion del Trabajo con Cepech”, la situacion de hecho consiste en
gue el sindicato de la empresa dentro del procedimiento de la negociacion colectiva
hizo efectiva la huelga, a lo que el empleador reemplazé a los huelguistas con otros
trabajadores de la misma empresa, reasignando sus funciones para ocupar la de los
trabajadores paralizados, a través del reordenamiento de los turnos, la incorporaciéon
de alumnos de los profesores en huelga a las clases de los profesores no
movilizados, entre otras acciones.

El tribunal de primera instancia rechazo la denuncia por practicas desleales en
la negociacion colectiva, por considerar que no se habia infringido el derecho a la
huelga a través de la redistribucion de funciones por parte del empleador.

En contra del referido fallo, el denunciante interpuso recurso de nulidad, el
cual se acogi6 considerando que concurria en la especie el error de interpretacion de
las normas de los articulos 381, 387 y 5 del Cédigo del Trabajo, dictando sentencia
de reemplazo y condenando a la empresa Cepech S.A. a una multa de 80 unidades
tributarias mensuales.

Es contra dicha sentencia la condenada interpuso recurso de unificacion de
jurisprudencia, el cual fue acogido.

Los argumentos del maximo tribunal para hacerlo fueron los siguientes:

1.- Se reconoce que la regla general es la imposibilidad de reemplazar.'%

2.- Ahora bien, a pesar que el articulo ocupa la expresion “reemplazar”, en el

102 CHILE. Corte Suprema. 2012. Sentencia causa caratulada “Inspeccion del Trabajo con Cepech”, N°
Ingreso 4936-2012, Considerando 2°
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desarrollo de las hipétesis se ocupa la voz “contratar”. Y reemplazar no es lo mismo
que contratar. En su sentido natural y obvio la voz reemplazar significa cambiar uno
por otro, mientras que contratar es indicativa de celebracién de una convencion.*®

3.- La Constitucion Politica de la Republica establece el principio fundamental
respecto a las huelgas al establecer que éstas no pueden comprometer actividades o
servicios que causen grave dafio a la salud, economia, el abastecimiento o la
seguridad nacionales. Por lo tanto, toda la normativa relativa a la huelga hay que
interpretarla de manera restrictiva, desde que dicha instancia “compromete el
desarrollo econémico del pais™*®.

4.- El Cbdigo del Trabajo confirma dicha interpretaciéon por tratarse la huelga
de un “desenlace indeseable del proceso de negociacion colectiva”, toda vez que
siempre esta la idea de buscar una alternativa que la evite. Sefala a este efecto una
serie de normas que revelan una alta exigencia para poder llevar a cabo una huelga
y todos los mecanismos que existen para terminarla una vez hecha efectiva.*®

5.- Lo que la ley impide, concluye el fallo, dadas las “perniciosas
consecuencias que la huelga trae consigo”, es contratar personal ajeno a la
empresa.'®

6.- Por lo tanto, no es asimilable el reemplazo de trabajadores con la
redistribucion de funciones de trabajadores de la propia empresa. En consecuencia,
lo que la ley impide es la contratacion de personal ajeno a la empresa.

Todos estos argumentos de caracter sistematico y teleoldgico, chocan de
frente con otros elementos como el gramatical y l6gico de interpretacion, los cuales
estan llamados a usarse antes que los sefialados.

En efecto, es el propio sentenciador quien asume en su primer argumento que
la regla general es la imposibilidad de reemplazar, para luego dar la definicion de
dicha accién, a saber, cambiar una persona por otra. Sin embargo, y haciendo caso
omiso a la ley y a sus propias palabras, obvia dichos elementos de interpretacion, es

103 Ibidem, Considerando 3°

104 Ibidem, Considerando 4°,
105 Ibidem, Considerando 5°,
106 Ibidem, Considerando 6° ,
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decir, el gramatical y l6gico, pasando de lleno a un andlisis sistematico, desde su
punto de vista, de la legislacién nacional, comenzando por la Carta Fundamental.

Es asi como sefala que la Constitucion establece el principio guiador en esta
materia al regular la huelga. Sostiene que la Carta Magna prohibe la huelga cuando
afecta gravemente la economia del pais, haciendo un uso sesgado y antojadizo de la
norma fundamental.

La Carta Fundamental, de hecho, establece lo siguiente en su articulo 19
namero 16 en su inciso final:

“No podran declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las
municipalidades. Tampoco podran hacerlo las empresas que trabajen en
corporaciones 0 empresas, cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcion, que
atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacion cause grave dafio a la
salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacion o a la seguridad
nacional. La ley establecera los procedimientos para determinar las corporaciones o
empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que establece este
Inciso;”

De la simple lectura de esta disposicién se puede extraer, en primer lugar, que
no se trata de un principio orientador para nuestra legislacion, sino que de una
norma de caracter excepcional, ya que aplicando el principio l6gico “a contrario
sensu” se colige que lo que establece el Constituyente es que, en todos los casos no
descritos por la norma, la huelga si esta permitida. En otras palabras, el
Constituyente implicitamente establece la permisividad de la huelga, salvo en los
casos sefalados en el inciso en comento. Por lo demas, y como bien sostiene el
profesor Gamonal, “la prohibicion constitucional de ejercer el derecho de huelga en
servicios esenciales, es una materia absolutamente distinta que la posibilidad de
reemplazar a los huelguistas en los casos en que la huelga esta contemplada como
mecanismo de presion licito”°”. En ese mismo orden de ideas, sefiala el académico

gue “no es posible extraer un principio interpretativo de caracter restrictivo de una

107 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 2011. La huelga en Chile: ¢derecho o privilegio? Gaceta Juridica
(369): p. 29
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regulacion que constituye una excepcion, como es el caso de los servicios
esenciales. En otras palabras, lo que debiera interpretarse restrictivamente es
justamente la excepcion, a saber, la imposibilidad de que ciertos trabajadores
recurran a la huelga por tratarse de un servicio esencial™%.

En segundo lugar, el Constituyente entrega al legislador la definicion de las
empresas que no podran declararse en huelga y en ningin caso lo deja en mano de
los tribunales, como ocurre en el caso en cuestion. En efecto, cuando sefala las
causales por las cuales existiran empresas que no puedan declararse en huelga no
delega dicha calificaciébn al empleador, los trabajadores, el Presidente o los
Tribunales de Justicia. Asi es, la Constitucidbn es clara al sefialar que dicha
prerrogativa estara entregada de manera exclusiva al legislador, por lo que
dificilmente puede establecerse un principio interpretativo restrictivo en base a ella.
Todo lo contrario, la remision al legislador permite concluir que cualquier limitacion al
derecho a huelga que no emane de él esté prohibida. Es decir, lo que establece esta
norma es un principio interpretativo pero en sentido opuesto al planteado por el
sentenciador, ya que informa al intérprete que el derecho a huelga no es de aquellos
gue se puedan limitar facilmente, sino que necesita de la manifestacion de un érgano
esencialmente democratico para limitarse, a saber, el Congreso Nacional. Por lo
tanto, el principio establecido es que cualquier norma que limite la huelga debe
interpretarse restrictivamente y no al reves, que es lo que plantea la sentencia objeto
de nuestro analisis.

Finalmente, tampoco se fundamenta de qué manera la huelga o paralizacién
de labores de un preuniversitario (como es el caso de la sentencia en estudio) cause
un grave dafio a la economia del pais, como para permitir que se pueda
reemplazarse a sus trabajadores en huelga. En efecto, la Corte no fundamenta de
qué forma la huelga comprometa el desarrollo del pais, ya que no sefiala datos,
estudios o algun respaldo para tal afirmacion.

Luego de hacer uso de la Constitucion Politica para limitar la huelga y sus

efectos, se vale del Cédigo del Trabajo para sefalar que la “idea” del legislador es

108 Ibidem. p. 29
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siempre evitar la huelga, usando para ello los elementos teleoldgico y sistematico de
interpretacion, ya que cita distintas disposiciones que estan orientadas a evitar a
toda costa la huelga, reafirmando asi su tesis de que hay que limitarla por tratarse de
un “desenlace indeseable del proceso de negociacion colectiva”.

Posteriormente, luego de establecer que al Constituyente y al legislador no le
gusta la huelga, y sin mas, sefiala que cuando se establece la prohibicion de
reemplazar, sélo se refiere al reemplazo a través de la contratacion de personal
ajeno, a pesar de la expresion inicial y sumamente clara del articulo de prohibir el
reemplazo de los trabajadores en huelga, es decir, a pesar del sentido natural y
obvio de la voz reemplazar, que el propio sentenciador reconoce.

Quizas resulte evidente a estas alturas nuestra opinion respecto a la presente
sentencia, el cual consideramos derechamente mala. No solo por sus consecuencias
practicas, las cuales resultan en limitar a un més el derecho a huelga en nuestra
legislacion, sino por lo pobre y débil de su argumentacion. En efecto, es una
sentencia con muy pocos considerandos, los cuales estan, por lo demas, llenos de
inconsistencias entre ellos.

Asimismo, al realizar declaraciones tan categoéricas tales como que la huelga
“compromete el desarrollo econémico del pais”, deja en evidencia que los
argumentos de la Corte van mucho mas alla de lo meramente juridico, incorporando
conclusiones de caracter econdmico, que, por lo demas, no encuentran sustento en
dicha ciencia, ya que no cita ningun estudio que respalde tal afirmacion.

Las otras sentencias citadas como parte de la jurisprudencia que admite el
reemplazo de trabajadores que estan en huelga, ocupan elementos muy similares
para permitirlo. De hecho, las sentencias de las causas rol 5.331-2006, 345-2008,
995-2008, 6.478-2009, 7.935-2009, 4.800-2010 y 5.373-2010 ocupan exactamente
las mismas consideraciones para permitir el reemplazo de los trabajadores en
huelga.

Afortunadamente, esta jurisprudencia dio una giro completo a través de las

sentencias que analizaremos a continuacion.
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3.3 Jurisprudencia actual

Habiendo analizado la antigua jurisprudencia de la Corte Suprema nos
corresponde analizar la vigente que, por lo demas, favorece el derecho a huelga.

Se trata de la sentencia de fecha 4 de diciembre de 2014, causa rol 3.514-
2014 caratulada “Inspeccion Comunal del Trabajo Santiago Sur Oriente con
Empresa Promolinks S.A.”

Posterior a esta sentencia se han dictado otras a propésito de recursos de
unificaciéon de jurisprudencia, manteniendo el mismo criterio, esto es, que el
reemplazo de trabajadores en huelga estad prohibido, ya sea contratando nuevos
trabajadores o poniendo en las funciones de los huelguistas a otros subordinados de
la misma empresa.

La sentencia que vamos a analizar es la mas importante porque es la primera
en cambiar el criterio a este respecto, luego de afios que el maximo tribunal
vulnerara sistematicamente el derecho a huelga permitiendo el reemplazo de los
huelguistas a través de trabajadores de la misma empresa.

Haremos un breve resumen de la sentencia en cuestién, la que esta
compuesta por 21 paginas y 38 considerandos. Luego, sefialaremos qué aspectos
de ella consideramos relevantes por su implicancia en el derecho a huelga en
general y en la reforma laboral.

El recurrente en este caso es el empleador, es decir, Promolinks S.A., el cual
interpone recurso de unificacion de jurisprudencia contra la sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago que sostuvo que la prohibicion del articulo 381 también
comprende la movilidad interna de quienes laboran en la empresa.

Los hechos son los siguientes: el 2 de abril del afio 2013 el sindicato de la
empresa presentd un proyecto de contrato colectivo; el 15 de abril responde la
empresa; el 17 de mayo se aprueba la huelga legal; el 28 de mayo se hace efectiva
la huelga; la empleadora entonces reemplaza a algunos dependientes en huelga

destinando labores a cargo de ellos a otros dependientes suyos, situados
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normalmente en otras sedes o locales desde antes del comienzo del proceso de
negociacion colectiva; el 4 de junio se denuncia esta practica, lo cual es constatado
por inspectores de la Direccion del Trabajo.

De tal manera, la sentencia comienza estableciendo que existen dos exégesis
en pugna y para resolverla se debe atender a las guias del parrafo 4 del titulo
preliminar del Cddigo Civil. Por lo tanto, se tomaran en cuenta los elementos
normativo-histérico,  normativo-sistémico,  normativo-semantico,  socioldgico,
teleoldgico y axiolégico.

Asi, el sentenciador comienza haciendo una aproximaciéon a la huelga como
institucion. Se sefiala que la huelga “se ha legitimado como un recurso ineludible
para obtener lo que el segmento laboral percibe necesario”. Sostiene que se trata de
“un ‘ultimatum’ a la patronal” dado que “carecen los dependientes de otra
herramienta pacifica que pueda contrapesar la autonomia y poder de la propiedad”.
Ademas, la huelga “presupone como elemento de su esencia, sin el cual degenera
en otra cosa distinta, el riesgo del propietario, apremiado por la urgencia de reactivar
el ente transitoriamente paralizado contra su voluntad**®”

Se plantea inmediatamente una conclusion a lo expuesto, al decir que la
palabra huelga, chocaria frontalmente con toda clase de “subterfugio potenciador de

la reactivacion™**!

, pues ese meérito esta reservado exclusivamente al acuerdo entre
las partes de la negociacién colectiva.

Habiéndose establecido la naturaleza de la huelga y de alguna manera la
axiologia de la misma, se pasa de lleno al elemento normativo-historico. Los
considerandos 13°, 14° y 15° nos sefialan el desarrollo que ha tenido la legislacion
relacionada con la huelga.

Primero nos hace referencia al decreto ley 2.758 de 1979, conocido como el

109 CHILE. Corte Suprema. 2014. Sentencia causa caratulada “Inspeccién Comunal del Trabajo Santiago
Sur Oriente con Empresa Promolinks S.A.”, Rol 3.514-2014, considerando 9°:
“En presencia, pues, de dos exégesis que pugnan entre si, estos jueces han de atender a las guias del
Parrafo 4 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que no solo los autoriza, sino los impele a recoger los factores
que a la razén ofrendan los variados elementos que la iluminan, como el normativo-histérico, el normativo-
sistémico, el normativo-semantico, el sociolégico, el teleolégico y el axioldgico, entre otros”

110 Ibidem, Considerando 10° y 11°

111 Ibidem, considerando 12°
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Plan Laboral, citando textualmente las disposiciones que regulaban la huelga,
estableciéndose en ellas la total libertad del empleador de contratar los trabajadores
que estime necesarios durante la huelga.

Luego, en segundo lugar, nos sitia en la ley 19.069 del afio 1991, en cuyo
articulo 157 dispone que “El empleador podra contratar a los trabajadores que
considere necesarios para el desempefio de las funciones de los involucrados en la
huelga, a partir del primer dia de hecha efectiva si” cumple con dos condiciones. De
todas maneras, y de no cumplir con las condiciones en cuestion, podra hacerlo igual
a partir de decimoquinto dia de iniciada la huelga. De esta norma se concluye la
clara laxitud a favor del empleador, ya que en cualquier caso siempre podria
reemplazar a los trabajadores movilizados.

En tercer y ultimo lugar analiza la ley 19759 del afio 2001, que establecio la
actual normativa que regula la materia, a saber, el articulo 381 del Cddigo del
Trabajo. Indica textualmente el considerando 16° que con esta modificacion se
“desplazé el nacleo de la norma, transformandola en una norma categéricamente
impeditiva, pues de introito predica ‘estara prohibido el reemplazo de los
trabajadores en huelga™. A diferencia de la norma anterior que sefiala como
enunciado principal “el empleador podra contratar a los trabajadores que considere
necesarios para el desempefio de las funciones de los involucrados en la huelga, a
partir del primer dia de hecha efectiva si [...]". De ahi que se concluya por el
sentenciador: “La regla general se invirtio”.

Posteriormente analiza el derecho internacional relacionado con la materia,
entre ellos la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derecho Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, siendo este ultimo el mas explicito con el derecho a huelga al
establecer que los Estados partes se comprometen a garantizar el derecho a huelga.

También consigna el hecho de que el denominado “rompehuelgas” esta

prohibido en legislaciones como la francesa, la portuguesa, la espafiola y otras de la
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zona europea.'?

Asi también indica que la Carta Internacional Americana de Garantias
Sociales en su articulo 27 sefiala que los trabajadores tienen derecho a huelga.

Afade en el considerando 19° que Chile el 5 de junio de 2001 suscribid el
protocolo adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos, el cual
dispone en sus primeras disposiciones que los Estados partes se obligan a adoptar
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para la plena
efectividad de los derechos que se reconocen en el protocolo, entre ellos el derecho
a la huelga. Es mas, indica, que Estados como Brasil, México, Colombia y Ecuador
contienen en sus legislaciones normas prohibitivas del reemplazo de los
trabajadores en huelga.

Concluye gue de todo lo consignado se infiere que desde mediados del siglo
XX la comunidad internacional se compromete con el derecho a huelga de los
trabajadores, prohibiendo regularlo mediante leyes locales que terminen por abolirlo.
En Chile también ha ido evolucionando la legislacion desde aquella que mira con
desconfianza y temor a la huelga para terminar con una que establece un discurso
acorde al derecho internacional. Por lo tanto, el elemento histérico reafirma la huelga
como un principio basico del catalogo de derechos fundamentales y como
prerrogativa irrenunciable del derecho laboral.**®

En los siguientes considerandos, del 22° al 29° se comienza a realizar un
analisis normativo-sistémico del tema.

Se sefiala, primeramente, el caracter categorico del articulo 381 del Cédigo
del Trabajo, que autoriza inferir que si asi se lo redactd fue precisamente para no
dejar duda alguna en cuanto a su naturaleza proscriptiva, habida cuenta el propdsito
de elevar el rango vinculante de una huelga que, reemplazo de por medio, carecia
de imperio, al menos de hecho.***

Por otra parte, la Constitucion Politica de la Republica si bien no es explicita al

tratar el derecho a huelga, el prisma semantico conduce forzadamente a aseverar

112 Ibidem, considerando 17°, 18°y 19°
113 Ibidem, considerando 21°
114 Ibidem, considerando 22°
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que el derecho ha quedado implicito en el catalogo protector de derechos
fundamentales.

Asi también, existen otras normas e institutos que permiten clarificar el sentido
del articulo 381 del Codigo del ramo, como el articulo 183-P, el cual prohibe contratar
la puesta a disposicién de trabajadores de servicios transitorios para efectos de
reemplazar a trabajadores en huelga. Es de especial interés que dicho articulo es
posterior cronoldgicamente al 381 en andlisis, ya que comienza ha regir el afio
2006, momento en que “se esta mas consciente aun de la trascendencia del derecho
a huelga™*.

Por otra parte, incluso la institucién denominada Lock-out es de interés para el
enfoque sistémico que se pretende. Sefala el sentenciador que de asignarsele al
articulo 381 un sentido permisivo a que el empresario reemplace a los huelguistas
con comparieros de otras secciones, oficinas o dependencias, el instituto no tendria
razon de ser, toda vez que para ambas instituciones puedan aplicarse se exigen
exactamente los mismos quorums respecto al numero de trabajadores
movilizados™*®.

El considerando 27° por su parte analiza el articulo 380, el que establece la
obligacion de disponer de trabajadores para servicios esenciales para la ejecucion
de labores cuya paralizacion pueda causar grave o irreparable dafio a la empresa,
como el articulo 384 que prohibe declararse en huelga a los servicios publicos.
Ambas situaciones o instituciones, indican que la resignacion de funciones para
reemplazar a los trabajadores que estan en huelga no puede justificarse por razones
de interés publico, toda vez que de ser asi, existen los mecanismos legales
necesarios para poder contrarrestar el supuesto mal que provocaria la paralizacion
de las faenas.

El articulo 5 inciso 1 del Cddigo del Trabajo también permite dilucidar el
sentido de nuestro comentado articulo 381. Sefiala el citado articulo: “El ejercicio de

las facultades que la ley reconoce al empleador, tiene como limite el respeto de la

115 Ibidem, considerando 23°
116 Ibidem, considerando 25°
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garantias constitucionales de los trabajadores”, entre los cuales esta el derecho a
huelga. Esta es la regla general, y segun las maximas de interpretacion, “las
excepciones a la regla general quedan sujetas a constricta inteligencia™*’.

Finalmente, la Corte Suprema nos lleva nuevamente a la Carta Fundamental,
al indicar que el articulo 19 numero 16 sefiala que la “negociacion colectiva con la
empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores (...) La ley establecera
las modalidades de la negociacion colectiva y los procedimientos adecuados para
lograr en ella una solucion justa y pacifica.”Indica el sentenciador que el articulo 381
es precisamente una de aquellas normaciones. Luego nos dirige al articulo 19
namero 26 que sefala “la seguridad de que los preceptos legales que por mandato
de la Constitucion regulen o complementen las garantias que ésta establece o que
las limiten en los cosas en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su
esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.”

Por lo tanto, concluye la Corte, no se autoriza al juridiscente a atribuirle un
sentido del que derive ni mas ni menos que la de desafectacion del derecho. “De
aceptarse que el precepto indagado tolera el reemplazo con propios dependientes,
aunque aportados por otras sedes, lesiona en su esencia la suspension colectiva de
funciones en que consiste la huelga legal.**®”

Después de todo este analisis, el maximo tribunal termina con el elemento
sociologico de interpretacion. Sefiala que la arista socioldgica ensefia que en la
mayoria de las sociedades con frecuencia las mayorias pugnan con avances 0
ventajas que el que tiene mayor poder de decision tiende a frenar. Sostiene que es el
libro IV del Codigo del Trabajo el regula de manera abrumadora esta realidad, al
“plasmar una enorme cantidad de condiciones y requisitos, que en etapas
sucedaneas y tras inmenso esfuerzo y desgaste, puede resultar en una declaracion
de huelga.”*® Se concluye, por lo tanto, que la “huelga no es gratuita”*?°. Por lo

tanto, no se justificaria tanto empefio y convulsién si, en la practica, el patrén

117 Ibidem, considerando 28°
118 Ibidem, considerando 29°
119 Ibidem, considerando 31°
120 Ibidem
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pudiese reemplazar de hecho a los comprometidos, con otros dependientes suyos.

Terminando con el andlisis hermenéutico oportuno, el sentenciador se hace
cargo de la tesis de la empresa recurrente que sefiala que nada tiene que ver la
libertad sindical con el derecho a huelga, por lo que mal puede haberse vulnerado. A
lo que la Corte sefala que dicha tesis no se conforma con los fines y valores de la
sindicalizacion y la negociacién colectiva. Esto porque el derecho a la declaracion de
huelga es “una suerte de coronacion esencial de la libertad sindical, a través del
normado ejercicio de la negociacién colectiva™?*. Por lo tanto, no resulta sostenible
escindir el derecho de libertad sindical del de declaracibn de huelga y su
concretizacion'?.

Remata la Corte de la siguiente manera: “la balanza se inclina en favor del
que cierra absolutamente las puertas a toda suerte de reemplazo de los trabajadores
en huelga, aun, por cierto, el consistente en traer desde otros lugares de la misma
cadena en conflicto”, conclusion que es fruto del “empleo consciente y responsable
de las fuentes que alimentan el juicio jurisdiccional.*?®”

Es notorio el cambio de direccion en la jurisprudencia con la sentencia recién
estudiada. Y es que no solo se cambia completamente de direccién la interpretacion
de la normativa legal sino que el método y consistencia con la que se hace es
realmente abrumadora. De hecho es la propia Corte la que en un comienzo marca la
pauta que va seguir para arribar a un juicio concreto, sefialando que se atendra a las
ordenes que la propia ley les da a través del Cdédigo Civil para realizar su labor,
ocupando los elementos interpretativos alli sefialados.

Resulta un tanto redundante comentar una sentencia que es bastante

completa en sus argumentos y ldgica. Sin embargo, lo intentaremos, dedicandonos a

121 Ibidem, considerando 35°

122 En este mismo sentido el profesor Gamonal sostiene que “la huelga es un elemento esencial de la
libertad sindical en cuanto instrumento vital para la defensa de los trabajadores. Por medio de la huelga y, en
la gran mayoria de los casos, por la mera posibilidad de recurrir a la misma sin llegar a decretarla
efectivamente, los trabajadores logran contrapesar el poder del empleador en las relaciones laborales. La
posibilidad de contratacion de reemplazantes cumple un efecto disuasivo, psicolégico negativo, en los
trabajadores”
GAMONAL CONTREAS, Sergio. 2011. La huelga en Chile: ¢derecho o privilegio? Gaceta Juridica (369). p:
25.

123 CHILE. Corte Suprema. 2014. Sentencia causa caratulada “Inspeccién Comunal del Trabajo Santiago
Sur Oriente con Empresa Promolinks S.A.”, Rol 3.514-2014, considerando 36°

73



comentar los elementos que nos parecen mas novedosos.

Partiremos sefialando el gran cambio de paradigma que se hace desde el
principio respecto a la huelga como institucion'**. Ya habiamos sefialado que
histéricamente se le ha mirado con recelo, pero ademas jurisprudencialmente
también. Sin embargo, una de las primeras declaraciones de la sentencia es que la
huelga se ha “legitimado”, es decir, se ha validado en un mecanismo no indeseado e
ineficaz, sino que todo lo contrario. Segun el parecer de la Corte, es una herramienta
necesaria y util, ya que se reconoce como el inico medio pacifico con el que cuentan
los trabajadores para llevar adelante una negociacion colectiva con éxito.

Por otra parte, juzga muy bien el objetivo de la huelga al indicar que se trata
de un contrapeso a la autonomia y propiedad del patrén, y que esencialmente debe
generar riesgo al propietario, de lo contrario declina en una cosa distinta.

Esto uUltimo es de vital importancia para la discusibn mas elemental pero
necesaria del derecho a huelga, dado las consecuencias que acarrea. De negarsele
esta funcién a la huelga, toda la regulacibn que se dicte a su respecto puede
invalidarla hasta desnaturalizarla, como de hecho sucede en la actualidad. De ahi la
importancia de que la Corte declare sin rodeos que la huelga es lo que es, un
“ultimatum” al empleador, sin ningin miedo a que ello signifiqgue el advenimiento de
algun Estado de tirania del proletariado.

Al clarificar la logica tras la huelga la Corte abre el paso o, mejor dicho, cierra
el paso a cualquier mecanismo que pretenda restarle tal funcién a la huelga. Es
decir, tal declaraciébn es mucho mas amplia que la sentencia en si misma, y fija un
precedente que se debera tener en cuenta en un multiplicidad de escenarios, no solo

en aquellos en que se pretenda reemplazar a trabajadores en huelga.

124 En este mismo sentido el profesor José Luis Ugarte sefiala que la mayor importancia de este fallo
radica en sus razones. Efectivamente, sefiala que “el razonamiento de la Corte Suprema en el fallo que
comentamos es especialmente justificado: si la huelga es un derecho fundamental, entonces, las medidas
empresariales que lo limitan, como el reemplazo en sus dos versiones —contratando foraneos o moviendo
internos—, deben ser miradas como afectaciones que deberian eliminarse. Y es que en ambos casos sucede
exactamente lo mismo: se deja a la huelga vacia de contenido —la empresa sigue produciendo normalmente—
y la presion de los trabajadores queda convertida en una caricatura —tocar pitos y bombos—." UGARTE, José
Luis. 2014. La Suprema y la huelga: tarda pero |llega. [En linea] ElI Mostrador.
<http://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2014/12/22/la-suprema-y-la-huelga-tarda-pero-llega/> [Consulta:
18 de julio de 2016]
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En efecto, lo que la Corte establece aqui es que la huelga esencialmente
debe apremiar al patron, debe incomodarlo, debe sentirse presionado por reactivar
Su empresa, es entonces cuando se vera forzado a ceder y negociar con sus
empleados. Por lo tanto, cualquier subterfugio e incluso ley que desvirtie tal efecto
en la huelga la esta afectando en su esencia y vulnerando, de tal suerte, que podria
incluso considerarse inconstitucional.

Y he aqui el mayor valor de lo sefalado por la Corte, ya que sea
reemplazando trabajadores, imponiendo servicios de urgencia mas alla de lo
razonable, prohibiendo declararse en huelga a ciertos sectores de la industria o del
Estado, sobrerregulando el procedimiento de negociacion colectiva, prohibiendo
huelgas de solidaridad o por sector productivo, sea cual sea el mecanismo que
impida a la huelga cumplir sus fines de generar riesgo al empleador, la desnaturaliza
y, por lo tanto, la vulnera.

Es respecto a lo ultimo que también queremos destacar esta jurisprudencia. El
sentenciador reconoce desde luego la naturaleza no sélo concreta de la huelga sino
también juridica. Indica prontamente desde el considerando 17° en adelante la
categoria del derecho a huelga, y como una serie de Tratados lo consagran y obligan
a proteger, siendo obligacion del Estado chileno protegerlo y fomentarlo. Por lo
demas, muestra como también nuestra propia Constitucion la incorpora dentro del
catalogo de derechos fundamentales y la protege con la denominada “garantia de
las garantias” del numeral 26 del articulo 19.

Finalmente, queremos destacar el considerando 35°, el cual sefialaba que la
libertad sindical, que reconoce protegida por nuestra legislacion tanto a nivel
constitucional como legal, no se limita al derecho a constituir sindicatos y afiliarse a
ellos. En efecto, la Corte deja en claro su vision sobre el alcance de la libertad
sindical, que nada nuevo tiene para la doctrina y derecho internacional pero si para
la jurisprudencia chilena, a saber, que ésta incluye el derecho a huelga,
constituyéndose en una coronacion esencial de la misma, es decir, el momento de
mayor perfeccion de la actividad sindical. Esto trae consigo grandes efectos, porque

en lo sucesivo cualquier norma que regule la actividad sindical debe tener presente
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que el Poder Judicial de Chile ya se encuentra en sintonia con el derecho
internacional y, por lo tanto, debiese estar a la misma altura, de lo contrario se
convertiria en una regulacion muerta, ya que inevitablemente deberia declararse
invalida o inconstitucional al momento de presentarse ante los tribunales para su
escrutinio.

Realmente, estamos en presencia de una sentencia revolucionaria para
nuestra realidad pero que solo se pone al dia en lo que respecta a la doctrina y a

tratados internacionales ratificados por Chile hace ya varios afos.

3.4 Conclusiones

La jurisprudencia en nuestro ordenamiento juridico no es tan importante como
en otros. En efecto, no genera precedentes que obliguen a las futuras
resoluciones'®®, de hecho las sentencias sélo tienen efectos relativos, afectando
exclusivamente a las partes involucradas.

Sin embargo, de manera paulatina las sentencias de los tribunales superiores
de justicia han ido ganando importancia, particularmente a través de recursos como
el de unificacion de jurisprudencia que, si bien no es vinculante para el resto de los
jueces, hace ineludible la realidad que, eventualmente y en la instancia
correspondiente, se resuelva conforme a la doctrina que rige el maximo tribunal.

En esto ultimo radica la importancia de conocer qué piensa nuestra Corte

Suprema sobre tépicos tan importantes como el derecho a huelga®.

125 En efecto, es reconocido por académicos y jueces que la posibilidad de permitir el reemplazo siempre
quedara en la incertidumbre porque dependera de los jueces la interpretacion que le den a la norma. Asi lo
sefialé en entrevista la profesora Maria Eugenia Montt, ex abogado integrante de la Corte de Apelaciones de
Santiago. Radio Universidad de Chile online. <http://radio.uchile.cl/2014/12/05/justicia-prohibe-reemplazar-a-
trabajadores-en-huelga-y-raya-la-cancha-a-los-empresarios> [Consulta: 18 de julio de 2016]

126 Asi también lo han entendido en el mundo politico y sindical. Por ejemplo, la diputada Denise Pascal,
integrante de la Comisién de Trabajo y Seguridad Social, de la Camara, valoré la determinacion de la Corte
Suprema que en un litigio laboral deseché la posibilidad de reemplazar a los trabajadores en huelga,
destacando que “sin lugar a dudas, esta decision deja un importante precedente para nuevos casos”.
“Considero que los jueces de la Corte Suprema han tenido en consideracion la escasa, por no decir nula
efectividad, que adquiere la huelga legal, cuando los empleadores proceden a reemplazar a los trabajadores
que hacen uso legitimo de la paralizacion de actividades”. Radio Universidad de Chile online.
<http://radio.uchile.cl/2014/12/05/justicia-prohibe-reemplazar-a-trabajadores-en-huelga-y-raya-la-cancha-a-
los-empresarios> [Consulta: 18 de julio de 2016]
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Hemos analizado brevemente dos corrientes contrapuestas que se han
resuelto en nuestro Tribunal Supremo. La primera de ellas, y favorablemente no
vigente, establecia bajo un prisma muy anticuado y sesgado la posibilidad de
reemplazar a los trabajadores en huelga con otros dependientes de la empresa y
gue dicha accion no constituia ninguna practica desleal ni mucho menos una
vulneracion al derecho fundamental de la huelga. Sus argumentos al respecto,
bastante deébiles, incluian consideraciones de caracter econdmico del todo
cuestionables, como dejamos en claro en este analisis.

No obstante, se impuso la razén en nuestra excelentisima Corte Suprema, y
se cambio la jurisprudencia estableciendo la prohibicion absoluta del reemplazo de
los trabajadores en huelga a través del mecanismo que sea.

Ya hemos destacado las virtudes de dicha jurisprudencia, pero queremos
recalcar, al terminar nuestro analisis, lo contundente y bien elaborado de la sentencia
en cuestion, haciendo de él no soOlo una victoria para el mundo sindical por
establecer, finalmente, la libertad sindical como un derecho fundamental en toda su
extension, sino que también es un éxito para el mundo académico, judicial y legal,
porque se trata de una sentencia muy bien fundada, llena de elementos técnicos
destacables y lineas de razonamiento que permitiran elaborar doctrina a su
alrededor.

Efectivamente, el sentenciador no se limitd a resolver el caso que tenia entre
manos sino que establecid de manera definitiva un criterio, una forma de ver la
huelga muy necesaria para la doctrina nacional*?’.

Ahora bien, ¢se habran tomando en cuenta las consideraciones de la Corte

127 Este parecer de la Corte Suprema también se ha manifestado a través de su presidente. En efecto,
Sergio Mufioz, presidente del Poder Judicial, en el seminario “Los derechos fundamentales y la Eficacia
Directa en el derecho laboral nacional: la experiencia italiana y chilena” sefialo que su “conviccién de que los
derechos no pueden afectarse en su esencia, ni se les puede condicionar al punto de dejarlos inutilizables” y
emplazo tacitamente al Congreso a la luz del debate de la reforma laboral: “El legislador tendra nuevamente
la oportunidad de decidir si borrara o no las importantes asimetrias que existen en nuestro pais en materia de
Derecho Colectivo, que se arrastran desde varias décadas y que afectan el bienestar de millones de
trabajadores”

JIMENEZ, Marcela. 2015. Presidente de la Suprema hace crudo diagnéstico de la realidad laboral en Chile y
critica “esquema neoliberal” que la rige. [En linea] El Mostrador. <
http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2015/07/30/presidente-de-la-suprema-hace-crudo-diagnostico-de-la-
realidad-laboral-en-chile-y-critica-esquema-neoliberal-que-la-rige > [Consulta: 18 de julio de 2016]
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Suprema al momento de legislarse sobre la reforma que moderniza las relaciones
laborales?¢ Ha variado la forma de ver y entender la huelga por parte del Congreso

Nacional? Eso es precisamente lo que analizaremos en el préximo y ultimo capitulo.
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CAPITULO 4: EL DERECHO A HUELGA EN LA REFORMA

4.1 Introduccion

El proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales,
introduciendo modificaciones al Cdodigo del Trabajo, también denominada “reforma
laboral”, se propuso objetivos claros. En efecto, a través de su mensaje sefald
abiertamente cuales eran los fundamentos del proyecto y qué modificaciones
pretendia realizar para alcanzar su propaosito.

El mensaje del proyecto indica lo que quiere, a saber, mejorar el dialogo entre
empleados y empleador. Pero, ¢por qué es necesario esto? Nuevamente nos
responde el propio proyecto. Primeramente nos indica que una relacion mas franca y
abierta entre trabajadores y patrén propendera a mejorar la productividad y
desarrollo del pais. En segundo lugar, y mas importante adn, sefiala que nuestra
actual legislacion establece un conjunto de reglas que traban el dialogo entre los
actores involucrados, ya que la negociacion colectiva, mecanismo llamado a ser la
plataforma de conversacién dentro de la empresa, esta regulada con normas
extremadamente formales y rigidas.

En este mismo orden de ideas, la reforma se ha propuesto modificar la
regulacion de la huelga. En su mensaje reconoce abiertamente que la huelga es un
derecho fundamental reconocido implicita y explicitamente en nuestra legislacion
nacional y en tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile.
No obstante, y al igual que sucede con la negociacion colectiva, nuestra actual
regulacion no protege este derecho de manera apropiada y acorde a la legislacion
internacional, es mas, se reconoce que incluso existe regulacion que lo vulnera. De
ahi que se proponga eliminar ciertas instituciones de tal manera que se fortalezca
este derecho humano, lo que, a su vez, también va en concordancia con la
jurisprudencia actual de la Corte Suprema chilena, como bien, sefiala el mensaje del
proyecto.

Ahora bien, ¢tiene éxito la “reforma laboral™? ¢Alcanza los objetivos
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propuestos? Particularmente, en cuanto a la huelga, ¢logra darle la categoria de
derecho humano o fundamental? ¢Se logra adecuar nuestra legislacion interna a lo
establecido por tratados internacionales ya ratificados por Chile? ¢Se pondra en
sintonia con lo resuelto por nuestro maximo tribunal respecto a la naturaleza y fines
gue persigue una huelga?

Este ultimo capitulo pretende disipar las dudas sobre qué establece y cuéles
seran los alcances reales del proyecto de ley modernizador del sistema de
relaciones laborales respecto al derecho a huelga. Para ello creemos oportuno
comenzar analizando brevemente qué establece nuestra actual legislacién sobre
este derecho y si lo protege, 0 mas bien lo vulnera. Posteriormente, analizaremos en
extenso el proyecto de ley, sefialando de qué manera evolucioné o retrocedio
durante su tramitacion. Al mismo tiempo iremos haciendo referencia a la manera en
gue la normativa propuesta cumple con lo analizado en esta tesis, a saber, lo
dispuesto por los tratados internacionales y la jurisprudencia chilena.

Finalmente, haremos un analisis con aquello que la reforma la laboral no
abordo y que, teniendo presente los fines de la misma, debié haber incorporado.

Al finalizar seremos capaces de concluir si el proyecto de ley constituye un
avance real en esta materia o s6lo nos encontramos frente a una declaracion de
buenas intenciones, pero que no se hace cargo de manera concreta de los temas

pendientes.

4.2 El derecho a huelga en Codigo del Trabajo Chileno

La huelga esta regulada en el libro IV, titulo VI del Codigo del Trabajo bajo la
denominacion “De la Huelga y del Cierre Temporal de la Empresa”, y esta compuesta
por los articulos 369 al 385.

Lo primero que vamos a indicar es que el legislador no define la accién de
declararse en huelga como tampoco sefala su naturaleza. Es decir, en principio, no
sabemos en qué consiste la huelga ni si se trata de un derecho humano o una

simple etapa dentro de un procedimiento.
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Ahora bien, podemos arribar a una definicion a través de los efectos que el
legislador le concede a la huelga en el articulo 377*? del Cédigo. En efecto, de dicho
articulo podemos inferir que para nuestro legislador la huelga consiste en la
paralizacion total de las labores propias del empleo, ya que durante ella el trabajador
no esta obligado a laborar, pero tampoco recibira remuneracién, de ahi que se
establezca como efecto primario de la huelga la “suspensién” del contrato de trabajo.

Respecto a la naturaleza misma de la huelga, de la ley no podemos deducir si
nos encontramos frente a un derecho propiamente tal o0 mas bien ante una simple
etapa de la negociacién colectiva. No obstante, y como establecimos en el capitulo
anterior, de la Constitucién Politica de la Republica si podemos extraer qué calidad
tiene la huelga. En efecto, la Carta Magna establece en su catalogo de derechos
fundamentales la libertad de trabajo y su proteccibn. A propésito de la
reglamentacion de dicho derecho fundamental, dispone que no podran declararse en
huelga determinados trabajadores, mas nada dice respecto al resto de ellos. Por lo
que se ha concluido que, en sentido contrario, la Constitucion establece que en
todos los casos no prohibidos si existe el derecho a huelga. Asimismo, y dada la
localizacion de esta declaracion, se concluye que se trataria de un derecho humano
o fundamental.

A pesar de lo sefialado, el Cadigo del Trabajo al regular los requisitos para
que pueda declararse la huelga, lo hace de tal manera que resulta muy dificil ejercer
este derecho, toda vez que establece constantes trabas para que la huelga no se
concretice. Pasemos a examinar dichas disposiciones.

El articulo 369*° inicia sefialando que, de no arribarse a un acuerdo durante

128 Articulo 377 Cédigo del Trabajo: “Durante la huelga o el cierre temporal o lock-out se entendera
suspendido el contrato de trabajo, respecto de los trabajadores y del empleador que se encuentren
involucrados o a quienes afecto, en su caso. En consecuencia, los trabajadores no estaran obligados a
prestar sus servicios ni el empleador al pago de sus remuneraciones, beneficios y regalias derivadas del
contrato.”

129 Articulo 369 Cddigo del Trabajo: “Si llegada la fecha de término del contrato, o transcurridos mas de
cuarenta y cinco dias desde la presentacion del respectivo proyecto si la negociacion se ajusta al
procedimiento del Capitulo | del Titulo 1l, 0 mas de sesenta si la negociacién se ajusta al procedimiento del
Capitulo 1l del Titulo I, las partes ain no hubieren logrado un acuerdo, podran prorrogar la vigencia del
contrato anterior y continuar las negociaciones.

La comisién negociadora podra exigir al empleador, en cualquier oportunidad, durante el proceso de
negociacion, la suscripcion de un nuevo contrato colectivo con iguales estipulaciones a las contenidas en
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la negociacion colectiva, las partes tienen dos alternativas antes de declararse en
huelga, a saber, prorrogar el contrato vigente y seguir negociando o suscribir uno

013 sefala

nuevo con iguales estipulaciones a las vigentes. Recién el articulo 37
que, si no hay acuerdo y no se eligen las alternativas anteriores, se podra declarar la
huelga, siempre y cuando se cumplan con ciertas condiciones, entre ellas, que se
convoque en la oportunidad correspondiente a votacion, de lo contrario, se entiende
tacitamente aprobada la dltima oferta del empleador. Esta es la primera hipétesis en
que se establece dicha manifestacion de voluntad presuntiva en perjuicio de la
huelga, mas no sera la ultima.

En efecto, el articulo 373 establece la segunda hipétesis para presumir que la
voluntad del sindicato es aprobar la ultima oferta del empleador. En ese sentido, el
legislador establece que el quérum para acordar la huelga es de mayoria absoluta,
de no alcanzarse dicho numero, se entiende aceptada la Ultima oferta del empleador,
a pesar, de gue tampoco hubiese alcanzado mayoria absoluta esa opcion. Es decir,
si el sindicato no decide por mayoria absoluta ninguna de las dos opciones que se le
presentan al votar, esto es, la ultima oferta del empleador o la huelga, el legislador

privilegia la opcion que impida la suspension de labores.

los respectivos contratos vigentes al momento de presentarse el proyecto. El empleador no podra negarse a
esta exigencia y el contrato debera celebrarse por el plazo de dieciocho meses.

Con todo, no se incluirdn en el nuevo contrato las estipulaciones relativas a reajustabilidad tanto de las

remuneraciones como de los demas beneficios pactados en dinero.

Para todos los efectos legales, el contrato se entendera suscrito en la fecha en que la comision

negociadora comunique, por escrito, su decisién al empleador.
130 Articulo 370 Codigo del Trabajo: Los trabajadores deberan resolver si aceptan la Ultima oferta del
empleador o si declaran la huelga, cuando concurran los siguientes requisitos:

a) Que la negociacién no esté sujeta a arbitraje obligatorio;

b) Que el dia de la votacién esté comprendido dentro de los cinco ultimos dias de vigencia del contrato
colectivo o del fallo anterior, o en el caso de no existir éstos, dentro de los cinco uUltimos dias de un total de
cuarenta y cinco o sesenta dias contados desde la presentacion del proyecto, segun si la negociacion se ajusta al
procedimiento sefialado en el Capitulo | o Il del Titulo Il, respectivamente, y

¢) Que las partes no hubieren convenido en someter el asunto a arbitraje.

Para estos efectos, la comisién negociadora debera convocar a una votaciéon a lo menos con cinco dias
de anticipacion.

Si la votacién no se efectuare en la oportunidad en que corresponda, se entendera que los trabajadores
aceptan la ultima proposicion del empleador. Lo anterior es sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 369, facultad que debera ejercerse dentro del plazo de cinco dias contados desde el Ultimo dia en que
debié procederse a la votacion.

Cuando la votacion no se hubiere llevado a efecto por causas ajenas a los trabajadores éstos tendran un
plazo de cinco dias para proceder a ella.

Para los efectos de este Libro se entiende por Ultima oferta u oferta vigente del empleador, la Ultima que
conste por escrito de haber sido recibida por la comisién negociadora y cuya copia se encuentre en poder de la
Inspeccion del Trabajo respectiva.
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El articulo 374 establece una tercera hipétesis. Indica que de acordada la
huelga, esta debera hacerse efectiva a partir del tercer dia luego de votada. De no
realizarse, nuevamente se tiene por desistida la huelga y por aceptada la ultima
oferta del empleador.

Respecto a esta presuncion de voluntad colectiva en desmedro del derecho a
huelga, se han manifestado en varias ocasiones distintos organismos

internacionales, reprochandole a la legislacién chilena tal regulacion®*

, toda vez que
se atenta directamente contra el derecho fundamental de declararse en huelga al
limitarse arbitrariamente su ejercicio a través de la sobrerregulacion.

Ahora bien, si a pesar de todas estas trabas se consigue acordar y hacer
efectiva la huelga, nuevamente nos encontramos en nuestra legislacion con férmulas
gue tienen como fin terminar o restarle fuerza a la huelga legalmente acordada.

Efectivamente, el Codigo del Trabajo establece al menos tres instituciones
qgue permitirian dejar en la practica inoperante la paralizacibn de actividades
legitimamente acordada. Estas son: 1) El lock-out, 2) la prohibicion de huelga para
empresas que prestan servicios esenciales y 3) el reemplazo de los trabajadores en
huelga. Pasemos a analizar brevemente cada una de ellas.

1.- El lock-out o cierre temporal de la empresa. Se define por el propio

legislador como el derecho del empleador, iniciada la huelga, a impedir
temporalmente el acceso a todos los trabajadores a la empresa, predio o
establecimiento.**

Esta institucion se puede catalogar como un cierre de caracter defensivo, toda

131 Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile, 2008. Santiago de Chile. Universidad Diego Portales.
p. 148, 149
132 Articulo 375 Cédigo del Trabajo: “Acordada la huelga y una vez que ésta se hubiere hecho efectiva, el

empleador podra declarar el lock-out o cierre temporal de la empresa, el que podra ser total o parcial.
Se entendera por lock-out el derecho del empleador, iniciada la huelga, a impedir temporalmente el
acceso a todos los trabajadores a la empresa o predio o al establecimiento.
El lock-out es total si afecta a todos los trabajadores de la empresa o predio, y es parcial cuando afecta a
todos los trabajadores de uno 0 mas establecimientos de una empresa.
Para declarar lock-out parcial sera necesario que en el establecimiento respectivo haya trabajadores
involucrados en el proceso de negociacion que lo origine.
Los establecimientos no afectados por el lock-out parcial continuaran funcionando normalmente.
En todo caso, el lock-out no afectara a los trabajadores a que se refieren los nimeros 2, 3 y 4 del articulo
305.
El lock-out no podra extenderse mas alla del trigésimo dia, a contar de la fecha en que se hizo efectiva
la huelga o del dia del término de la huelga, cualquiera ocurra primero.”
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vez que en nuestra legislacion sélo se puede realizar en respuesta a una huelga
efectiva. Se trata, por lo tanto, de la herramienta mas concreta y frontal que tiene el
empleador para presionar a sus trabajadores para que depongan la huelga.

En efecto, el legislador establece™® que el cierre patronal exime al empleador
de pagar remuneraciones a sus empleados mientras este se mantenga, lo que
incluye a quienes no sean parte de la movilizacién. Es decir, con el cierre de faenas
se ven afectados por la huelga tanto los paralizados como quienes no lo estan,
subsistiendo respecto de estos ultimos so6lo la obligacion por parte del empleador de
pagar las cotizaciones previsionales que correspondan. De esta manera, el lock-out
se convierte en una manera muy eficaz de generar presion a los huelguistas por
parte de sus compafieros no movilizados***.

Pero por lo que realmente mella el derecho a huelga esta institucion es
porque le otorga al empleador una herramienta adicional para ejercer su poder, ya
superior al de los trabajadores. Mientras los trabajadores cuentan solamente con la
huelga como herramienta para nivelar el poder de negociacion, al empleador, que
tiene todo el poder de administracion y disposicion sobre su empresa, se le afiade
una herramienta adicional, cerrarla por completo, liberandolo de sufrir pérdida
alguna, ya que ni siquiera deberd pagar remuneraciones a los trabajadores no
movilizados, inhabilitando por completo la huelga como método de equilibrio de
poder.

2.- Prohibicion de huelga de empresas gque prestan servicios esenciales. La

segunda institucion que limita el derecho huelga en nuestra legislacién es la

prohibicion total de declararse en huelga que se impone sobre empresas que

133 Articulo 377 Codigo del Trabajo: Durante la huelga o el cierre temporal o lock-out se entendera
suspendido el contrato de trabajo, respecto de los trabajadores y del empleador que se encuentren
involucrados o a quienes afecte, en su caso.

En consecuencia, los trabajadores no estaran obligados a prestar sus servicios ni el empleador al pago de
sus remuneraciones, beneficios y regalias derivadas de dicho contrato.
Durante la huelga o durante el cierre temporal o lock-out, los trabajadores podran efectuar trabajos
temporales, fuera de la empresa, sin que ello signifique el término del contrato de trabajo con el empleador.
Durante la huelga los trabajadores podran efectuar voluntariamente las cotizaciones previsionales o de
seguridad social en los organismos respectivos. Sin embargo, en caso de lock-out, el empleador debera
efectuarlas respecto de aquellos trabajadores afectados por éste que no se encuentren en huelga.

134 OBREGON CASTRO, Pablo. 2006. El Peligro de un lockout. [En linea] Economia y Negocios de El
Mercurio online. 25 de junio de 2006 <http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=15027>
[Consultado: 18 de julio de 2016]
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presten los denominados “servicios esenciales”, que son aquellos de primer
necesidad en una sociedad.

La norma chilena a este respecto es muy laxa, toda vez que define en
términos muy amplios en que empresas no pueden declararse en huelga sus
trabajadores, delegando su determinacion a un rgano administrativo.

El articulo 384™° dispone que no podran declararse en huelga los
trabajadores que atiendan servicios de utilidad publica, o cuya paralizacion cause
grave dafo a la salud, al abastecimiento de la poblacion, a la economia o a la
seguridad nacional.

Este conjunto de escenarios son mucho mas amplios que aquellos que se
entienden doctrinariamente como “servicios esenciales”. En efecto, la Organizacion
Internacional del Trabajo ha sefialado que deben entenderse como servicios
esenciales aquellos “cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o
la salud de la persona en parte o toda la poblacién.”**

Si bien el concepto que entrega el Comité de Libertad Sindical tampoco es del
todo preciso, deja bien en claro que los parametros para prohibir la huelga dicen
relacion con la vida, la seguridad o la salud de la poblacién, no de la economia o la
utilidad publica, como si lo sefiala nuestra legislacion.

Es indiscutible que el criterio chileno para empresas que prestan “servicios
esenciales” es demasiado amplio que la propia Comision de Expertos de la OIT ha

llamado la atencion respecto al articulo en comento de nuestra legislacion y ha

135 Articulo 384 Cdédigo del Trabajo: “No podran declarar la huelga los trabajadores de aquellas empresas
que:

a) Atiendan servicios de utilidad publica, o

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

Para que se produzca el efecto a que se refiere la letra b), serd necesario que la empresa de que se trate
comprenda parte significativa de la actividad respectiva del pais, 0 que su paralizacién implique la imposibilidad
total de recibir un servicio para un sector de la poblacion.

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

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

136 GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio. Principios de la OIT sobre el derecho a
huelga. [en linea] Revista internacional del trabajo, wvol. 119, numero 1, 200
<http://ilo.org/spanish/revue/download/pdf/gernigon.pdf> pagina 20 [Consultado: 25 de julio de 2016]
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seflalado sin titubeos que la ley s6lo “puede establecer que el derecho a huelga
guede prohibido y que deba recurrirse al arbitraje obligatorio en los siguientes casos:
1) en aquellas empresas o instituciones que presten servicios esenciales, en el
sentido estricto del término, es decir, aquellos cuya interrupcion podria poner en
peligro la vida, la seguridad o la salud de las personas en toda o parte de la
poblacién y 2) respecto de los funcionarios publicos que ejercen autoridad en
nombre del Estado. En ese sentido, la Comision observa que la legislacion vigente
es sumamente amplia ya que la nocion de utilidad publica y la de dafio a la
economia del pais excede el concepto de servicios esenciales.”**’

En efecto, diversos organismos internacionales han criticado esta normativa
chilena porque desvirtia la institucion de “servicios esenciales”, abarcando areas
gue no se justifica que estén excluidas del derecho a huelga.

3.- Reemplazo de los trabajadores en huelga. En el capitulo anterior, y a la luz

de los distintos razonamientos que ha tenido la Corte Suprema, analizamos en
profundidad la normativa que regula la posibilidad de reemplazar a los trabajadores
en huelga.

Ahora bien, a pesar de lo sefialado, debemos recordar que, cumpliéndose con
los requisitos legales, el reemplazado de los trabajadores en huelga esta permitido
por nuestra legislacion. Efectivamente, de contener la ultima oferta del empleador
idénticas estipulaciones que las del contrato vigente, reajustadas segun el I.P.C.,
mas una reajustabilidad minima anual de acuerdo a los mismos parametros y un
bono de reemplazo por 4 unidades de fomento, no hay nada que discutir respecto a
la procedencia del reemplazo, ya que la ley finalmente lo permite. Tanto es asi, que

de la redaccién del inciso 8° del articulo 3813

, es facil concluir que incluso no
cumpliendo los requisitos exigidos, el empleador a contar del decimoquinto dia de

hecha efectiva la huelga igualmente podria contratar trabajadores para el

137 Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2008. Ob. Cit. p. 152.

138 Articulo 381 inciso 8°: “Si la oferta a que se refiere el inciso primero de este articulo fuese hecha por el
empleador después de la oportunidad que alli se sefiala, los trabajadores podran optar por reintegrarse
individualmente a sus labores, a partir del décimo quinto dia de materializada tal oferta, o del trigésimo dia de
haberse hecho efectiva la huelga, cualquiera de estos sea el primero. Con todo, el empleador podra contratar
a los trabajadores que considere necesarios para el desempefio de las funciones de los trabajadores
involucrados en la huelga, a partir del décimo quinto dia de hecha ésta efectiva.”
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desempeiio de las funciones de los huelguistas.

Por otra parte y a raiz de esta misma institucion, se permite el descuelgue de
los trabajadores movilizados, es decir, se autoriza por ley la reincorporacion
individual de los trabajadores en huelga, de tal suerte que de reintegrarse mas de la
mitad de los trabajadores en cuestién, la huelga por ese sélo hecho se termina.

Respecto a la posibilidad del reemplazo y el descuelgue, nuevamente,
organismos internacionales le han sefialado al Estado chileno que la normativa en
comento vulnera gravemente el derecho a huelga y, por ende, la libertad sindical.

La Comision de Expertos del Comité de Libertad Sindical de la O.L.T. le ha
solicitado a Chile que “tome las medidas para modificar el articulo 381 del Cddigo del
Trabajo que prohibe, de manera general, el reemplazo de los huelguistas, pero que
contempla la posibilidad de proceder a dicho reemplazo mediante el cumplimiento de
ciertas condiciones por parte del empleador en su ultima oferta en la negociacién. La
Comisién toma nota de que el Gobierno sefiala que la modificacién introducida por la
ley numero 19.759 restringe dicha facultad exigiendo el pago de un bono de cuatro
unidades de fomento para cada trabajador contratado reemplazante. A este respecto,
la Comisidn recuerda que la contratacion de trabajadores para romper una huelga en
un sector, al que no cabria considerarse como un sector esencial en el sentido
estricto del término para que pudiera producirse la huelga, constituye una grave
violacién de la libertad sindical™**®

Respecto a este punto es interesante consignar los argumentos que se han
esgrimido para mantener la institucién del reemplazo en la huelga.

El primero que se ha sefialado es que prohibir el reemplazo de los
trabajadores en la huelga implicaria una vulneracion al derecho de propiedad, toda
vez que impediria al empleador ejercer su facultad de organizar, dirigir y administrar
la empresa. En segundo lugar se ha sefialado que la huelga seria una prueba de
productividad que los trabajadores hacen al empleador -segun ideas del propio José
Pifiera, ideblogo del Plan Laboral- para demostrar su aporte productivo a la empresa,

negandose a realizar su trabajo de manera colectiva. Se sostiene, entonces, que lo

139 Informe Anual de Derechos Humanos en Chile 2208. Ob. Cit. p. 159
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anico que hace el empleador por la via del reemplazo, es testear la oferta laboral. En
efecto, si la oferta laboral es baja, el empleador no encontrara trabajadores que
puedan reemplazar a los huelguistas, mientras que si los encuentra, quedara de
manifiesto que la demanda de los trabajadores excedia su productividad.*

Los argumentos contra esta posicion no son dificiles de encontrar. Al igual que
el derecho a huelga, el derecho de propiedad no es un derecho absoluto y su
alcance debe armonizar con otros derechos fundamentales.'** De igual manera pasa
con el derecho propiedad de los trabajadores, el cual no se ve afectado ni
expropiado producto de las distintas facultades que tiene el empleador sobre él, a
saber, alterar la jornada de trabajo ordinaria por caso fortuito o fuerza mayor (articulo
29 del Cdodigo del Trabajo), alterar la naturaleza de los servicios, el lugar donde los
presta o modificar la distribucion de la jornada del trabajo (articulo 12 del Cadigo del
Trabajo) o la facultad propia de organizar, dirigir y administrar la empresa (articulo
306 del Cdadigo del Trabajo). De hecho, estas mismas atribuciones que tiene el
empleador demuestran que la Unica manera de equilibrar las posiciones, a fin de
negociar de igual a igual, es la huelga.**

En efecto, las instituciones antes mencionadas, es decir, el lock-out, la
prohibicién total de la huelga en algunas empresas y la posibilidad del reemplazo de
los huelguistas, son algunas de las instituciones que en nuestra legislacion actual
despotencian el derecho a huelga, estableciendo trabas que le restan fuerza, al
punto incluso de desnaturalizarla.**®

Teniendo todo esto presente, podemos entrar de lleno a la reforma que nos

convoca, apreciando de mejor manera las diferencias, los avances y los retrocesos.

140 Libertad y Desarrollo. 2008. Los beneficios de mantener el reemplazo en la huelga. Libertad y
Desarrollo (182): pp. 2-5.

141 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p. 446.

142 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p. 447.

143 RODRIGO SILVA, Claudia; HIDALGO ERAZO, Alejandra. 2010. “Andlisis critico de la huelga en la
legislacién chilena” Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales, Universidad de
Chile. Profesor guia Ricardo Juri Sabag. p. 105
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4.3 El derecho a huelga en la reforma. Lo que si dice.

Para comenzar a hablar derechamente del proyecto de ley que reforma las
relaciones laborales es importante tener presente algunos hitos de su tramitacion.

El 29 de diciembre de 2014 se ingresa el proyecto a la Camara de Diputados
por iniciativa del Ejecutivo. ElI 17 de junio de 2015 se aprobd el proyecto por la
Camara Baja, con modificaciones. ElI 11 de marzo de 2016 el Senado aprueba el
proyecto, nuevamente con modificaciones. El 23 del mismo mes, la Camara de
Diputados rechaza las modificaciones de la Camara Revisora y pasa, por lo tanto, a
Comisiéon Mixta. Finalmente, el 6 de abril de 2016 se aprueba el informe de la
comision mixta y se envia al dia siguiente al Ejecutivo para su promulgacion.

Para la publicacion de la presente Memoria aun no se ha promulgado la ley, la
cual en algunos de sus articulos fue objetada por el Tribunal Constitucional. De tal
suerte, el dia 7 de mayo del 2016 la Presidente de la Republica Michelle Bachelet,
haciendo uso de su derecho a veto, solicita la supresion de los articulos que fuesen
objetados por el Tribunal Constitucional. Ahora bien, ninguno de dichos articulos
tiene relacién directa con el derecho a huelga, por lo que la normativa relacionada
con ella debiese quedar firme una vez promulgada.

No obstante lo sefialado, durante su tramitacion los apartados de la reforma
relacionados con el derecho a huelga si sufrieron modificaciones respecto del
proyecto original enviado por el Ejecutivo. En el analisis que realizaremos a
continuacion iremos sefialando las modificaciones mas relevantes que sufrié el

proyecto y como estas fueron desvirtuando el sentido de la reforma.

EL PROYECTO DE LEY.

El proyecto de ley enviado al Congreso incluye en su mensaje los
fundamentos de la reforma y cuales son sus objetivos, sefialando expresamente qué
pretende cambiar de la regulacion actual del derecho a huelga y como lo va hacer,

siendo dichas declaraciones importantisimas para nuestro estudio.
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Una de las primeras declaraciones del mensaje presidencial del proyecto
consiste en sefalar que la libertad sindical incluye el ejercicio del derecho a
huelga*** e indica que han sido organismos internacionales los que han observado
distintos articulos de nuestra normativa vigente que limitan arbitrariamente su
ejercicio™®. De ahi que se establezca como obijetivo principal equilibrar a las partes
en el proceso de negociacion, fortaleciendo para ello el derecho a huelga.
Adicionalmente, sefiala los mecanismos a seguir para conseguir el fortalecimiento
propuesto, a saber, eliminar el reemplazo de los huelguistas, el descuelgue de los

trabajadores, entre otras medidas que analizaremos con detalle mas adelante™*°.

144 Boletin 9835-2014, Mensaje proyecto de ley: “La libertad sindical comprende la organizacion de los
trabajadores y empleadores, asi como la accion colectiva que supone el ejercicio de los derechos destinados
a la determinacion comun de las condiciones de empleo y la auto-tutela destinada a la solucién de los
conflictos colectivos a través del ejercicio del derecho de huelga.”

145 Boletin 9835-2014, Mensaje proyecto de ley: “Las observaciones mas recientes dicen relacion con las
formuladas por la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (CEACR)
relativas a los Convenios Nos 87 y 98, que pueden sintetizarse en las siguientes:

Legislacion que limita el ejercicio del derecho de huelga. Se refiere a los articulos 372 y 373 del Caédigo
del Trabajo que disponen que la huelga debe acordarse por la mayoria absoluta de los trabajadores de la
respectiva empresa involucrados en la negociacion; al articulo 374 del mismo Cédigo que dispone que si no
se hace efectiva dentro de tercero dia la votacion de huelga, se entiende aceptada la Ultima oferta del
empleador; al articulo 379 de ese cuerpo legal, que dispone la votacién de censura de la comisién
negociadora de los trabajadores; al articulo 381 que contempla la posibilidad de reemplazo de trabajadores
bajo ciertas condiciones que debe contener la Ultima oferta del empleador y al articulo 384 del cédigo que
prohibe la huelga en las actividades e instituciones que indica.”

146 Boletin 9835-2014, Mensaje proyecto de ley: “Equilibrio de las partes en el proceso negociador:
Derecho a Huelga.

La huelga es el ultimo recurso de que disponen las organizaciones de trabajadores para hacer valer sus
reivindicaciones. Es un derecho fundamental de los trabajadores, un medio legitimo de defensa de sus
intereses que ha sido reconocido explicita e implicitamente en la legislacion nacional y en los tratados de
derechos humanos vigentes en Chile, como los Convenios Nos 87 y 98 de la OIT, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Sin embargo, nuestra legislacién contempla una figura que hace ineficaz este instrumento, al otorgar la
facultad al empleador de reemplazar a los trabajadores durante el ejercicio de la huelga. De igual modo, se
otorga la posibilidad que una vez hecha efectiva la huelga, los trabajadores involucrados en ella puedan irse
reintegrando individualmente a sus funciones a través de la figura del “descuelgue”, limitando asi el ejercicio
real y efectivo de la voluntad colectiva.

Con el objeto de que la huelga sea un instrumento eficaz que permita a las partes llegar a un acuerdo que
resulte favorable para todos los intervinientes en el proceso de negociacion y se logren equilibrar las
posiciones de los actores, acogiendo los principios de libertad sindical impulsados por la OIT, se eliminara la
facultad del empleador de reemplazar los puestos de trabajo de los trabajadores en huelga, con trabajadores
propios o externos de la empresa, lo que es consistente con la actual jurisprudencia de la Corte Suprema.”

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 N° 16 de la Constitucion Politica de la Republica, se regula
un procedimiento para la calificacion de las empresas en las que no se puede ejercer el derecho a huelga,
gue mejora sustantivamente el actual procedimiento permitiendo el principio de bilateralidad, facultando a las
partes a hacer valer sus alegaciones ante la autoridad, mediante un nuevo procedimiento judicial de caracter
especial ante la Corte de Apelaciones, la que debera pronunciarse sobre la procedencia o improcedencia de
aquella calificacion.
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Siendo asi las cosas el proyecto de ley primitivo, dedica 2 capitulos a la tematica
de la huelga, estos son los capitulos VI y VII denominados “Derecho a huelga” y
“Limitaciones al ejercicio del derecho a huelga”, respectivamente, los cuales se
mantienen en la ley que finalmente aprueba el Congreso luego de pasar por
Comision Mixta.

De hecho, es momento de sefalar que en estricto rigor no se produjeron
modificaciones sustantivas respecto del proyecto enviado por el ejecutivo a la
Camara, no, por lo menos, en cuanto a cantidad. Ya analizaremos que si sufrieron
modificaciones sustantivas los temas de fondo que se pretendian mejorar a través
de la reforma.

Entrando de lleno al analisis de la reforma creemos apropiado realizarlo a través
de temas, abordando sus diferencias con la legislacion actual, el proyecto de ley

primitivo y el finalmente aprobado por el Congreso.

Se establece también un procedimiento eficaz de arbitraje obligatorio, gratuito para los trabajadores de las
empresas que no pueden ejercer el derecho a huelga y las empresas de menor tamafio, a cargo de un cuerpo
arbitral que se caracterizara por la diversidad, experiencia, prestigio e independencia de sus miembros.

Se consagra el deber de la organizacion sindical de proveer el personal necesario para cumplir los “servicios
minimos”, a fin de atender las operaciones indispensables para evitar un dafio actual e irreparable a los
bienes materiales, instalaciones o infraestructura de la misma o que causen grave dafio al medio ambiente o
un dafio a la salud de los usuarios de un establecimiento asistencial o de salud.

La atencién de los servicios minimos no implicara restar eficacia al ejercicio del derecho a huelga y debera
realizarse a través de uno o mas “equipos de emergencia” dispuestos por los trabajadores involucrados en el
proceso de negociacion.

En general, se privilegia que la calificacién de los servicios minimos pueda ser concordada por las partes, en
forma previa a la negociacion. A falta de acuerdo, resuelve la Inspeccion del Trabajo previa fiscalizacion y con
informes técnicos de organismos publicos y privados. La resolucién sera reclamable ante un tribunal del
trabajo a través del procedimiento monitorio.

La definicién de los servicios minimos deberd tomar en consideracion necesariamente los requerimientos
vinculados al tamafio, especificidad y caracteristicas de la empresa de que se trate.

Sé6lo en el caso de que los trabajadores no cumplan con atender los servicios minimos previamente
concordados o regulados por la autoridad competente, la empresa podra tomar las medidas necesarias para
atenderlos, certificandose ese hecho por la Direccién del Trabajo.
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4.3.1 El derecho a huelga. Naturaleza, definicién y alcances.

El articulo 347 del proyecto de ley definitivo establece:

“Derecho a huelga. La huelga es un derecho que debe ser ejercido
colectivamente por los trabajadores.

Se prohibe el reemplazo de los trabajadores en huelga.

La huelga no afectara la libertad de trabajo de los trabajadores no involucrados
en ella, ni la ejecucion de las funciones convenidas en sus contratos de trabajo.

La infraccion de la prohibicion sefialada en el inciso segundo constituye una
practica desleal grave, la que habilitara a la Inspeccion del Trabajo para requerir el
retiro inmediato de los trabajadores reemplazantes.

En el caso de negativa del empleador para retirar a los reemplazantes, la
Inspeccion del Trabajo deberd denunciar al empleador al Juzgado de Letras del
Trabajo conforme a las normas establecidas en los articulos 485 y siguientes, con
excepcion de lo dispuesto en el inciso sexto del articulo 486. El sindicato podra
iniciar esta accion o hacerse parte de la denuncia presentada por la Inspeccion del
Trabajo. El Tribunal, revisados los antecedentes de la denuncia, ordenara al
empleador el retiro inmediato de los reemplazantes en la primera resolucién, bajo el
apercibimiento sefialado en el articulo 492.”

Aqui encontramos la primera diferencia y avance con la legislaciéon que adn nos
rige. Si bien, persiste la indefinicion del concepto de huelga, ya se nos explicita su
naturaleza, a saber, que la huelga es un derecho. Es cierto, esto no es ninguna
novedad, hemos sefialado durante toda esta memoria que no cabe ninguna duda
que es asi, la huelga es un derecho. No obstante, su declaracion expresa es muy
importante para efectos de interpretacion de ley, toda vez que es un punto menos
que debatir, y un elemento a considerar frente a cualquier limitacion que se quiera
intentar frente a este derecho. Por otra parte, se pone al dia respecto a la posicion
doctrinaria y respecto de los tratados internacionales ratificados por Chile, como el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Ahora bien, el proyecto primitivo sefalaba que se trataba de un derecho que
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debia ser ejercido colectiva y pacificamente por los trabajadores*’. Este punto fue
uno de los controvertidos y de dura discusion durante la tramitacion del proyecto,
toda vez que se consideraba que incluir la voz “pacificamente” dentro de la definicion
de la huelga significaba inmediatamente criminalizar la misma, ya que jamas se ha
incluido dentro de ningun derecho su ejercicio de manera pacifica. Asi también, se
seflalé que el ponerle un apellido a la huelga no afectaba de ninguna manera la
misma y soélo sacaba del foco de atencion los temas realmente importantes
relacionados a ella™*®.

Una segunda alteracién importante que sufrié el proyecto inicial fue respecto a la
declaracién: “Se prohibe el reemplazo de los trabajadores en huelga”. En efecto, el
proyecto primitivo establecia: “Se prohibe el reemplazo de los puestos de trabajo de

los trabajadores en huelga™*®”

(cursivas anadidas). Lo que a simple vista parece una
modificacion de redaccion, es un retroceso significativo en materia de libertad
sindical.

En efecto, la redaccion primitiva del articulo en comento dejaba en claro, sin lugar
a interpretacion alguna, que la prohibicion del reemplazo incluia o estaba dirigida
precisamente a los puestos de trabajo de los huelguistas y no solamente a ellos
como individuos. De hecho, tratamos este tema profundamente en el capitulo
anterior a proposito del analisis de la jurisprudencia de la Corte Suprema al respecto,
la cual, sin necesidad de una nueva ley dejaba en claro que la prohibicién de

reemplazo incluia la de los puesto de trabajo de los huelguistas, es decir, que no

147 Articulo 347 proyecto de ley primitivo: “Derecho a huelga. La huelga es un derecho que debe ser
ejercido colectiva y pacificamente por los trabajadores.

Se prohibe el reemplazo de los puestos de trabajo de los trabajadores en huelga. La infraccién de esta

prohibicion constituye una practica desleal grave, habilitando a la Inspeccién del Trabajo para requerir el retiro
inmediato de los trabajadores reemplazantes de los puestos de trabajo en huelga.
En el caso de negativa del empleador para retirar a los reemplazantes, la Inspeccion del Trabajo debera
denunciar al empleador al Juzgado de Letras del Trabajo conforme las normas establecidas en los articulos
485 y siguientes del presente Codigo, con excepcion de lo dispuesto en el inciso sexto del articulo 486. El
sindicato podra iniciar esta accién o hacerse parte de la denuncia presentada por la Inspeccion del Trabajo. El
Tribunal debera ordenar al empleador el retiro inmediato de los reemplazantes en la primera resolucion, bajo
el apercibimiento sefialado en el articulo 492 del presente Cédigo.”

148 Portal Central Unitaria de Trabajadores en linea. “¢Pacifica o no pacifica? El apellido que desvia el
debate sobre la importancia de la huelga.
<http://www.cut.cl/Portal/index.php?option=com_content&view=article&id=2879:2015-09-15-17-12-
30&catid=296:0piniones&ltemid=545> [Consultado: 12 de junio de 2016]

149 Ver nota 22.
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s6lo esta prohibido reemplazar al trabajador movilizado sino que tampoco se puede
ubicar en su puesto o funcibn a otra persona, ya que dicha accion atenta
directamente con la efectividad y esencia de la huelga, a saber, generar riesgo y
presion al empleador para obligarlo a negociar.

Sin embargo, a través de la tramitacion de la ley nuevamente se pierde la
oportunidad de actualizar nuestra legislacion a la normativa internacional y a nuestra
propia jurisprudencia, lo que traera como consecuencia que dichas “imprecisiones”
deban ser resueltas por los tribunales de justicia, judicializando un tema que podria
haber quedado zanjado por ley*°.

Adicionalmente, y en perjuicio nuevamente del derecho a la huelga y la libertad
sindical, el proyecto de ley evacuado por el Congreso afiade un nuevo inciso tercero
al articulo 347, el que no estaba contemplado en el proyecto original, el cual sefiala
gue la huelga no afectara la libertad de trabajo de los trabajadores no movilizados ni
la ejecucion de sus funciones convenidas en sus contratos de trabajo. Este inciso vy,
particularmente, la dltima frase parecieren ser del todo redundantes dado que lo
seflalado no es nada nuevo. Asi es, la huelga jamas ha afectado al resto de los
trabajadores no movilizados, claro esta, a menos que el empleador ejerza su
derecho de lock-out. Sin embargo, y como se ha sefialado correctamente, lo que se
busca es dejar un subterfugio para que pueda operar soterradamente el reemplazo
de los trabajadores en huelga™*.

Efectivamente, al sefalarse que los trabajadores no movilizados no veran
afectadas las funciones para las que fueron contratados, se esté indicando que nadie
podra alegar por un cambio de turno, de puesto o de funcién de un trabajador no
movilizado al de un huelguista, no si dicha funcion esta incluida en su contrato de
trabajo. En otras palabras, el empleador, amparado en este inciso, podra alegar que

los trabajadores reubicados en su empresa estan simplemente ejerciendo las

150 AGURTO L., Carlos. 2016. Judicializacién: la proxima amenaza de la reforma laboral. [En linea] La
Tercera Online. Publicado el 15 de julio de 2016. http://www.latercera.com/noticia/negocios/2016/07/655-
688882-9-judicializacion-la-proxima-amenaza-de-la-reforma-laboral.shtml [Consultado:18 de julio de 2016]

151 UGARTE, José Luis. 2015. Cocinando con Valdés: reemplazo a la carta. [En linea] El Mostrador.
Publicado el dia 17 de agosto de 2015. <http://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2015/08/17/cocinando-
con-valdes-reemplazo-a-la-carta/> [Consultado: 18 de julio de 2016]
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funciones para las cuales fueron contratados en su momento, bastando para ello
confeccionar contratos de trabajo suficientemente amplios para poder mover a los
trabajadores de un lugar a otro en la empresa cuando se encuentre en huelga, sin
vulnerar la prohibicion indicada en el inciso que le precede.

De ahi que esta modificacion constituya un verdadero retroceso en materia de
derecho a huelga, toda vez que el reemplazo de los huelguistas con otros
comparferos de trabajo estard subterraneamente permitido, desnaturalizado este
derecho al grado de perder su capacidad esencial, esto es, ser un mecanismo de
presion, volviendo la huelga un ejercicio vacio e indtil, tal como lo ha sefalado la
propia Corte Suprema’®?.

Ahora bien teniendo presente el mensaje del proyecto de ley, los tratados
internacionales ratificados por Chile y la jurisprudencia actual, dicho subterfugio
debiese ser rechazado de plano por los organismos llamados a aplicar a estas
disposiciones. No obstante, se pierde la oportunidad de solucionar legalmente el
asunto, quedando nuevamente en manos de los tribunales de justicia zanjarlo.

Por otra parte, el articulo 347 del proyecto de ley establece que, de constatarse
por la Inspeccion del Trabajo la infraccion a la prohibicion de reemplazo, ésta podra
requerir al empleador el retiro inmediato de los sustitutos. En caso de negativa, se
pondra en conocimiento de este hecho al Juzgado de Letras del Trabajo, quien,
revisados los antecedentes (requisito incorporado a la ley durante su tramitacion),
ordenara en su primera resolucion el retiro de los reemplazantes.

Podemos concluir, por lo tanto, que existe un avance respecto a la prohibicion del
reemplazo de los trabajadores en huelga, toda vez que no se acepta en ninguna
hipotesis que el empleador pueda reemplazar a huelguistas, se establece como una
practica desleal grave el hacerlo y se le entregan atribuciones a los tribunales para
terminar de manera rapida y eficaz con el reemplazo, de ocurrir éste. Es cierto, con

la inclusién del inciso tercero se abre una puerta para el reemplazo interno de

152 ARELLANO, Alberto. 2015. Reforma Laboral: “El proyecto es un retroceso para el mundo sindical” [En
linea] Centro de Investigacion Periodistica (CIPER online) Publicado con fecha 29 de septiembre de 2015.
<http://ciperchile.cl/2015/09/29/reforma-laboral-el-proyecto-es-un-retroceso-para-el-mundo-sindical/>
[Consultado: 18 de julio de 2016]
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trabajadores, sin embargo, teniendo presente nuestra actual jurisprudencia es de

esperar que dicho subterfugio sea negado sistematicamente por nuestro tribunales.

4.3.2 Procedimiento de declaracion de huelga

La huelga en el proyecto de ley sigue siendo la ultima etapa de la negociacion
colectiva. Incluso no existe mayor novedad respecto a los plazos de votacion. De tal
forma, la oportunidad para llamar a votacion de la huelga es la misma que en la
legislacién actual.

Siendo asi las cosas, si existe instrumento colectivo vigente, la huelga debe ser
votada dentro los ultimos 5 dias de vigencia del mismo. De lo contrario, si no existe
instrumento vigente, debe ser votada también dentro los ultimos cinco dias pero de
un total de 45 (entre los dias 41 al 45) contados desde la fecha de presentacién del
proyecto de contrato colectivo. Adicionalmente, y de igual manera que en la
legislacion actual, las partes pueden optar por prorrogar el plazo de negociacion, lo
que trae como consecuencia que también se postergara la oportunidad de votacion
de huelga.

La gran novedad del proyecto de ley que reforma las relaciones laborales es la
supresion de la sancidbn asociada a no votar oportunamente la huelga.

Efectivamente, la nueva ley nada dice respecto a las consecuencias de votarse
extemporadneamente la paralizacion de labores, por lo que se descarta
inmediatamente la sancion actual, esto es, que se entendiera por aprobada
tacitamente la dltima oferta del empleador. Ahora bien, esto genera cierta
incertidumbre respecto a qué sucedera entonces, porque, si bien ya no se entendera
aceptada la ultima oferta, nada dice la ley respecto a si se aceptaran los efectos de
huelga votada fuera de plazo.

De ahi que nos parece un grave error simplemente haber sustraido la sancién
pero no haber establecido un procedimiento que pudiese salvar la posibilidad de los
trabajadores de ejercer su derecho a huelga. De hecho, pudiese haberse realizado la

sencilla declaracion de que los plazos establecidos no son fatales y que, por lo tanto,
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la votacion extemporanea surtiria exactamente los mismos efectos que aquella
realizada dentro de plazo.

Por otra parte, y adicionalmente a establecerse un plazo para realizar la huelga,
se establece un plazo para convocar a dicha votacion, el cual es de 5 dias previos a
la fecha a realizarse la misma, lo cual, nuevamente, no es ninguna novedad. En la
legislacion actual se establecen exactamente los mismos plazos.

Habiéndose cumplido con este procedimiento, el dia de la votacion, se pueden
realizar asambleas por parte del sindicato, lo que es una innovacion ya que nuestra
actual legislacién lo prohibe.

Si la huelga es acordada por la mayoria absoluta de los empleados involucrados,
se entiende aprobada y debera hacerse efectiva a partir del quinto dia siguiente.
Actualmente se establece un plazo menor (3 dias) para hacer efectiva la paralizacion
Yy, en caso de no de ejercerse oportunamente, se entiende por abandonada la misma
y por aceptada la ultima oferta del empleador. El proyecto ya no incluye esta sancion,
suprimiendo simplemente tal declaracion. Ahora bien, creemos oportuno que la ley
se hubiese hecho cargo de cuéles serian las consecuencias de comenzarse
extemporaneamente la huelga, ya que todas estas imprecisiones lo Unico que
conseguiran es llevar a sede judicial o administrativa el problema, mermando
nuevamente el derecho humano de ejercer la huelga.

Finalmente el proyecto de ley establece en el articulo 354 que en caso de no
conseguirse el quérum necesario para aprobar la huelga, le queda una ultima opcion
al sindicato: solicitar la suscripcién del contrato colectivo con las estipulaciones
establecidas en el piso de negociacion, dentro del plazo de tres dias contados desde
la votacion. De no ejercer dicha opcion, se entiende aceptada tacitamente la dltima
oferta del empleador.

En este punto existen diferencias notorias con la legislacion actual y con el
proyecto de ley primitivo.

Nuestro Codigo del Trabajo establece lisa y llanamente que de no conseguirse
los votos necesarios para la huelga, se entiende inmediatamente, y por ese solo

hecho, aprobada la ultima oferta del empleador.
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Evidentemente, este es una avance para la libertad sindical ya que con la nueva
normativa el sindicato tiene la posibilidad de suscribir el contrato con el piso de
negociacion, el cual no necesariamente coincidira con la ultima oferta del empleador,
la cual pudiese ser en peores términos que la primera. No obstante lo sefialado, esta
normativa sufrio importantes modificaciones durante su tramitacién, dejando muy
desmejoradas las opciones para el sindicato.

Establecia el proyecto original que de no alcanzarse los quérums necesarios para
una de las dos opciones, esto es, huelga o ultima oferta del empleador, se pasaria
de inmediato a una mediacién obligatoria por parte de la Inspeccion del Trabajo. A su
vez, y de no alcanzarse acuerdo a través de la via administrativa, se seguiria a
través de un arbitraje forzoso. En cualquiera de las hipotesis, los trabajadores
siempre mantendrian la posibilidad de impetrar el contrato colectivo conforme al piso
de negociacion, sin sujecién a plazos especiales'*:.

Podemos apreciar como el proyecto se vio fuertemente despotenciado en favor
del empleador, toda vez que mientras a €l se le siguen concediendo mas de una
oportunidad para proponer ofertas nuevas (como veremos mas adelante), al
trabajador sélo se le ofrece una oportunidad para votar la huelga y alcanzarla. De lo
contrario, sélo le queda impetrar el piso de negociacion y en un plazo minimo, para
rapidamente arribar a la manifestacion de voluntad presunta del colectivo de
trabajadores, a saber, tener por aceptada la ultima oferta.

De ahi que el propésito del proyecto de ley, esto es de “emparejar la cancha”,
nuevamente no se consiga, estableciendo mas poder negociador al empleador que a
los trabajadores. Es claro, entonces, como la nueva normativa sigue bajo la dinamica

de ver la huelga de manera negativa, como una consecuencia indeseada, buscando

153 Articulo 356 del proyecto original: “Votacién que no alcanza los quérum necesarios. En los casos que no
se alcancen los quérums de votacion necesarios para que la asamblea apruebe alguna de las opciones
propuestas, se dard inicio a un proceso de mediacion forzada ante la Inspeccién del Trabajo.

Con todo, si al término de la mediacion forzada no se alcanzare acuerdo, las partes deberan someterse
a arbitraje forzado.
Sin perjuicio de lo anterior, los trabajadores mantendran la opcion de impetrar la suscripcion de un contrato
colectivo con las estipulaciones establecidas en el piso de la negociacién, conforme al articulo 344 del
presente Cadigo.”
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por todos los medios posibles que ésta no prospere™*.

4.3.3 Mediacion obligatoria

Se mantiene la posibilidad de que, en el intervalo en que se voto positivamente la
huelga y que ésta deba hacerse efectiva, cualquiera de las partes pueda solicitar la
mediacion obligatoria del Inspector del Trabajo competente, para facilitar el acuerdo
entre ellas.

Es tal la mantenciébn de esta posibilidad, que en el proyecto se ocupan
exactamente las mismas expresiones que en la ley actual, con la salvedad que
ahora se declara derechamente que se trata de una mediacion obligatoria, mientras
que en el Codigo del Trabajo actual se denominan “buenos oficios”.

Ahora bien, segun informes de la propia Direccion del Trabajo, estos buenos
oficios han resultado beneficiosos en la mayoria de los casos para los trabajadores y
no han actuado, como se podria temer, como mecanismo de persuasion para no
ejercer la huelga acordada, ya que, en un alto porcentaje, cuando no se ha llegado a
acuerdo, los trabajadores han seguido adelante con la huelga.*>®

De todas maneras, de iniciada la tramitacion del proyecto igualmente varié en su
redaccion, restandole ciertas facultades a la Direccion del Trabajo. En efecto, el
proyecto original contemplada concederle amplias facultades a la Inspeccion para
instar a un acuerdo, disponiendo incluso que ésta pudiese proponer clausulas en el

contrato colectivo®®®.

154 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 2015. La reforma antisindical de Bachelet. [En linea] ElI Mostrador,
publicado con fecha 2 de noviembre de 2015. <http://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2015/11/02/la-
reforma-antisindical-de-bachelet/> [Consultado: 18 de julio de 2016].

155 CHILE. Direcciéon del Trabajo. Divisién de Estudios. “Negociacién Colectiva Reglada y Mediacion
Administrativa: ¢Prevencién de la huelga o promocion de negociacion efectiva? Santiago 2009. Editorial
Atenas Ltda.

156 Articulo 355 proyecto original: “Mediacion obligatoria. Dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al
acuerdo de huelga, cualquiera de las partes podra solicitar la mediacién de la Inspeccién del Trabajo, por un
plazo de 5 dias habiles, prorrogables de comun acuerdo hasta por 5 dias habiles.

La Inspeccion del Trabajo tendr4 amplias facultades para instar a las partes a alcanzar un acuerdo,
disponiendo de la facultad de proponer clausulas.
Durante el proceso de mediacién obligatoria no podra hacerse efectiva la huelga.
Terminado el proceso de mediacion sin que se hubiere llegado a un acuerdo, se hara efectiva la huelga al dia
habil siguiente.”
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4.3.4 Nueva oferta del empleador

En el proyecto de ley original, luego de iniciada la huelga, la Unica opcion para
terminarla era llegar a un acuerdo, o suspender de comun acuerdo la misma para
efectos de seguir negociando.

Luego de su paso por el Congreso, y como ya lo adelantaramos, al empleador le
nace un nuevo derecho, presentar nuevas ofertas durante la huelga, cuantas veces
estime conveniente, hasta que se apruebe alguna. A cada una de estas ofertas se
encontraran obligados a asistir los huelguistas para efectos de votar™®’.

Consideramos realmente nefasta la posibilidad de que el empleador pueda
presentar cuantas ofertas se le ocurran a sus empleados, toda vez que las
oportunidades para hacerlo ya se encuentran contempladas durante la negociacion
colectiva. No obstante, con esta nueva modificacion se le permite debilitar las
movilizaciones, ya que a través de este mecanismo lograra mermar paulatinamente
en la voluntad colectiva, consiguiendo el descuelgue de algunos, lo que
evidentemente debilitara la conviccion del resto de seguir adelante con la huelga®®.

En efecto, conjuntamente con este articulo, a continuacion se incorpor6 la
posibilidad del reintegro individual de los trabajadores, como veremos en el siguiente
apartado. Creemos que esta es una de las peores modificaciones de la reforma ya

que atenta directamente contra el derecho que pretendia fortalecer. Asi es, dado que

157 Articulo 357 bis del proyecto de ley aprobado: “Nueva oferta del empleador y su votacién. Iniciada la
huelga, la comisién negociadora de empresa podra presentar una nueva oferta, con las mismas formalidades
y publicidad del articulo 348, la que debera ser votada por los trabajadores involucrados en la negociacion, en
votacién secreta y ante un ministro de fe dentro de los cinco dias siguientes a la presentacion de la nueva
oferta. En este caso, los trabajadores deberan pronunciarse sobre la mantencion de la huelga o la aceptacion
de la nueva oferta del empleador. La aceptacion de la nueva oferta debera ser aprobada por la mayoria
absoluta de los trabajadores involucrados en la negociacion.

En el caso de la micro y pequefia empresa, la votacion a que se refiere el inciso anterior se realizara
dentro de los dos dias siguientes de presentada la nueva oferta.

Si la nueva oferta a que se refiere el inciso primero es rechazada, el empleador podra presentar otra
transcurridos cinco dias desde su votacion, la que debera ser sometida a votacion en los términos y plazos
previstos en los incisos anteriores, en la medida que cumpla con las formalidades y publicidad previstas en el
articulo 348. Este derecho podréa ejercerse en forma sucesiva hasta la aprobacién de una nueva oferta.

Para el computo de los quérum de que trata este articulo se aplicara lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 352.”

158 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 2016. La reforma laboral: el miedo a la libertad sindical. [En linea]
Diario Constitucional publicado con fecha 2 de febrero de 2016. <http://www.diarioconstitucional.cl/articulos/la-
reforma-laboral-el-miedo-a-la-libertad-sindical> [Consultado: 18 de julio de 2016]
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los sindicatos son entes colectivos es fundamental para ellos mantener las
decisiones que se tomaron conjuntamente, de lo contrario la nivelacion de fuerzas en
la negociacion de vuelve nuevamente inocua, toda vez que un pufiado de
trabajadores movilizados no seran capaces de sostenerse frente a la voluntad Unica

y concentrada del empleador.

4.3.5 Descuelgue

El proyecto original no permitia el denominado “descuelgue”, es decir, que los
trabajadores huelguistas se reincorporaran de manera individual y paulatina a sus
labores. De hecho, ésta era una de las grandes diferencias con nuestra actual
legislacion y que de mejor manera fortalecia el movimiento sindical.

En efecto, el articulo 383 inciso final de nuestro Cadigo del Trabajo establece la
posibilidad del descuelgue. Ademas, dispone que como consecuencia de la
reincorporacion de mas de la mitad de los huelguistas, se llega al fin de la huelga,
debiendo los trabajadores que aun movilizados volver a trabajar dentro de los 2 dias
siguientes.

La reforma, por el contrario, buscaba acabar con esta institucion, y fue explicita al
sefalarlo en el mensaje del proyecto. En efecto, el mensaje sostenia que nuestra
legislacion contempla figuras que hacen ineficaz el derecho a huelga, entre ellas,
gue “los trabajadores involucrados en ella puedan irse reintegrando individualmente
a sus funciones a través de la figura del 'descuelgue’, limitando asi el ejercicio real y
efectivo de la voluntad colectiva.”*°

No cabe duda que la voluntad del ejecutivo era quitar completamente esta figura
de la normativa laboral, sin embargo, tal posibilidad se volvié a incorporar al proyecto
de ley a través del articulo 358.

El articulo sefialado mantiene muchas similitudes con el actual articulo 381 del
Caodigo del Trabajo, estableciendo dos requisitos para la ultima oferta del empleador,

los cuales de cumplirse permitiran a los huelguistas reincorporarse a sus labores a

159 Mensaje del ejecutivo en proyecto de ley que reforma las relaciones laborales. p. 16.
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partir decimosexto dia en la gran y mediana empresa, y a partir del sexto dia en la
micro y pequeila empresa. De lo contrario, es decir, si no se cumple con los
requisitos establecidos para la dltima oferta, los trabajadores igualmente podran
reintegrarse a sus laborales a partir del trigésimo dia y del decimosexto dia,
dependiendo si se trata de una gran y mediana empresa 0 una micro y pequefia
empresa, respectivamente.

Lo anico que pudo salvar el proyecto aprobado es que, independiente del nimero
de trabajadores que opten por reincorporarse, la huelga se mantendra en pie.

Esto ultimo es simplemente el consuelo que dej6 la norma, porque sabemos que
en la practica es imposible mantener una movilizacion con menos del 50% de apoyo
de los involucrados. De ahi, la importancia de haber prohibido derechamente la
posibilidad de reincorporacion, toda vez que, como ya dijera el mensaje presidencial,
es imposible ejercer de manera real y efectiva la huelga si los huelguistas son
incapaces de mantener la cohesién de la voluntad colectiva durante el transcurso de
ella.

Con este articulo y el que analizamos previamente se conforma el circulo virtuoso
para el empleador, ya que no sélo podra debilitar el movimiento sindical a través de
tentar a los trabajadores con nuevas y reiteradas ofertas a medida que la huelga
avanza (y a medida que no perciben remuneracion) sino que, ademas, podra
simplemente esperar a que los trabajadores sufran las consecuencias de no recibir
su sueldo durante un mes y comiencen a bajarse uno a uno de la movilizacion.

Es realmente lamentable para el movimiento sindical que dichas enmiendas
hayan prosperado en el Congreso, volviendo aun mas débil e inoficioso para los
trabajadores movilizarse, toda vez que el poder absoluto en la negociacion lo sigue
manteniendo el empleador, quien no se vera afectado ni siquiera durante el periodo
gue la huelga se mantenga en pie, ya que, como veremos a continuacion, estos
tendran la obligacion de cuidar que la empresa siga adelante sin sufrir ningun costo

por la huelga.
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4.3.6 Servicios minimos

El proyecto de ley establece un capitulo completo para las limitaciones al ejercicio
del derecho a huelga. En efecto, el Capitulo VII del proyecto de ley denominado
“Limitaciones al ejercicio del derecho a huelga”, establece dos grandes instituciones
gue precisamente restringen el derecho a huelga, a saber, los denominados
“servicios minimos” y la determinacion de las empresas cuyos trabajadores jamas
podran declararse en huelga.

Analizaremos en este acdpite la primera de las limitaciones: los servicios
minimos.

El derecho a huelga es un derecho fundamental, y como tal, puede limitarse
cuando colisiona con otros derechos. Sin embargo, como ha sefialado la doctrina,
los tratados internacionales, la Comision de la Libertad Sindical de la O.I.T. y nuestra
propia Carta Fundamental, este derecho no puede ser limitado en su esencia.

Por su parte, la Comisién de la Libertad Sindical'® ha establecido parametros
bajo los cuales se puede limitar la huelga, entre los cuales estan los denominados
servicios minimos.

Sin embargo, para comenzar el estudio de la institucion de los “servicios
minimos” es imprescindible clarificar su concepto ya que, tal y como lo establece el
proyecto de ley, no existen en la doctrina internacional.

En efecto, la Comisibn de Libertad Sindical ha sefialado que existen
determinadas empresas cuya interrupcion podria significar un peligro evidente e
inminente para la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la poblacion, por lo
que en esos casos, puede establecerse una prohibicion a sus trabajadores de
declararse en huelga.’®'Se sostiene, entonces, que dichas empresas prestan
“servicios esenciales”, lo que en la doctrina nacional se ha denominado “empresas

estratégicas”.

160 DIEGUEZ CUERVO, Gonzalo. 1975. El derecho a huelga en la doctrina de la Comisién de Libertad
Sindical de la Organizacién Internacional del Trabajo. p. 42

161 OIT. 2006. La Libertad Sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical
del Consejo de Administracion de la OIT. Ginebra. p.125
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Es a propésito de estas empresas que la O.1.T. ha otorgado una alternativa para
evitar la prohibicion total de la huelga. En efecto, ha sefialado la CLS que existen
casos en que no sera necesario declarar una prohibicion total si se mantienen en las
empresas de servicios esenciales los denominados “servicios minimos”. Es decir,
cuando la O.L.T. se refiere a los “servicios minimos” lo hace exclusivamente para dar
una salida a los trabajadores de empresas de servicios esenciales y permitirles
igualmente ejercer su derecho a huelga, con la limitacion de que deban mantener
servicios minimos. En este contexto, la CLS ha clasificado los servicios minimos en:
servicios minimos de seguridad y servicios minimos de funcionamiento. Los primeros
se refieren a aquellos requeridos para garantizar la seguridad de personas e
instalaciones, mientras que los segundos son aquellos que se refieren a servicios
publicos de importancia transcendental.*®?

La diferencia es tan clara para O.L.T. que asi lo han declarado sus
representantes. En efecto, a propdésito de la tramitacion de la reforma laboral chilena,
la oficial de programacién de la Organizacion Patricia Roa sefiald6 que la O.I.T.
distingue como dos figuras diferentes los servicios esenciales y los servicios
minimos. Los primeros - declar6 - son aquellos que por la naturaleza del servicio que
prestan los trabajadores no pueden convocar una huelga, como seria el caso de las
empresas estratégicas. Los segundos, son aquellos que consisten en, por ejemplo,
la manutencion de una caldera, no para que produzca la empresa, sino que por el
hecho de que su paralizacibn termine afectando la salud de los propios
empleados'®.

En resumen, los denominados servicios minimos solo se establecen como una
alternativa para que las empresas estratégicas (0 de servicios esenciales) puedan
igualmente paralizar pero manteniendo ciertos servicios minimos, cuyo objetivo es
garantizar la seguridad de las personas e instalaciones y/o mantener aquellos

servicios publicos de importancia esencial. En cualquier caso, estos servicios no

162 Ibidem. p.131
163 BERTONI, PIERINA. 2015. OIT asegura que servicios minimos no son para garantizar funcionamiento
de la empresa. [En linea] Diario Digital ElI Pulso. Miércoles 21 de octubre de 2015.
<http://www.pulso.cl/noticia/leconomia/economia/2015/10/7-72510-9-oit-asegura-que-servicios-minimos-no-
son-para-garantizar-funcionamiento-de-la.shtml> [Consultado: 16 de junio de 2016]
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buscan mantener en funcionamiento la empresa ni proteger el patrimonio del
empleador, “son sélo de emergencia y no para que la empresa siga funcionando”.*®*

Ahora bien, ¢ qué ha establecido nuestro proyecto de ley? El articulo 360 inciso 1°
dispone:

“Servicios minimos y equipos de emergencia. Sin afectar el derecho a huelga en
su esencia, durante ésta la comision negociadora estara obligada a proveer el
personal destinado a atender los servicios minimos estrictamente necesarios para
proteger los bienes corporales e instalaciones de la empresa y prevenir accidentes,
asi como garantizar la proteccion de servicios de utilidad publica, la atencion de
necesidades basicas de la poblacion, incluidas las relacionadas con la vida, la
seguridad o la salud de las personas, y para garantizar la prevencién de dafos
ambientales o sanitarios. En esta determinacion se deberan considerar los
requerimientos vinculados con el tamafio y caracteristicas de la empresa,
establecimiento o faena.”

Podemos apreciar que nuestra legislacion se aparta de los criterios establecidos
por la O.I.T.

En primer lugar, establece una obligacién general a los huelguistas de proveer el
personal necesario para atender los servicios minimos, sin sefialar que dicha
obligacion sea un deber exclusivo en las empresas estratégicas o de servicios
esenciales. En este punto, el legislador innova y mezcla los conceptos de servicios
esenciales y servicios minimos que se han elaborado por la O.LT., dejando el
derecho a huelga desmejorado®®>.

Mientras la CLS ha indicado que los servicios minimos son una salida para las
empresas que no pueden irse a huelga, nuestra legislacion establece que,
independiente de la empresa que se trate, siempre deben prestarse los servicios
minimos, asumiendo a priori que cualquier empresa los necesita, independiente de

Su categoria de servicios esenciales o no.

164 Ibidem.

165 Diario online El Desconcierto. 2016. Carta abierta de académicos: “La Reforma Laboral es un retroceso
en los derechos del mundo sindical” [En linea], publicado el dia 26 de marzo de 2016.
<http://www.eldesconcierto.cl/debates-y-combates/2016/03/26/carta-abierta-de-academicos-la-reforma-
laboral-es-un-retroceso-en-los-derechos-del-mundo-sindical/> [Consultado:18 de julio de 2016]
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En segundo lugar, establece un vasto listado de las cosas que consideraran
“servicios minimos”, los cuales no se limitan a incluir solo aquellos que pudiesen
causar un grave dafo a la poblacién, como sefala la O.I.T., sino que incorpora
aguellos necesarios para proteger los bienes corporales e instalaciones de la
empresa. Respecto a esto es que consideramos se tergiversa alun mas la institucion
de los servicios minimos y se afecta con mayor fuerza el derecho a huelga.
Efectivamente, con el establecimiento de esta obligacion el propdsito de la
paralizacion se ve truncado, ya que los huelguistas se veran obligados a mantener
en funcionamiento la empresa bajo el pretexto de no dafiar los bienes muebles e
instalaciones de la empresa. Esto resulta, a las claras, en una vulneracién a la
esencia del derecho a huelga, toda vez que la paralizacién, que busca provocar
riesgo al empleador, no lo hara, ya que siempre debera mantenerse personal
suficiente para no generarle dafio a sus bienes.

En cuanto al resto de las hip6tesis de servicios minimos, resulta evidente el error
conceptual que se produce, toda vez que se incluyen aquellos servicios de utilidad
publica, cuando estos mismos se consideran nuevamente para determinar las
empresas que no podran ejercer el derecho a huelga, quedando en evidencia la
inconsistencia y confusibn que produjo la introduccion de estos denominados
“servicios minimos” versus los “servicios esenciales”. Ademas se introduce el
concepto de “necesidades basicas de la poblacién”, haciendo aun mas amplio e
inexacto el concepto de servicios minimos, ya que podran considerarse por el
empleador como necesidades basicas de la poblacion cualquier servicio que se
ocupe diariamente.

De esta manera, los servicios minimos establecidos en el proyecto de ley
constituyen un retroceso incluso para la legislacion vigente, ya que el articulo 380 del
Cddigo del Trabajo, establece como causales para la ejecucién de servicios
minimos, el dafio actual e irreparable de los bienes materiales de la empresa. Asi es,
la legislacion requiere que los dafios tengan determinada relevancia para prestarles
proteccion, ya que deben tratarse de dafios actuales e irreparables, en cambio, con

la nueva legislacion el dafio puede ser futuro y reparable, ya que nada dice al
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respecto, solo sefiala que deberan protegerse los bienes del patron.

Por otra parte, los servicios minimos abren la puerta para el reemplazo de los
huelguistas. En efecto, el articulo 360 inciso 4° del proyecto de ley dispone que si los
trabajadores no proveen el equipo de emergencia necesario para los servicios
minimos el empleador podra adoptar las medidas que estime pertinentes para que
estos servicios sean cubiertos, medidas que incluyen expresamente la contratacion
de personal.'®®

Finalmente, el proyecto establece un procedimiento largo y engorroso para
realizar la calificacion de los servicios minimos y los equipos de emergencia que
deberan atenderlos, todos los cuales se inician por proposicion del empleador.
Adicionalmente, se establece una seria limitacion en caso de que no estén
calificados los servicios minimos y los equipos de emergencia al momento de
comenzar la negociacién colectiva, la cual es que la negociacion colectiva

simplemente no se podré iniciar*®’.

166 Articulo 360 inciso 4° proyecto de ley: “En el caso que el sindicato no provea el equipo de emergencia,
la empresa podra adoptar las medidas necesarias para atender los servicios minimos, incluyendo la
contratacién de estos servicios, debiendo informar de ello inmediatamente a la Inspeccién del Trabajo, con el
objeto que constate este incumplimiento. Las medidas adoptadas por el empleador no podran involucrar a un
numero superior de trabajadores del equipo de emergencia que no hayan sido proveidos por el sindicato,
salvo que la Inspeccion del Trabajo autorice fundadamente un numero distinto.”

167 Articulo 361 proyecto de ley.- Calificacién de los servicios minimos y de los equipos de emergencia. Los
servicios minimos y los equipos de emergencia deberan ser calificados antes del inicio de la negociacion
colectiva.

La calificacion debera identificar los servicios minimos de la empresa, asi como el nimero y las competencias
profesionales o técnicas de los trabajadores que deberan conformar los equipos de emergencia.

El empleador debera proponer por escrito a todos los sindicatos existentes en la empresa, con una
anticipacion de, a lo menos, ciento ochenta dias al vencimiento del instrumento colectivo vigente, su
propuesta de calificacién de servicios minimos y equipos de emergencia para la empresa, remitiendo copia de
la propuesta a la Inspeccion del Trabajo. En el caso de haber mas de un instrumento colectivo vigente en la
empresa, los referidos ciento ochenta dias se consideraran respecto del instrumento colectivo mas préximo a
vencer.

En caso que no exista sindicato en la empresa, el empleador debera formular su propuesta dentro de los
quince dias siguientes a la comunicacion de la constitucion del sindicato efectuada de conformidad al articulo
225 de este Cdédigo, plazo durante el cual no se podra iniciar la negociacion colectiva. Habiéndose formulado
el requerimiento por parte del empleador, tampoco se podra iniciar la negociacién colectiva en tanto no estén
calificados los servicios minimos y equipos de emergencia.

Recibida la propuesta del empleador, los sindicatos tendran un plazo de quince dias para responder, en forma
conjunta o separada.

Las partes tendran un plazo de treinta dias desde formulada la propuesta para alcanzar un acuerdo.

En caso de acuerdo, se levantara un acta que consigne los servicios minimos y los equipos de emergencia
concordados, la que debera ser suscrita por el empleador y por todos los sindicatos que concurrieron a la
calificacion. Copia del acta deberd depositarse en la Inspeccion del Trabajo dentro de los cinco dias
siguientes a su suscripcion.

Si las partes no logran acuerdo o este no involucra a todos los sindicatos, cualquiera de ellas podra requerir la
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4.3.7 Determinaciéon de las empresas cuyos trabajadores no podran ejercer el

derecho a huelga

La determinacién de empresas que no pueden ejercer derecho a huelga no es
una novedad. La propia O.I.T. ha sefialado que existen determinadas empresas que
por proveer servicios esenciales no pueden declararse en huelga.

Los parametros para determinar los servicios esenciales también los ha fijado la
Organizacion, estableciendo que son aquellos cuya interrupcion signifique un peligro
evidente e inminente para la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la
poblacién®®®,

Ahora bien, el proyecto de ley (exactamente igual que nuestro actual Cédigo del
Trabajo) establece las siguientes razones para prohibir la huelga en determinadas
empresas: 1) aquellas que atiendan servicios de utilidad publica; 2) aquellas cuya

intervencion de la Direccion Regional del Trabajo, dentro de los cinco dias siguientes.
En caso que la empresa tenga establecimientos o faenas en dos o mas regiones del pais, el requerimiento
debera formularse ante la Direccion Regional del Trabajo del domicilio del requirente. En caso que haya sido
requerida la intervencion de dos o mas Direcciones Regionales, la Direccion Nacional del Trabajo determinara
cuadl de ellas resolvera todos los requerimientos.
Recibido el requerimiento, la Direccion Regional del Trabajo debera oir a las partes y solicitar un informe
técnico al organismo regulador o fiscalizador que corresponda. Cualquiera de las partes podra acompafiar
informes técnicos de organismos publicos o privados. Asimismo, a requerimiento de parte o de oficio, la
Direccion Regional del Trabajo podra realizar visitas inspectivas.
La resolucion que emita la Direccion Regional del Trabajo calificando los servicios minimos y los equipos de
emergencia de la empresa debera ser fundada y emitida dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes al
requerimiento. Esta resolucion debera ser notificada a las partes dentro de los cinco dias siguientes a su
emision y soélo sera reclamable ante el Director Nacional del Trabajo.
La Direccion del Trabajo, en el mes de abril de cada afio, publicara los estandares técnicos de caracter
general que han servido de base para la calificacion de los servicios minimos y los equipos de emergencia.
Por circunstancias sobrevinientes, la calificacion podra ser revisada si cambian las condiciones que motivaron
su determinacion, de acuerdo al procedimiento previsto en los incisos anteriores. La solicitud de revision
debera ser siempre fundada por el requirente.
Articulo 362 del proyecto de ley.- Conformacion de los equipos de emergencia. El empleador, en su respuesta
al proyecto de contrato colectivo, deberd proponer a la comision negociadora sindical los trabajadores
afiliados al sindicato que conformaran los equipos de emergencia, cuando corresponda.
La comisién negociadora sindical tendra un plazo de cuarenta y ocho horas para responder la propuesta del
empleador. Si no contesta dentro del plazo sefialado, se entenderd aceptada esta propuesta.
En caso de negativa expresa de la comision negociadora sindical o discrepancia en el niumero o identidad de
los trabajadores del sindicato respectivo que deben conformar los equipos de emergencia, el empleador
debera solicitar a la Inspeccion del Trabajo que se pronuncie dentro del plazo de cinco dias contados desde la
respuesta. La Inspeccion del Trabajo tendra un plazo de diez dias para resolver el requerimiento. La
resolucion sera notificada al correo electrénico designado por las partes y en contra de ella s6lo procedera el
recurso de reposicion.”

168 OIT. Op. Cit. p. 125
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paralizacién causa grave dafo a la salud; 3) aquellas cuya paralizacién causa grave
dafio a la economia del pais; 4) aquellas cuya paralizacién causa grave dafio al
abastecimiento de la poblacion y; 5) aquellas cuya paralizacion causa grave dafio a
la seguridad nacional*®.

Siendo asi las cosas, el proyecto de ley asi como nuestra actual legislacion
exceden por mucho los términos establecidos por la Organizacion Internacional del
Trabajo. Tanto es asi, que la propia Organizacion ha observado nuestra normativa
respecto a este punto, indicando que la prohibicién analizada excede por mucho los
parametros razonables*"°.

Adicionalmente, el proyecto de ley tampoco establece qué alternativa tendran las
empresas que no puedan irse a huelga, empeorando el panorama actual, toda vez
que la legislacion vigente establece que de no llegarse a acuerdo en las empresas
qgue tengan prohibicibn de huelga, se procedera a un arbitraje obligatorio. No
obstante, el proyecto de ley suprime tal posibilidad y lo Gnico que establece es que la
parte que no haya solicitado la declaracion de prohibicion formule las observaciones
que estime pertinentes en un plazo de 15 dias, sin sefialar qué caracter tendran
dichas observaciones. Tampoco se establece un procedimiento posterior a la
calificacion que permita a los afectados recurrir de la decision ante 6rganos
jurisdiccionales.

En este Ultimo punto existié un evidente retroceso a través de la tramitacion del

proyecto, toda vez que en la ley original se establecia un procedimiento de

169 Articulo 363 proyecto de ley.- “Determinacion de las empresas en las que no se podra ejercer el
derecho a huelga. No podran declarar la huelga los trabajadores que presten servicios en corporaciones o
empresas, cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya
paralizacion cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la
seguridad nacional.
La calificacion de encontrarse la empresa en alguna de las situaciones sefialadas en este articulo sera
efectuada cada dos afios, dentro del mes de julio, por resolucidon conjunta de los Ministros del Trabajo y
Previsién Social, Defensa Nacional y Economia, Fomento y Turismo, previa solicitud fundada de parte, la que
debera presentarse hasta el 31 de mayo del afio respectivo.
Promovida la solicitud, se pondra en conocimiento de la contraparte empleadora o trabajadora para que
formule las observaciones que estime pertinentes, dentro del plazo de quince dias.
Efectuada la calificacién de una empresa e incorporada en la resoluciéon conjunta respectiva, sélo por causa
sobreviniente y a solicitud de parte, se podra revisar su permanencia.
La resolucién debera publicarse en el Diario Oficial y podra ser reclamada ante la Corte de Apelaciones de
acuerdo a las reglas establecidas en el articulo 405.”

170 Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2008. Ob. Cit. p. 152.
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reclamacioén de la calificacion de empresa con prohibicién de huelga ante la Corte de
Apelaciones respectiva y un procedimiento de arbitraje gratuito para las empresas

que no pudiesen definitivamente irse a huelga®’.

4.3.8 La reanudacion de faenas

En nuestra legislacion actual en caso de que la huelga o lock-out por sus
caracteristicas, oportunidad o duracion causare un grave dafio a la salud, al
abastecimiento de bienes o servicios de la poblacién, a la economia del pais o a la
seguridad nacional, es facultativo del Presidente de la Republica ordenar la
reanudacion de las faenas, es decir, decretar la finalizacion de la huelga y que los
movilizados volvieran a sus labores.

Con el proyecto de ley esta situacion cambia s6lo en cuanto, ya no ser& facultad
del Presidente ordenar dicha reanudacion sino que corresponderd al Tribunal de
Letras del Trabajo respectivo realizar tal orden'’?. Creemos que es apropiado dicho
cambio por cuanto el tribunal es un 6rgano imparcial que no debiese verse captado
por intereses de la contingencia. Mas alld de eso, y dado que se trata de una
institucion de muy poca importancia practica, no existe mayor avance respecto a la

materia.

171 Mensaje proyecto de ley: “De conformidad con lo dispuesto en el articulo 19 N° 16 de la Constitucién
Politica de la Republica, se regula un procedimiento para la calificacion de las empresas en las que no se
puede ejercer el derecho a huelga, que mejora sustantivamente el actual procedimiento permitiendo el
principio de bilateralidad, facultando a las partes a hacer valer sus alegaciones ante la autoridad, mediante un
nuevo procedimiento judicial de caracter especial ante la Corte de Apelaciones, la que debera pronunciarse
sobre la procedencia o improcedencia de aquella calificacion.

Se establece también un procedimiento eficaz de arbitraje obligatorio, gratuito para los trabajadores de las
empresas que no pueden ejercer el derecho a huelga y las empresas de menor tamafio, a cargo de un cuerpo
arbitral que se caracterizara por la diversidad, experiencia, prestigio e independencia de sus miembros.”

172 Articulo 364 proyecto de ley.- “Reanudacién de faenas. En caso de producirse una huelga o el cierre
temporal de la empresa, que por sus caracteristicas, oportunidad o duracién causare grave dafio a la salud, al
medio ambiente, al abastecimiento de bienes o servicios de la poblacion, a la economia del pais o0 a la
seguridad nacional, el Tribunal de Letras del Trabajo respectivo podra decretar la reanudacion de faenas,
previa solicitud de parte.

La solicitud se tramitara a través del procedimiento monitorio de los articulos 496 y siguientes, con excepcion
de lo sefialado en el inciso primero del articulo 497. Podran ejercer la accion de que trata este articulo tanto la
o las empresas, como la Direccion del Trabajo o el o los sindicatos, segln corresponda.
La reanudacion de faenas se hard en las mismas condiciones vigentes en el momento de presentar el
proyecto de contrato colectivo.
Una vez que esté ejecutoriada, la sentencia definitiva debera notificarse a la Direccion del Trabajo para los
efectos de lo dispuesto en el articulo 390.”

110



4.4 El derecho a huelga en la reforma. Lo que no dice.

Ya hemos analizado lo que ha establecido la reforma. Sin embargo, hay
muchas cuestiones que la misma no ha tratado a pesar de la oportunidad legislativa
que constituida esta denominada “reforma”. A continuacién, pasamos a analizar

algunas de ellas.

4.4.1 Derecho a huelga libre o fuera del proceso de negociacién colectiva

Como ya lo sefialamos, y a pesar de que el proyecto de ley pretende reformar
las relaciones laborales, siguid6 manteniendo la I6gica de que la huelga fuese solo
una etapa dentro de la negociacién colectiva.

A pesar de gue el convenio 89 y 98 de la OIT, la Comisién de Libertad Sindical
e incluso el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
establecen a la huelga como un derecho fundamental, sin suscribirla a ningun

procedimiento’®

, huestra futura legislacion nada sefal6 respecto a establecerla
fuera la negociacion colectiva.

De tal manera, no estd contemplada la huelga que puedan determinar los
trabajadores en cualquier circunstancia, como podria ser en caso de grave
incumplimiento del contrato del trabajo por parte del empleador, riesgos de salud de
los trabajadores, huelga de solidaridad, o por temas politicos, econémicos y sociales
en general*’.

La no inclusién en el proyecto de ley de la huelga libre o fuera de la

negociacion colectiva resulta aun mas desconcertante dado lo resuelto

173 Para este Comité de la OIT las huelgas pueden tener mdltiples fines: profesionales y econémicos (caso
2027), para ejercer criticas politicas (caso 1865), para que se reconozca a un sindicato (caso 1809), de
solidaridad, o sea, paralizaciones en apoyo de otros huelguistas de otras empresas (caso 1963), para que el
contrato colectivo abarque a mas de un empleador, es decir, para que haya negociacion ramal (caso 1698), y
huelgas generales o de ambito nacional por las condiciones econdémicas o las politicas sociales o para
protestar por el asesinato de dirigentes sindicales (casos 1569, 1562, 1381 y 1434).

174 Fundacion Sol. “Reforma Laboral. ¢Pone fin al plan laboral de la dictadura o lo consolida? Op. Cit. p.
27.
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recientemente por la Corte Suprema. En efecto, el maximo tribunal ha sefialado y
reconocido el derecho de efectuar la huelga fuera de la negociacion colectiva. En la
causa caratulada "ActionLine Chile con Yutronic", Rol 28.919-2015, en fallo unanime
de la Cuarta Sala —integrada por los ministros Ricardo Blanco, Gloria Ana Chevesich,
Andrea Mufioz, Carlos Cerda y la abogada (i) Leonor Etcheberry— la Corte rechazé
el recurso presentado por la empresa Actionline Chile en contra de la sentencia
dictada por la Corte de Apelaciones que neg6 el desafuero de los dirigentes Claudio
Yutronic Rojas y Rodrigo Carmona Millanao, declarando: "La sola circunstancia que
la ley regule la huelga para un caso, en la negociacion colectiva reglada, no puede
llevarnos a sostener que fuera de ella se encuentre prohibida, pues lo que el
legislador ha omitido regular o definir, no puede sostenerse que lo ha prohibido"175.

De ahi que una de las grandes ausencias de la reforma fuera sefalar
expresamente que la huelga consiste en un derecho, pero de caracter fundamental.
Dicha declaracion hubiese bastado para entender que ella no se encuentra
circunscrita al procedimiento de negociacion colectiva y que, por lo tanto, puede
realizarse legalmente por motivos distintos al fracaso en las negociaciones del
contrato colectivo. También pudiese haberse establecido expresamente que “los
sindicatos y sus afiliados podran declarar la huelga o ejercer otro tipo de acciones
colectivas en defensa de sus intereses”, como bien lo ha propuesto el profesor
Sergio Gamonal."®

Por otra parte, la reforma laboral también desaprovecha la oportunidad de
reformar la Constitucion con el propdsito de declarar expresamente la huelga como
derecho fundamental. Aunque hemos analizado que nuestra Carta Magna establece
implicitamente el derecho a huelga, dada la importancia del derecho en cuestion,
resulta bastante indeseable que en un Estado democratico y al dia con la normativa

internacional que regula y protege el trabajo, deba realizarse un ejercicio

175 Diario La Tercera Online. 2016. La Corte Suprema confirma que los trabajadores pueden realizar
huelgas fuera de la negociacion colectiva. [En linea] Publicado el dia 8 de marzo de 2016.
<http://www.latercera.com/naticia/negocios/2016/03/655-671397-9-corte-suprema-confirma-que-trabajadores-
pueden-realizar-huelgas-fuera-de-la.shtml> [Consultado:19 de julio de 2016]

176 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. 2013. Un proyecto de ley para el Manifiesto Laboral. Revista de
Derecho y Seguridad Social. Vol. 111-2013, p.99.

112



interpretativo para concluir que un derecho se encuentra consagrado en su
Constitucion. En realidad, la ausencia de una reforma constitucional que estableciera
explicitamente dentro del catalogo de los derechos fundamentales el derecho a
huelga es inexplicable en una reforma que pretendia fortalecer el movimiento
sindical y saldar una de las grandes deudas que mantiene nuestra legislacion actual
con la clase trabajadora.

4.4.2 Definicién de huelga mas moderna y amplia

Como lo seilalamos al analizar el proyecto de ley, la nueva normativa sigue
sin dar una definicion exacta de la huelga.

En efecto, aunque sefiala claramente que la huelga se trata de un derecho, no
ha establecido en qué consiste.

Para nosotros es evidente a estas alturas que se trata de una paralizacion de
las labores de los trabajadores por un periodo determinado. Empero, también es
cierto que dicha concepcion es mas bien clasica y un tanto anticuada, ya que la
manera de trabajar asi como los métodos de manifestacion y movilizacion han
evolucionado mucho a través del tiempo y han vuelto un tanto estrecha dicha
concepcion.

De ahi que el profesor Gamonal recomendara en su Manifiesto Laboral que
una reforma debiese establecer que los sindicatos pudiesen, no soélo ejercer el
derecho a huelga en su aceptacion clasica del término, sino que pudiesen efectuar
cualquier “otro tipo de acciones colectivas en defensa de sus intereses.”’’

Esto va acorde con lo que ha entendido la doctrina respecto a la huelga. En
efecto, como indicaramos en segundo capitulo de esta tesis, en la actualidad la
huelga puede tomar formas muy diversas, desde la tradicional cesacion absoluta de
labores hasta la huelga a la inversa o japonesa, que acelera artificialmente la

produccion para afectar el mercado.

177 Ibidem. p. 99
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4.4.3 Derecho a huelga de los empleados publicos

Respecto a este tema, hay que partir sefialando que a los funcionarios del
Estado no les es aplicable la legislacion laboral ordinaria, es decir, la establecida en
el Cddigo del Trabajo. Asi lo establece expresamente el primer articulo del cuerpo
normativo:

“Las relaciones laborales entre los empleadores y los trabajadores se
regularan por este Codigo y por sus leyes complementarias.

Estas normas no se aplicardn, sin embargo, a los funcionarios de la
Administracion del Estado, centralizada y descentralizada, del Congreso Nacional y
del Poder Judicial, ni a los trabajadores de las empresas o instituciones del Estado o
de aquellas en que éste tenga aportes, participacion o representacion, siempre que
dichos funcionarios o trabajadores se encuentren sometidos por ley a un estatuto
especial.”

La razén por la que nuestra legislacion y otras separan a los empleados
privados de los empleados publicos esta en el hecho que estos ultimos tienen como
empleador al Estado, y que por lo tanto, dicho patron no persigue fines de lucro y
vela por el bien comun, por lo que resulta innecesario un derecho protector para sus
funcionarios."®Adicionalmente, se ha sefialado que la aplicacién del derecho
colectivo a este sector es aln mas cuestionable, toda vez que, de discutirse los
salarios por los empleados del Poder Ejecutivo, no dependerian de él los mismos, ya
que su aprobacion compete al Poder Legislativo. Siendo asi las cosas, al negociar
los empleados publicos con su empleador, el Poder Ejecutivo, éste no podria
comprometer la voluntad de otro poder del Estado®’.

Respecto a estos dos argumentos, se ha respondido que no es cierto que en
el Estado prime el interés general sobre el particular, ya que el mayor interés de la

sociedad es respetar la igualdad de las personas y satisfacer las necesidades de sus

178 GAMONAL, Sergio. 2011. Trabajo y Derecho. Santiago, Chile, 22 edicién. Legal Publishing Chile. p. 160
179 ERMIDA URIARTE, Oscar.1991. Las relaciones del trabajo en América Latina, Lima, Ed. OIT, p.23
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integrantes®®

, independientemente si se trata de empleados publicos a privados. Y
en cuanto a la dificultad para negociar debido a los distintos actores a cargo de
definir los sueldos, nada impide que se negocie directamente con el poder que
corresponda y que los resultados de dicha negociacion posteriormente se incluyan
en la ley de presupuesto del Estado®®*.

No obstante, en nuestra legislacion los empleados publicos tienen un estatuto
diferenciado establecido en la Ley de Estatuto Administrativo. Por lo tanto, todas las
normas establecidas en el Codigo del Trabajo respecto a la negociacion colectiva vy,
por ende, a la huelga, no le son aplicables. Y lo que es mas, la Constitucién prohibe
expresamente en su articulo 19 numero 16, inciso final, la huelga de los funcionarios
del Estado y de las municipalidades.

Por otra parte, la ley 19.296 que establece normas que regulan las
asociaciones de funcionarios de la administracion del Estado, prohibe a estas
negociar colectivamente, y por lo tanto, declararse en huelga.

Finalmente, y por si no bastara que la sancion a la prohibicion de declararse
en huelga fuese la destitucion del cargo, segun lo establece el articulo 125 de la ley
de Estatuto Administrativo, la ley 12.297 sobre Seguridad Interior del Estado,
sanciona penalmente a los responsables de toda interrupcibn o suspension
colectiva, paro o huelga de los servicios publicos o de utilidad publica, o en las
actividades de la produccion, del trasporte o del comercio, sin sujecion a las leyes.

Lo curioso de situacion recién descrita, esto es, la severa regulacion y
prohibicién que pesa sobre los empleados publicos para ejercer derechos colectivos
como la negociacion y la huelga, es que en nuestro pais constante vy
sistematicamente se transgreden dichas prohibiciones. En efecto, en el sector
publico se producen gran cantidad de negociaciones informales, se firman acuerdos

y protocolos'® que pueden constituir verdaderos contratos colectivos. De mas esta

180 DE LA CUEVA, Mario. 1994. “La situacién laboral de los trabajadores publicos”, en EI Humanismo
Juridico de Mario de la Cueva, Ana Luisa Izquierdo y de la Cueva (comp.), 12 edicién en la revista Derecho
Laboral, Revista de Doctrina, Jurisprudencia e Informacion Social, t. XXVII, N° 136, Ed. Fondo de la Cultura
Econdmica, 22 edicién, México, p. 663 citado por Sergio Gamonal en Ob. Cit.

181 Ibidem. p. 684 y 685

182 Asociacién Nacional de Empleados Fiscales. Mesa de trabajo ANEF-Gobierno [En linea]
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decir, que para arribar a dichos acuerdos se ha utilizado cominmente como medida

de presion huelgas y paralizaciones ilegales®®?

|184

, las que muchas veces han sido de
servicios de mucha utilidad socia

De tal suerte, contamos con una realidad que a nivel constitucional y legal
prohibe la negociacién y huelga de los trabajadores publicos, pero que en los hechos
se permite y valida afio tras aflo por su propio empleador, esto es, el Estado
chileno®®.

Por otra parte, nuestro pais aprob6*® el Convenio N° 151 de la O.L.T., de
1978, sobre la proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos para
determinar las condiciones de empleo en la administracién publica.

Dicho convenio se aplica a todas las personas empleadas por la
administracion publica, determinando cada pais el grado de aplicaciéon que tendra
para los empleados de alto nivel, las fuerzas armadas y las policias (articulos 1y 2).
Fuera de estos casos, se aplicard en grado cabal al resto de los empleados publicos.

Entre otras cosas, este convenio dispone que los empleados publicos gozaran
de proteccion adecuada contra todo acto de discriminacién antisindical en relacion
con su empleo (articulo 4).

Asimismo, se estatuye que deben adoptarse medidas adecuadas para
estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacion de procedimientos de
negociacion entre las autoridades competentes y las organizaciones de empleados
publicos, pudiendo contemplarse otros métodos que permitan a los empleados
participar en la determinacion de dichas condiciones (articulo 7).

Finalmente, el convenio establece que los empleados publicos, al igual que

los demas trabajadores, gozaran de los derechos civiles y politicos esenciales para

<http://web.archive.org/web/20160401050826/http://anef.cl/portal/> [Consultado: 20 de junio de 2016]

183 GAMONAL, Sergio. “Trabajo y Derecho” Ob. Cit. p. 162

184 NUNEZ, Maria Paz. 2015. Paro del Registro Civil: Funcionarios llegan a acuerdo con el gobierno y
deponen movilizacion tras 39 dias. [En linea] Diario La Tercera Online publicado el 6 de noviembre de 2015
<http://www.latercera.com/naticia/nacional/2015/11/680-653749-9-paro-del-registro-civil-funcionarios-llegan-a-
acuerdo-con-el-gobierno-y-deponen.shtmi> [Consultado: 20 de junio de 2016]

185 DIAZ ACUNA, Marcela. 2000. El derecho a huelga de los trabajadores del sector piblico en Chile.
Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Profesor guia Luis Lizama Portal.
Santiago. Universidad de Chile. p. 98 y 99

186 Publicado en el Diario Oficial el 26 de diciembre de 2000.
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el normal ejercicio de la libertad sindical, sin perjuicio de las obligaciones que deriven
de su condicién y de la naturaleza de sus funciones (articulo 8).

Este ultimo articulo es especialmente importante para efectos del tema que
nos convoca. En efecto, hemos establecido en el segundo capitulo de esta memoria
que la libertad sindical tiene varios atributos y que pueden resumirse en una trilogia
indisoluble, a saber, facultad de sindicacion, de negociar colectivamente y de ejercer
el derecho fundamental de la huelga®®’.

Por lo tanto, el convenio N° 151 de la O.L.T., en concordancia con los
convenios N° 87 y N° 98 ratificados por Chile, establece a favor de los empleados
publicos el derecho fundamental a la huelga.

Siendo asi las cosas, este Convenio pasa a formar parte de nuestra
legislacion interna, y no sélo eso, sino que su rango es de caracter constitucional,
por lo que modifica cualquier regulacion que la contradiga.

De tal manera, queda en evidencia lo retrasada que se encuentra nuestra
legislacion respecto a la realidad nacional. En efecto, a pesar de lo sefialado, aun no
se derogan expresamente las prohibiciones que pesan sobre los trabajadores del
Estado y que hemos enumerado en el presente acapite.

Por esa razon, es que extrafia y es lamentable que la actual “reforma” ni
siquiera se haya pronunciado respecto a regularizar de una vez por todas una
realidad vigente hace muchos afios en nuestro pais y que, por lo demas, se
encuentra regulada por tratados internacionales ratificados por el Estado. En efecto,
la derogacion expresa de las prohibiciones de negociar e irse a huelga de los
funcionarios del Estado es una obligacion no sélo moral e imperiosa sino que legal,
impuesta por el propio pais al aprobar el Convenio N° 151 de la OIT.

Esta necesidad no es una invencion realizada desde la academia o de
distintas asociaciones de funcionarios publicos, es una necesidad real, reconocida
incluso por el Poder Legislativo.

Ciertamente, han sido los propios parlamentarios quienes hace varios afnos

vienen sefialando la urgencia de reformar expresamente la Constitucion Politica por

187 De la Cueva y de la Rosa, Mario. Nuevo derecho mexicano del trabajo. Op. Cit. pp. 216-217
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cuanto ésta no sefala explicitamente la facultad de negociar de los trabajadores
publicos, como también por la prohibicién que establece a los mismos de declararse
en huelga.

En efecto, si consideramos solamente desde el afio 2010 hasta la fecha, se
han presentado 5 proyectos de reforma constitucional que buscan de manera
expresa la derogacion de la prohibicién de declararse en huelga que pesa sobre los
funcionarios publicos'®. Lo méas llamativo de dichos proyectos de ley es que han
sido patrocinados por senadores y diputados de distintos colores politicos. En efecto,
podemos mencionar al senador Herndn Larrain (UDI) con dos presentaciones
distintas, a la senadora Carolina Goic (DC) con una presentacion y al diputado
Osvaldo Andrade (PS) con una presentacion.

Lo sefalado deja en evidencia lo negligente que fue el proyecto de ley, por
cuanto fue incapaz de aprovechar el momento histérico que le presentaba un
Parlamento con el quérum suficiente para aprobar cualquier reforma de ley ordinaria,
tomando en consideracion que la alianza politica del gobierno contaba con los
congresistas suficientes para ello. Y en este caso en particular, contaba con la
voluntad politica ya manifestada (a través de los proyecto de ley) de la oposicidon
para llevar adelante una reforma constitucional necesaria y obligatoria para el Estado
chileno.

Este punto es, sin lugar a dudas, una de las mayores ausencias y

desperdicios de la “reforma” que intentaba modernizar las relaciones laborales.

188 Boletin 7293- 2007 de fecha 9 de noviembre de 2010; boletin 7581-07 de fecha 7 de abril de 2011;
boletin 9267-13 de fecha 10 de marzo de 2014; boletin 9370-13 de fecha 10 de junio de 2014; y boletin
10369-07 de fecha 3 de noviembre de 2015. Consultados en <www.senado.cl > [Consultado: 20 de junio de

2016]
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CONCLUSION

La reforma laboral apuntaba a equilibrar las fuerzas dentro de la relacion de
trabajo, con el objeto de que la negociacion colectiva se pudiera dar entre iguales, es
decir, que trabajador y empleador tuviesen herramientas equivalentes al momento de
pactar un acuerdo, de tal manera que ninguna de ellas se viera disminuida lo que
propenderia a que se arribara a un contrato beneficioso para ambas.

Dicha intencion se fundamenta en la gran desigualdad existente entre
trabajador y patrén, toda vez que este ultimo tiene para si todo el poder que le otorga
su calidad de duefio sobre los bienes de produccién y sus facultades propias y
legales como empleador.

En términos concretos la ley que moderniza las relaciones laborales
establecia una ampliacion de los trabajadores con posibilidades de negociar,
simplificaba el proceso de negociacion y fortalecia la huelga como medio de presion
y equiparacion de fuerzas en la negociacion colectiva.

En esta memoria analizamos particularmente el tratamiento que le da la
reforma al derecho a huelga, estudiando la normativa propuesta desde su idea
primitiva hasta el texto finalmente aprobado por el Congreso.

¢, Qué conclusiones podemos extraer? ¢La reforma laboral recoge, asimila o
actualiza nuestra institucionalidad conforme a lo establecido por la doctrina, el
derecho internacional y nuestra propia jurisprudencia?

En el segundo capitulo analizamos que la huelga es uno de los tres angulos
del triangulo equilatero denominado “libertad sindical’. En efecto, la doctrina
considera que la huelga es un imperativo de los derechos de los trabajadores, junto
con la facultad de sindicalizarse y de negociar colectivamente. Adicionalmente, esta
consensuado por los académicos que la naturaleza juridica de la huelga es de
derecho fundamental y, como tal, posee todas las prerrogativas de uno, lo que
incluye que ninguna ley puede afectarlo en su esencia.

Finalmente, se ha establecido que el ejercicio de la huelga no se limita a la

simple cesacion absoluta de las labores de los trabajadores, sino que puede consistir
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en cualquier perturbacion de la actividad productiva.

Nuestra reforma laboral, para ser justos, recoge algunas de dichas
caracteristicas.

Efectivamente, establece en su articulo 347 que la huelga se trata de un
derecho, declaracién que en nuestra actual legislacion no existe. Ahora bien, no
sefala que se trata de un derecho fundamental, lo que es especialmente significativo
por todos los efectos que conlleva darle tal categoria. Es en este sentido que la
reforma tuvo como gran ausencia la proposicion de una reforma constitucional que
pudiese establecer explicitamente en nuestra Carta Fundamental la huelga como
derecho esencial e incorporarla definitivamente al catalogo del articulo 19.

Por otra parte, la ley no da ninguna definicion de huelga, debiendo
nuevamente realizarse una labor hermenéutica que dificilmente permitird incluir en
ella métodos modernos de manifestacion obrera, volviendo la huelga tradicional la
Unica manera de realizarla, encareciendo los costos de la misma, especialmente
para los trabajadores.

Conjuntamente con lo sefalado, analizamos la normativa internacional que
regula la huelga y que, por lo demés, ha sido ratificada por Chile. En dicho analisis
destacamos tres tratados: el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, el convenio 87 y el convenio 98 de la Organizacion Internacional del
Trabajo.

La normativa sefialada establece obligaciones para los paises que la ratifican
y nuestra legislacién debiese incorporar dichas obligaciones. ¢Cumple la reforma
laboral con los compromisos asumidos a través de los tratados?

El articulo 8 literal d) del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales establece que los estados partes del tratado se comprometen a
garantizar el derecho a huelga; el articulo 3 del Convenio 87 dispone que las
organizaciones de trabajadores tiene el derecho de organizar su administracion y el
de formular su programa de accion; y el articulo 1 del Convenio 98 instituye que los
trabajadores estaran protegidos contra cualquier acto de discriminacion tendiente a

menoscabar la libertad sindical en relacion a su empleo.
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Asimismo, la Comision de la Libertad Sindical, ha ido ampliando o
esclareciendo los alcances de los dos ultimos tratados, indicando, entre otras cosas,
que el derecho de los sindicatos de formular su programa de accion incluye el
derecho legitimo y fundamental de la huelga, por ser un medio esencial para la
defensa de sus intereses y que los Unicos requisitos para poder realizarla son el
preaviso y que debe ser por motivos razonables. Asi también la CLS ha establecido
que la huelga puede adoptar distintas formas, como huelga de brazos caidos, de
celo, ritmo lento, entre otras. También ha indicado que las huelgas se pueden
realizar no séOlo para efectos estrictamente laborales sino que se puede tratar de
aguellas realizadas por motivos econdmicos y sociales generales. Adicionalmente,
ha indicado que las Unicas razones para prohibir la huelga de manera absoluta es
que ésta pusiese en peligro la vida, la seguridad o la salud de las personas en todo o
parte de la poblacion. Finalmente, ha sefialado respecto al reemplazo de los
huelguistas que su permisividad entrafia la violacién del derecho a la huelga.

Nuestra futura legislacion establece en sus articulos 350 y siguientes que la
huelga se producird exclusivamente dentro del procedimiento de la negociacion
colectiva, excluyendo cualquier otra posibilidad como las huelgas por incumplimiento
laborales, de solidaridad o por motivos econémicos. Por lo demas, establece plazos
perentorios para realizarla, quorums altos y el derecho a la reincorporacion individual
de los trabajadores o descuelgue, afectando este derecho fundamental de manera
directa en su fin y esencia.

Por su parte el articulo 357 del proyecto establece que la huelga produce
como efecto la suspension del contrato de trabajo, no encontrandose los
trabajadores obligados a trabajar ni el empleador a pagar el correspondiente sueldo,
limitando de esa manera la huelga a una forma tradicional, descartandose por
completo métodos modernos de presion y manifestacion obrera, haciendo caso
omiso a las resoluciones de la Comision de Libertad Sindical de la O.I.T.

En este mismo orden de ideas, nuestra futura normativa que regula las
relaciones laborales establece en su articulo 363 las empresas en las que sus

trabajadores no podrdn en ningun caso irse a huelga, disponiendo para ello
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parametros tales como aquellas cuya paralizacion cause grave dafio a la economia,
el abastecimiento de la poblacion y la seguridad nacional, yendo mucho mas alla de
los parametros establecidos por la O.1.T.

Entonces ¢se puso al dia nuestra futura ley con los tratados internacionales
ratificados por nuestro pais? La respuesta es rotunda y contundente, pero negativa.
La ley que moderniza las relaciones laborales no recoge lo dispuesto por los
convenios 87 y 98 ni por los dictamenes de la Comision de Libertad Sindical de la
OIT, ya que limita el ejercicio de la huelga a la negociacion colectiva, restringe su
ejecucion a la paralizacion total de actividades y establece un criterio amplisimo para
prohibir a determinados trabajadores ejercer su derecho humano a declararse en
huelga, afectando este derecho fundamental en su propia esencia.

En el tercer capitulo analizamos un muy interesante e importante cambio
jurisprudencial respecto a la posibilidad del reemplazo de trabajadores en huelga.

En efecto, la Excelentisima Corte Suprema chilena dio un giro recientemente
respecto a la posibilidad de reemplazar a huelguistas con trabajadores de la propia
empresa pero que no se estén movilizados, pasando de la total permisividad a su
prohibicién total. Este es un cambio interesante en si mismo porque la hipotesis
descrita se habia vuelto en un subterfugio muy efectivo al momento de producirse la
huelga, restandole mucha fuerza a la misma ya que la intencion de paralizar la
empresa se veia truncada toda vez que a través de la redistribucion de labores o
turnos la empresa seguia funcionando sin mayores contratiempos. Sin embargo, su
mayor importancia radica en los fundamentos que ocupa el maximo tribunal para
arribar a la prohibicion del reemplazo de los trabajadores con comparieros suyos.

Efectivamente, la Corte sefiala que no se puede tolerar el reemplazo de los
trabajadores en huelga porque dicha posibilidad vulnera el derecho en su esencia,
ya que la huelga busca precisamente generarle riesgo al patron con el objeto de
presionarlo y asi conseguir una negociacién exitosa, de tal manera que de permitirse
el reemplazo no existiria peligro alguno para el empleador por lo que la huelga
terminaria desvirtuandose al grado de volverse inutil para los trabajadores.

Siendo asi las cosas ¢tiene el proyecto de ley presente el parecer del maximo

122



tribunal llamado a aplicar el derecho e incorpora en su normativa la prohibicion del
reemplazo de los trabajadores en huelga en cualquier circunstancia? ¢Reconoce la
ley que el objetivo de la huelga es precisamente generarle peligro o pérdidas a la
patronal con el objetivo de que exista real poder de negociacion para los
trabajadores?

El articulo 347 del proyecto establece la prohibicién del reemplazo de los
trabajadores en huelga y no incorpora hipétesis o requisitos para eventualmente
permitirlo, como si lo hace nuestra normativa vigente. Es un avance, no cabe duda.
Sin embargo, si incorpora algunas declaraciones que dejan la puerta abierta para el
reemplazo con trabajadores propios. En efecto, durante la tramitacion de proyecto se
incorpord un inciso tercero nuevo en el articulo 347, que establece que la huelga no
afectara la libertad de trabajo de los trabajadores no involucrados en ella, ni de la
ejecucion de las funciones convenidas en sus contratos. Lo que es mas, el nuevo
articulo 406 que establece las practicas desleales del empleador, si bien sefiala en
su literal d) que sera practica desleal el reemplazo de los trabajadores en huelga,
sefala también que el empleador podra modificar los turnos u horarios de trabajo, y
efectuar las adecuaciones necesarias con el objeto de asegurar que los trabajadores
no involucrados en la huelga puedan ejecutar las funciones convenidas en sus
contratos de trabajo, sin que constituya practica desleal ni importe una infraccion a la
prohibicién de reemplazo.

Es en este ultimo punto es donde se hace mas evidente la total desatencion
de la ley a los planteamientos de la Corte Suprema, toda vez que ésta sefialo
expresamente que la alteracion de turnos para reemplazar a los huelguistas era un
subterfugio que vulneraba directamente el derecho a huelga en su esencia. De ahi
gue sea realmente lamentable como en vez de establecerse legalmente lo sefialado
por la Corte en cuanto al reemplazo de los trabajadores en huelga, se establece todo
lo contrario, sefialando expresamente la legalidad del reemplazo a través de
redistribucion de turnos o cualquier otra adecuacion necesaria.

De ahi que la reforma en este punto no solamente no se haya puesto al dia

con la jurisprudencia sino que sufrié un verdadero retroceso, el cual sera muy dificil
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de sortear en tribunales, toda vez que sOlo quedard utilizar la normativa
constitucional e internacional para derribar esta nueva institucion de las
“adecuaciones necesarias”.

Por otra parte, si el proyecto de ley no se hizo cargo del planteamiento
expreso de la Corte de prohibir el reemplazo de los trabajadores con otros a través
de cualquier mecanismo, mucho menos lo hizo respecto a los fundamentos y
propoésitos que le confiere la Corte a la huelga. En efecto, la reforma establece
distintos mecanismos que demuestran su nula intencién de provocar real riesgo o
peligro al empleador a través de la huelga, quitandole toda la fuerza a ella a través
de los denominados servicios minimos.

Efectivamente, el nuevo articulo 360 establece que los trabajadores deberan
proveer durante la huelga de servicios minimos. ¢Con qué propdsito? Para proteger
los bienes corporales e instalaciones de la empresa. Asi es, los trabajadores tendran
a su cargo proteger la empresa de manera tal que la huelga no afecte los bienes de
la misma, siendo el riesgo de la huelga de cargo de los propios trabajadores, ya que
de no proveer dichos servicios minimos se autoriza al empleador a adoptar las
medidas necesarias para protegerse de las posibles pérdidas, entre ellas, la
contratacion de personal ajeno a la empresa, cerrando asi el circulo de proteccion al
empleador en directo desmedro de la esencia misma del derecho a huelga.

Ahora estamos en condiciones de responder las preguntas que plantearamos
al inicio de este trabajo.

¢, Estamos realmente en presencia de una reforma laboral?

Teniendo presente que una reforma busca modificar las cosas con el fin de
mejorarlas, podemos sefialar tajantemente que la respuesta es negativa, no estamos
en presencia de una reforma. Todo lo contrario, este proyecto de ley conforme
analizamos durante todo el desarrollo de esta tesis y consignamos
precedentemente, es mas bien un retroceso.

Se retrocede respecto a la prohibicion del reemplazo de los trabajadores en
huelga, se retrocede respecto a las empresas que se encuentran impedidas de

declararse en huelga, se retrocede respecto a los servicios minimos que los
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huelguistas estan obligados a prestar y se retrocede respecto a las certezas con las
gue se contaba en la actualidad respecto a todos los criterios relacionados con la
huelga, como la propia Ministra del Trabajo sefialara, provocandose en el futuro una
inevitable judicializacion de todas estas materias.

¢.Se hace cargo el proyecto de ley de los temas observados por organismos
internacionales en cuanto a nuestra legislacién laboral, particularmente, respecto a la
huelga?

Nuevamente la respuesta es negativa. El proyecto de ley no se hace cargo de
las recomendaciones respecto al descuelgue de los huelguistas, no se hace cargo
respecto a la determinacion de las empresas con prohibicién de irse a huelga ni de
los parametros para establecerlo, no se hace cargo de la prohibicidbn que pesa sobre
los funcionarios publicos ni establece una reforma constitucional para establecer la
huelga como derecho humano fundamental.

Efectivamente, el proyecto que moderniza las relaciones laborales tristemente
no estad a la altura de su titulo. La modernizacion propuesta simplemente quedo
como una declaracion de voluntad pero que no fue capaz de concretarse, quedando
en pie gran parte de los fundamentos del sistema laboral instituido hace ya casi
cuarenta afos, convirtiéndose en una anhelo frustrado la abolicién del denominado
Plan Laboral. Esto se vuelve ain mas evidente y concreto en lo que se refiere al
derecho a huelga, que es el gran y Unico mecanismo con el que cuentan los
trabajadores para alcanzar sus objetivos y propender a una mayor igualdad de trato

y de ingresos.
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