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Abstract

La legidacion laboral vigente en Chile se caracteriza por otorgar un rol preponderante
alainiciativa privaday al mercado en desmedro de |los derechos de |os trabajadores, 1o que se
cristaliza en escasas y debilitadas organizaciones sindicales y en la intrascendencia de
instituciones fundamentales como la negociacion colectiva y € derecho a huelga. En ese
contexto, en el afio 2016 se dicta la Ley N° 20.940, la reforma mas importante a nuestra
institucionalidad en materia de derecho colectivo del trabgjo desde la formulacion del Plan
Laboral y ladictacion del Codigo del Trabajo en las postrimerias de la Dictadura. Esta nueva
ley planted como finalidad expresa remediar la situacion descrita, “empargjando la cancha”
entre trabagjadores y empleadores. A partir de una conceptualizacion del derecho ahuelgay su
desarrollo en la historia de nuestro pais, asi como de la exposicion de las principales
modificaciones introducidas por la reforma laboral y su accidentada tramitacion en el
Congreso Nacional, en este trabajo se abordara de manera especifica la regulacién que esta
nueva normativa introduce en determinadas limitaciones a derecho a huelga: las instituciones
de los servicios esenciales y los servicios minimos. Como antecedentes para este andlisis
particular se tendrén en cuenta los principios formulados por 1os 6rganos de control de laOIT,
ciertos exponentes del derecho comparado y la regulacion presente en el Cédigo del Trabajo
previo alareforma. A partir de ello podra colegirse lo poco que contribuye la Ley N° 20.940
en fortalecer € gercicio del derecho a huelga de los trabajadores chilenos, pudiendo incluso

Ser regresiva en este aspecto.



I ntroduccién

En la historia reciente de nuestro pais, €l Derecho Colectivo del Trabajo y en particular
el derecho a huelga, han tenido un desarrollo controvertido. Asi, desde la formulacion del
Plan Laboral y la dictacion del actual Codigo del Trabajo en el afio 1987, se cristalizd una
institucionalidad laboral caracterizada por restringir los derechos de los trabgjadores y el poder
de sus organizaciones colectivas. Esto se ha traducido en bgjas tasas de sindicalizacién, una

escasa y acotada negociacion colectiva, y un derecho a huelga limitado y sobre reglamentado.

Después de més de dos décadas de gobiernos democréticos y ciertas modificaciones
parciales ala normativa laboral, la situacion no ha variado sustantivamente. En este contexto,
el segundo gobierno de la Presidenta Bachelet planted como parte de su programa, una
ambiciosa reforma laboral destinada a corregir los defectos de nuestra legislacion y fortal ecer
los alicaidos derechos de |os trabajadores, la cual, luego de una extensa y polémicadio origen

alaLey N° 20.940 que “Moderniza el sistema de relaciones laborales”.

Dado lo anterior, adquiere relevancia e interés e estudio de las modificaciones que la
nueva normativa introduce en la legislacion labora vigente y de cuan Utiles resultan en
definitiva para el fortalecimiento de los derechos de los trabajadores, especialmente aguellos
relativos a su sindicalizacion, negociacion colectiva y huelga. En ese contexto, este trabajo
tendra por objeto analizar especificamente € impacto que tiene la Ley N° 20.940 en € derecho
ahuelga, y en particular, la nueva regulacion de ciertas limitaciones a mismo como lo son la
obligacion de prestar servicios minimos y la prohibicion para los trabajadores que operen

servicios esenciaes.

Para efectos de un estudio sistematico y acabado de latemética en cuestion, el presente

trabajo se hadividido en tres secciones:

- El primer capitulo abarcara un estudio general del derecho a huelga en chile. Para
ello, expondremos en primer lugar ciertas nociones generales sobre éste, a fin de delimitar su
concepto, sefldlando sus posibles fines, modalidades, etc. Asimismo, nos referiremos a las
distintas etapas del desarrollo histérico de la legislacion nacional en esta materia, incluyendo

su consagracion como derecho en el Codigo del Trabajo de 1931; las transformaciones



radicales implementadas por € Plan Labora en Dictadura; |a subsecuente dictacion del actual
Cadigo del Trabajo en 1987 y las reformas efectuadas por los gobiernos democraticos a
mismo. Al respecto, en la parte final de esta seccion, expondremos en detalle laregulacion que
en dicho cuerpo normativo se hace de la huelga previo a la Ley N° 20.940, sefialando los

principal es aspectos controvertidos tanto parala doctrina como para la jurisprudencia.

- En e segundo capitulo se estudiara la reforma laboral impulsada por € segundo
gobierno de la Presidenta Bachelet y cristalizada en la dictacion de la Ley N° 20.940. Al
respecto, en primer lugar abordaremos sus objetivos declarados, asi como su accidentada
tramitacion en e Congreso Naciona. Posteriormente expondremos las principales
innovaciones que introduce en nuestra ingtitucionalidad laboral, con especial énfasis en las
materias relevantes para esta memoria, o que incluye aguellas relativas a derecho colectivo
del Trabgjo y en particular la negociacion colectiva y €l derecho a huelga De estas
modificaciones, a modo de andlisis critico, seflalaremos aquellos aspectos que estimamos
positivos, asi como agquellos que consideramos un retroceso para los derechos de los
trabajadores.

- El tercer capitulo abarcara €l estudio particular las limitaciones al derecho a huelga
gue constituyen los servicios esenciales y la obligacion de prestar servicios minimos. En ese
sentido, describiremos y analizaremos criticamente las principales modificaciones
introducidas en esta materia por la Ley N° 20.940. Para un adecuado tratamiento de dicha
temética, expondremos los principios que han formulados los organismos internacionales
pertinentes al respecto y ciertas regulaciones existentes a nivel de derecho comparado y
ademas nos referiremos en detalle ala normativa presente en el Cédigo del Trabgjo previo ala

reformay alas principales probleméticas que esta presentaba.



Capitulo 1. El derecho a huelga en chile
1. Nociones generalesdela huelga

Para una adecuada delimitacion del tema objeto de este capitulo, es menester comenzar
haciendo una breve referencia a la nocion de libertad sindical, en tanto ésta se levanta a lo
largo del siglo XX como € principio més robusto del derecho colectivo del trabgjo, € cua se
vincula con un reconocimiento del conflicto en las relaciones laborales, en donde la
divergencia de intereses legitimos, tanto de empleadores como de empleados, generan la
necesidad de equiparar € poder entre ambas partes. Asi, en palabras de Caamafio y Ugarte
(2010)

(...) desde una perspectiva historica general, e reconocimiento de la libertad
sindical se relaciona directamente con los trabgjadores y sus necesidades, a
diferencia de los empleadores que no requerian de un concepto especifico para
desarrollar sus actividades empresariales ya que acuden en su auxilio € derecho de
propiedad. Por € contrario, los trabgadores dentro y fuera de le empresa se
encuentran sujetos a las fuerzas del mercado, del cual dependen para subsistir y

transar su Unico capital: su fuerzade trabgjo (p. 58).

El contenido de lalibertad sindical ha estado sujeto a una evolucién histérica. Asi, en un
principio se entendi6 este derecho de forma muy restringida, Unicamente como la facultad de
constituir, organizar, afiliarse y desafiliarse de una organizacion sindical. Posteriormente, su
contenido se complgizd entendiendo que, ademas del derecho de sindicacion, la libertad
sindical integra el derecho a hacer valer los intereses colectivos de los trabajadores, 10 que se
materiadiza en € eercicio de los derechos de negociacion colectiva y de huelga® Asi, un

completo concepto de libertad sindical seria entenderla como agquel

(...) derecho que asiste a los trabgjadores para constituir organizaciones, afiliarse o

desefiliarse a ellas, a darse su propia normativa, sin intervencion de terceros; v,

! caamafio (2008) explica que el contenido esencial de la libertad sindical se compone de una faz orgdnica y de
una faz funcional. La primera esta compuesta por el derecho de sindicacidn, y la segunda se refiere al derecho
de hacer valer los intereses colectivos de los trabajadores organizados, mediante la accidon reivindicatoria y
participativa, lo que se canaliza a través del ejercicio de los derechos de negociacién colectiva y huelga.

10



especidmente, e derecho a gercicio de la actividad sindical por medio de
aquellas acciones tendientes a la defensa y promocién de los intereses que le son
propios, en particular la negociacion colectiva y e derecho de huelga (Varas,
2003, p. 4).

La trilogia sindicacion, negociacion colectiva y huelga, hoy es contenido esencial
irrefutable de lo que entendemos por libertad sindical. Ahora bien, dichas actividades no
fueron consideradas con estatus de derecho desde sus inicios. Asi, durante el siglo XX todas
éstas transitaron primeramente por una prohibicion estatal, posteriormente por una tolerancia,

constituyéndose finalmente todas ellas en derechos esenciales de la naturaleza humana.?

En cuanto a régimen constitucional chileno, la libertad sindical se encuentra recogida
como derecho fundamental de forma expresa en € articulo 19 N°16 y 19 de la Constitucion
Politica de la Republica (en adelante, Constitucion), garantizando el derecho a negociar
colectivamente y a la sindicacion, respectivamente.®> En cuanto a derecho de huelga, la
doctrina esta conteste respecto a su reconocimiento constitucional, no obstante € articulo 19
N°16 inciso 6° de la Constitucion se limita a establecer un catdlogo de trabajadores a quienes
se les prohibe e gercicio de la huelga. Asi, cabe resatar que la constitucionalizacion de la
libertad sindical plasmada en los articul os sefiadl ados, tiene una importante consecuencia: estos
derechos no pueden ser afectados en su esencia por los cuerpos legales que los regulen y
limiten, asi como tampoco imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre

gjercicio, en razon alo estipulado por € articulo 19 N°26 de la Constitucion.

Finalmente, es relevante detenerse en la consagracion que € principio en comento ha
tenido a nive internacional. La Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, OIT) ha

mostrado una preocupacion activa en asegurar la vigencia y respeto de la libertad sindical en

> Gamonal (2002) afirma que hoy existe un consenso en reconocer la libertad sindical como derecho humano
esencial, siendo considerado por la mayoria de los autores como uno de los derechos sociales y econémicos de
aquellos derechos humanos denominados de segunda generacion.

* El articulo 19 de la Constitucién Politica asegura a todas las personas en el inciso 4° del numeral 16 el derecho
a la negociacion colectiva, estipulando que: “La negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un
derecho de los trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar (...)". Asimismo, en
el numeral 19 asegura el derecho de sindicacion, incorporando en él no sélo la constitucion de sindicatos, sino
también la llamada libertad sindical negativa y la autonomia colectiva de las organizaciones sindicales
estipulando: “El derecho de sindicarse en los casos y forma que sefiale la ley. La afiliacién sindical sera siempre
voluntaria (...) La ley contemplara los mecanismos que aseguren la autonomia de estas organizaciones (...).”

11



todos sus paises integrantes, lo cual se ha cristaizado en una serie de instrumentos
internacionales, siendo 1os més relevantes e Convenio N°87 de 1948 sobre libertad sindical y
proteccion del derecho de sindicacion y e Convenio N°98 DE 1949 sobre e derecho a
sindicacion y de negociacion colectiva. Ambos fueron ratificados por chile -aungque 50 afios
después de su dictacion- en e afio 1999. A su vez, existen otros instrumentos que la OIT
elabor6 posteriormente a fin de complementar los ya sefialados, entre los cuales destaca €
Convenio N°135 de 1971 sobre proteccion y facilidades que deben otorgarse en la empresa a
los representantes de los trabgjadores, el Convenio N°141 de 1975 sobre organizaciones
rurales, e Convenio N°151 de 1978 sobre proteccion del derecho de sindicacion y los
procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la administracion publica y €
Convenio N°154 de 1981 sobre promocion de la negociacion colectiva. En relacion a estos
altimos instrumentos, chile tnicamente ha ratificado el N°135y e N°151 el afio 2000.

1.1. Concepto del derecho de huelga

Tradicionalmente, la doctrina ha calificado |a huelga como una abstencién colectiva del
trabgjo. Asi, Macchiavello (1989) lo conceptualiza juridicamente como un “(...) fendmeno
colectivo conformado por un comportamiento concertado de defensa de intereses colectivos,
gue se manifiesta en una abstencion colectiva y licita del trabgjo, tras fines de reivindicacion
delos trabajadores” (p. 214-215).

Esta nocidn tradiciona y restrictiva de huelga se ha ido ampliando en las Ultimas
décadas a la par de las transformaciones que han experimentado las formas de trabajo en
relacion la flexibilizacion de la produccién y organizacion del mismo. En este sentido, un
concepto més moderno de huelga seria aguel que la entiende como “(...) todo tipo de
perturbacion concertada colectivamente del proceso de produccion” (Sala, 2000, p. 416),
abriéndose asi espacio a otras modalidades de huelga que no necesariamente implican una
abstencion del trabajo, consistentes por gemplo en e enlentecimiento exagerado del ritmo de

del mismo, como la huelga de celo o de brazos caidos.
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1.2. Alcancey finalidad del derecho de huelga

En relacion ala multiplicidad y determinacion de las finalidades del derecho de huelga,
Caamario y Ugarte (2010) sostienen que podemos encontrar principal mente tres modelos en €
derecho comparado. El primero de ellos, es el modelo autébnomo, en razén del cua las
finalidades de la huelga no se encuentran reguladas a priori por €l legislador, entendiendo que
son los propios trabajadores y sus organizaciones a quienes les corresponde determinar cudl
serd €l proposito de la huelga respectiva. En nuestro continente, adhieren a este modelo
Uruguay®, Argentina® y Brasil®. En Europa, otros gjemplos de legislaciones que adhieren a este

modelo son Italia’ y Portugal®.

Un segundo modelo es e llamado polivalente, en e cua existen normas —de rango
constitucional o legal- que reconocen una pluralidad de finalidades para la huelga. A su vez,
dentro de este modelo podemos distinguir dos sub modelos, e modelo polivaente amplio, en
donde las normas fijan una finalidad genérica de la huelga, y € modelo polivalente
restringido, en razon del cua la pluralidad de finalidades es determinada una a una por €l

*En Uruguay, el articulo 57 inciso 3° de su Constitucidn de la Republica estipula “Declarese que la huelga es un
derecho gremial. Sobre esta base se reglamentara su ejercicio y efectividad”. Castelo (2013) explica que, pese a
la incorporacién de nuevas regulaciones del derecho de huelga —Ley N° 18.566 sobre negociacion colectiva y
Decreto N° 165/006 sobre medios de prevencién y solucion de conflictos colectivos del trabajo y regulacién de
las medidas de ocupacidn de centros de trabajo-, “(...) todavia existe un amplisimo espacio de no intervencion
estatal en materia de huelga, que es ocupado por la auto-regulacidn sindical y la negociacidn colectiva” (p. 42).
> El articulo 14 bis de la Constitucién de Argentina sefiala “(...) Queda garantizado a los gremios: (...) el derecho
de huelga (...)”. Rodrigo (2013) explica que en este pais “La huelga no tiene una regulacién especifica, salvo una
limitacion tratandose de la huelga en los servicios esenciales, correspondiéndose con el modelo mas respetuoso
de la autonomia colectiva, el modelo autonomo de huelga” (p. 65).
® Caamafio y Ugarte (2010) explican
En el caso brasilefio, a pesar de que existe una regulacidn legal expresa de huelga (Ley N°
7.783/89), se reconoce por el propio texto constitucional que: “compete a los trabajadores decidir
sobre la oportunidad de ejercicio y sobre los intereses que por medio de la huelga deban
defenderse” (articulo 9° Constitucion de 1988) (p. 82).
" En Italia, el articulo 40 de la Constitucién establece “El derecho de huelga se ejercita en el ambito de las leyes
que lo regulan”. Gémez (1994) explica que
Sin embargo, y a excepcidn de la Ley 146/1990 referente al sector publico, no se ha legislado con
caracter general para el sector privado. (..) la doctrina y la jurisprudencia juegan un papel
fundamental en la regulacién del ejercicio de este derecho. El derecho a la huelga se garantiza a
todos los trabajadores y, en principio, todas las modalidades de conflicto estdn permitidas,
incluidas las huelgas politicas, siempre que no tengan por objeto atentar contra la Constitucion
Italiana (p. 11).
¥ La Constitucion de Portugal regula la huelga en el articulo 59 en sus numerales 1y 2 sefialando “1. Se garantiza
el derecho de huelga; 2. Compete a los trabajadores definir el ambito de intereses que se propongan defender
mediante la huelga, dmbito que no podra ser limitado por ley”.
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legislador. Ejemplo de la variante amplia es Espafia’, y ejemplo de la variante restringida son

lamayoria de los paises | atinoamericanos™ y Estados Unidos™.

Finalmente, encontramos el model o contractualista de huelga, segun €l cual e legislador
determina una unica finalidad: la negociacién o renegociacion de un convenio 0 contrato
colectivo. En Latinoamérica son excepcionales los paises que adhieren a este modelo, siendo
los més destacables Per* y Chile. Asi, y como abordaremos en la cuarta parte de este
capitulo, nuestro legislador regula € gercicio de la huelga sdlo en relacion a procedimiento
de negociacion colectiva reglada en e Codigo del Trabgo, motivo por e cud

tradicionalmente se ha considerado que chile adhiere a este model o.
1.3. Modalidades de huelga

A lo largo dd siglo XX, se ha entendido como modalidad clasica de huelga aquella
consistente en la cesacion del trabajo por tiempo indefinido, concertada col ectivamente, ligada
a un concepto tradicional y restringido de la misma. Ahora bien, teniendo en consideracién
una nocién extensiva del derecho de huelga, son diversas las manifestaciones que de é

podemos encontrar.

Sin intencion de hacer una enumeracion exhaustiva, es posible nombrar: la huelga de
celo o la huelga de brazos caidos, ambas consistentes en un enlentecimiento exagerado del
ritmo de trabgjo; la huelga activa o hipertrabajo, en razon del cua se acelera

hiperbdlicamente el ritmo de trabgo; la ocupacion de los lugares de trabajo; la huelga

° El articulo 28 de la Constitucién Espafola establece en su numeral 2 que “Se reconoce el derecho a la huelga
de los trabajadores para la defensa de sus intereses. La ley que regule el ejercicio de este derecho establecera
las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad”.
© A modo de ejemplo podemos mencionar el articulo 497 del Cédigo del Trabajo de Ecuador, que enumera
siete casos en que puede declararse la huelga, o el articulo 450 de la Ley Federal del Trabajo de México, en
donde enumera siete objetos que debera tener la huelga.
! caamafio y Ugarte (2010) explican:
(...) en Estados Unidos se considera legal la huelga cuando se funda en dos objetivos distintos: son
legales, por una parte, las huelgas de reivindicaciones econdmicas dentro de la negociacion
colectiva, y son legales también, por otra, las huelgas de respuestas a practicas desleales o
antisindicales del empleador (p. 83).
“la huelga es regulada en el Decreto Ley N° 25.593 de 1992 del Peru, a propdsito de lo cual Villavicencio (1993)
sefiala que, “(...) en su afan de controlar y reprimir las medidas de presion de los trabajadores, las limita a la
modalidad clasica de huelga, bajo grandes requisitos y proscribiendo todas las demds formas en que se expresa
en realidad este derecho” (Caamaiio y Ugarte, 2010, p. 84).
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reldmpago, consistente en un paro pequefio que puede durar tan solo minutos; la huelga
turnante o rotativa, con la cual hay paralizaciones sucesivas de los trabajadores de diversos
sectores de la empresa; la huelga parcial, con la cual se afecta solo una actividad o &rea de la
prestacion laboral completa; la huelga neurélgica, que funciona como una huelga parcia de

un sector estratégico de produccion que paralizalos demas sectores.

Tal como ha sucedido con e concepto de huelga, las transformaciones que han
experimentado las formas de trabgo en relacion a la flexibilizacion de la produccién y
organizacion del mismo, han determinado el surgimiento de nuevas modalidades de huelga a
fin de que ésta, frente a un nuevo escenario, siga produciendo efectos en términos de equiparar
el poder del empleador.

En este sentido, Ermida (1999), basandose en el trabajo realizado por Baylos (1998),
fundamenta la relacion de las nuevas formas de trabgjo con las modalidades atipicas de
huelga, centrando su argumentacion principal mente en la automatizacion y fragmentacion de
las unidades productivas, dos “novedades” de las Ultimas décadas en €l escenario laboral. La
descentralizacion de la empresa en varias unidades menores, la tercerizacion del trabajo y la
subcontratacion, son fendmenos que han generado importantes repercusiones en las formas de
organizacion colectiva de los trabgjadores. Asi, esta fragmentaciéon no sdlo genera un
entorpecimiento en la toma de decisiones de los trabajadores dada la dificultad del
agrupamiento de los mismos para este fin, sino que también torna ineficaz la paralizacion
masiva del trabajo. En efecto, pocos trabagjadores pueden mantener la produccion de una
empresa aln cuando exista una huelga mayoritaria, cobrando sentido huelgas de pocos
trabajadores ubicados de forma estratégica de tal forma que puedan afectar verdaderamente la
produccion de la empresa. Asimismo, la automatizacion de los procesos productivos, en razén
del cual éstos pueden operar casi sin la intervencion de trabajadores, acarrea que formas de

huel gas tradicionales como lainterrupcion total del trabajo sean ineficaces.
1.4. Lahuelgaen € marco juridico internacional

En cuanto a las normas internacionales del trabajo, son diversos los instrumentos -hoy
suscritos por nuestro pais- que reconocen € derecho de huelga. En efecto, es posible hablar de

un reconocimiento explicito en el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociaes y
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Culturales™ a estipular en su articulo 8.1.d. que los Estados Partes se comprometen a
garantizar “El derecho a huelga, gjercido de conformidad con las leyes de cada pais”’. Por su
parte, existe un reconocimiento implicito del mismo en los Convenios N° 87 y 98 de la OITY,
puesto que si bien de cuyo tenor literal no se desprende en forma expresa €l reconocimiento
del derecho a huelga, de las interpretaciones que de ellos formulan los érganos de control de la
libertad sindical de la OIT, tales como € Comité de Libertad Sindical (en adelante, CLS) y la
Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (en adelante,
CEACR), se explicita un reconocimiento del derecho de huelga como elemento esencial de la
libertad sindical.

En relacion a trabgo interpretativo de los érganos recién mencionados, la Oficina
Internacional del Trabajo (2006) en un documento de compilacion de las decisiones y
principios del CLS afirma: “El Comité ha estimado siempre que e derecho de huelga es uno
de los derechos fundamentales de los trabgadores y de sus organizaciones (...)”" (p. 115),
reconociéndolo como un “(...) derecho legitimo a que pueden recurrir los trabagjadores y sus
organizaciones en defensa de sus intereses economicos y sociales” (p. 115), constituyendo asi
“(...) uno de los medios esenciales de que disponen para promover y defender sus intereses
profesionales” (p. 115). Asimismo, aclara de forma explicita que & derecho de huelga “(...) es
un corolario indisociable del derecho de sindicacién protegido por € Convenio num. 87” (p.
115).

En e mismo sentido, la CEACR (1994) ha sefialado que

Si bien €l derecho de huelga no figura expresamente en la Constitucién de la OIT,
ni en la Declaracion de Filadelfia, y tampoco esta especificamente reconocido en
los Convenios nims. 87 y 98, parece darse por sentado que el informe elaborado
en la primera discuson del Convenio nim. 87, varias resoluciones de la

Conferencia Internacional del Trabajo, de conferencias regionales o de comisiones

B El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Culturales y Sociales, fue adoptado por la Asamblea General
de la Organizacidn de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966, el cual fue suscrito por Chile el 16 de
septiembre de 1969.

" El Convenio N° 87, fue adoptado el 9 de julio de 1948 por la XXXI Conferencia Internacional del Trabajo, el
cual fue suscrito por Chile el 1 de febrero de 1999; El Convenio N° 98, fue adoptado el 1 de julio de 1949 en la
XXXIl Conferencia Internacional del Trabajo, el cual fue suscrito por Chile el 1 de febrero de 1999.
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sectoriaes, ponen de manifiesto e derecho de huelga o las medidas adoptadas para
garantizar su gercicio (p. 66-67).

Dela caracterizacion que la OIT, através de sus 6rganos de control, confiere ala huelga,
es posible concluir que adhiere a una concepcion amplia de la misma. Al respecto, Varas
(2014) sistematiza de manera acabada dichas caracteristicas, las cuaes ahondaremos con mas
detencién en 1o sucesivo de este trabajo, no obstante nos referiremos a las dos mas relevantes

para efectos de determinar e concepto y alcance delahuelgaparalaOIT:

a) Reconocimiento de finalidades multiples de huelga, al establecer que ésta puede
gercerse en revindicacion de intereses de indole laboral, sindical e incluso poalitico,
declarando que

Los intereses profesionales y econdémicos que |os trabajadores defienden mediante
el derecho a huelga abarcan no solo la obtencion de mejores condiciones de
trabgo o las reivindicaciones colectivas de orden profesional, sino que engloba
también la busgueda de soluciones a las cuestiones politica econémicay socia y a
los problemas gque se plantean en la empresa y que interesan directamente a los
trabajadores (OIT, 2006, p. 116).

Asimismo, la OIT reconoce la legitimidad de las llamadas huelgas de solidaridad al
sefidar que una “(...) prohibicion general de las huelgas de solidaridad podria ser abusiva y
los trabajadores deberian poder recurrir atales acciones a condicion de que sea legal la huelga
inicial que apoyen” (OIT, 2006, p. 118).

b) Aceptacion de diversas modalidades del gercicio de derecho de huelga tales
como la paralizacion intempestiva, trabajo a reglamento, huelga de brazos caidos, huelga de
celo, trabgo a ritmo lento, ocupacion de la empresa, estableciendo Unicamente que las
limitaciones a estas modalidades “(...) solo se justificarian en los casos en que la huelga
dejase de ser pacifica” (OIT, 2006, p. 119).
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2. Lahuelgaen e modelo laboral antiguo chileno

La autotutela colectiva, entendida como aquella “(...) accion de los propios
trabajadores tendiente a la proteccion de sus derechos e intereses, sea para garantizar €l
cumplimiento de las normas vigentes, sea para obtener un progreso a nivel de proteccion
actual” (Ermida, 1996, p. 9), tanto en chile y e mundo, surge como una respuesta pre-
legislativa frente a la necesidad de contrapesar las consecuencias sociales derivadas de la
posicion de dependencia y subordinacion que sittan a trabagjador frente a empleador,
forzando de esta manera la creacion del Derecho del Trabajo propiamente tal. Al respecto,
Macchiavello (1989) explica

No fueron los “‘patrones’ los que ‘voluntariamente’ aumentaron las remuneraciones
para que la demanda se ampliara. En & mundo, cada centavo de aumento ha
costado mucho conseguirlo. (...) Laactividad reivindicativa, en una primera fase,
construyé con mucha dificultad y muy lentamente un camino a través de la
‘protesta’ por las condiciones inaceptables de vida (especialmente en e 1700 y en
el 1800), que se materializaban en lo Unico que podian hacer los trabgjadores: la
paralizacion concertada del trabgjo. (...) la respuesta a esta protesta fue entonces
su rechazo y su condena, como delito, por e Estado. Luego aceptada, aungue
limitadamente, y lo importante es que la huelga ‘cred’ € “contrato colectivo’, que
fue e instrumento ideado para establecer tregua o paz para acceder a

mejoramiento de las condiciones de vida (p. 204-205).

A modo de una breve contextualizacion histérica, Narbona (2015) y Rojas (2009)
explican que el surgimiento del movimiento sindical chileno tuvo lugar a mediados del siglo
XIX, cuando las primeras agrupaciones de trabajadores'® nacen en los sectores més dindmicos

de la economiatales como las mineras del carbon y salitre, y en las actividades portuarias de la

> Estas organizaciones de trabajadores surgen en un momento histdrico en donde, a la par de una gran
prosperidad econdmica, las clases mdas postergadas comienzan a organizarse en respuesta a sus miserables
condiciones de vida (fenédmeno conocido como “cuestion social’). Entre las principales formas de organizacion
de trabajadores, encontramos las mutuales —con fines cooperativos y de bienestar social, vinculados al
pensamiento liberal-, las sociedades de resistencia —de orientacidon anarquista, proclaman una oposicion al
capital, generalmente efimeras puesto que no duraban mas alla que el conflicto particular- y las mancomunales
—comparte con las mutuales sus fines cooperativos, pero tiene claros fines de organizacion y oposicién a los
intereses patronales-.
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zona norte del pais, e industriales de Santiago. El periodo de 1917-1920, estuvo marcado por
un auge del sindicalismo, siendo la huelga, previa a cuaquier regulacion normativa, la que

jugdb un papel central en lalucha por mejores condiciones salariales y laborales en general.

El “ruido de sables”; intervencién en € Congreso de la Republica de jévenes oficiales
militares en el afo 1924 a modo de amenaza y protesta por |a postergacion en la aprobacién de
dieciséis leyes sociales en e parlamento —entre ellas siete laborales-, fue un hito en € avance
hacia la construccion de un marco juridico que regulase las relaciones laborales. Asi, a este

hecho historico se e atribuye en gran parte la consecucion

(...) de una ingtitucionalizacion de la demanda obrera y la aparicién de un
sindicalismo legal, regido por estas primeras leyes inspiradas en leyes de paises
europeos y luego por e primer sistema integrado de relaciones laboraes que se ve
encarnado en el Cédigo del Trabajo de 1931 (Narbona, 2015, p. 3).

2.1. Codigo del Trabajo de 1931: caracterizacion

El primer modelo normativo que reguld las relaciones laborales en nuestro pais, fue
aquel instaurado por €l Codigo del Trabgjo de 1931 (en adelante, CT de 1931), € cua tuvo
vigencia hasta €l afio 1973 con ocasion del golpe civico militar, momento en e cua se produjo
un quiebre del Estado de derecho, suspendiéndose, entre otros, la vigencia de los derechos
sindicales y laborales en general. Desde un vision global, es importante tener presente a la
hora de analizar este modelo normativo que, si bien ya existiala OIT, creada el afio 1919 por
el Tratado de Versalles, alin no se celebraban los Convenios mas relevantes en relacion a la
libertad sindical.

En un marco general, podemos sefialar como caracteristicas més importantes de este
modelo inicia instaurado por el CT de 1931, las siguientes:

a) Carécter protector del trabgjador en las relaciones individuales de trabajo,
consagrando derechos a favor de éste. No obstante ello, el CT de 1931 discriminaba entre

tipos de trabajadores distinguiendo a quienes gjercian labores manual es, denominados obreros,
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de aguellos que gjercian labores intelectuales, [lamados empleados, discriminacién que se
cristalizaba en un régimen juridico distinto atendiendo la categoria del trabajador™®.

b) Regulacion rigida de las relaciones colectivas de trabajo, definiendo la
titularidad de los derechos de sindicacién, asi como también e marco de organizacion y
accion de las agrupaciones de trabajadores en general. En los parrafos sucesivos nos
abocaremos, especificamente, a la caracterizacion de las relaciones colectivas de trabajo

regul adas por este modelo.

Respecto a las organizaciones sindicales, se establecia un control politico en su
constitucion exigiendo como requisito la autorizacion del Presidente de la Republica para
obtener personalidad juridica de sindicato.’” A su vez, se establecia una distincion entre los
sindicatos industriales y los profesionales'®: los primeros eran integrados sélo por obreros atin
cuando fuesen de diversos oficios, y respecto de los cuales se establecia una especie de
sindicacion obligatoria en empresas de més de 25 obreros cuando la conformacién del
sindicato era acordada por alo menos 55% de |os trabajadores de la empresa; a los segundos
podian afiliarse obreros, empleados, trabajadores independientes y patrones, pudiendo
componerse de forma mixta entre éstos'®, y siendo la sindicacién en todo caso de caracter

voluntaria.

En cuanto a la titularidad del derecho de sindicacion, e CT de 1931 excluia a los
trabajadores del sector publico y del sector agricola, representando este ultimo el porcentaje
mas alto de poblacion asalariada del sector privado, exclusion que en opinion de Rojas (2007)
respondié a un decision politica, no siendo posible desprenderla del modelo normativo
original. Posteriormente, en € afo 1948 se dicta la Ley N° 8.111, conocida popularmente

'® Narbona (2015) sefiala ejemplos de este régimen juridico diferenciado: a. En relacion al aviso previo del
desahucio empresarial, se exigen seis dias para el obrero y treinta dias para el empleado; b. En cuanto a la edad
de jubilacion, los obreros jubilaban a los sesenta y cinco afios y los empleados podrian hacerlos cumplidos los
treinta y cinco afos de servicio.

7 Articulo 370 inciso 1° del CT 1931: “Los Sindicatos Industriales y Profesionales se consideraran legalmente
constituidos una vez concedida la personalidad juridica por el Presidente de la Republica”.

'® Articulo 363 del CT 1931: “Los Sindicatos pueden ser de patrones, de empleados, de obreros, mixtos o/y de
personas que ejerzan profesion u oficio independiente. Los Sindicatos son Industriales y Profesionales.”

' Esta forma de integracion de los sindicatos responde segun Narbona (2015) a una visidn unitarista de la
empresa, idea propia de una concepcién de sindicato fascista europeo conocido como sindicato vertical o
corporativo, contempordanea a las fechas de creacidn de los modelos laborales latinoamericanos.
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como la “ley de no sindicacion campesina”’, toda vez que permitia, con diversas dificultades,
la constitucion de organizaciones campesinas, pero excluyéndolas de actividades esenciales de

|os sindicatos.

Del derecho a negociacion colectiva también fueron excluidas determinadas
organizaciones sindicales. Asi, si bien los sindicatos industriales estaban facultados para €l
gercicio de este derecho, las confederaciones de sindicatos estaban privadas de negociar
colectivamente, reconociéndoseles solamente fines de educacion, asistencia, prevision y
establ ecimientos de economatos y cooperativas.®® En cuanto a los trabajadores profesionales, a
estos se les permitié negociar en ambos niveles organizativos. No obstante cabe sefialar que si
bien se les reconocia titularidad para negociar a nivel de rama, ésta se encontraba muy
restringida dado que se exigia a sus confederaciones ser congtituidas unicamente por
trabajadores de una misma profesion y oficio.”! Asi, es posible concluir que e CT de 1931
privilegiaba una negociacion colectiva a nivel de empresa, permitiendo la negociacion supra
empresa en hipétesis sumamente restringidas. A raiz de las restricciones descritas, la tasa de
trabajadores que negociaban colectivamente fue muy baga. En este sentido, Rojas (2009)

sostiene

Al afio 1964 la aplicacion de este modelo normativo en e sistema de relaciones
laborales entonces existente habia significado que s6lo un 17,5% de los
trabajadores dependientes del sector privado estuvieran sindicalizados. De estos
trabajadores, un 53,2% estaba afiliado a sindicatos industriales (es decir, 148.364
trabgjadores en 644 sindicatos industriales, por tanto, cada sindicato tenia un
promedio de 230 trabajadores), un 46,2% estaba afiliado a sindicatos profesionales
(128.960 trabgjadores en 1.236 sindicatos profesionales, por 1o que en promedio

%% Articulo 383 CT 1931: “Sélo se permitiran las reuniones o confederaciones de Sindicatos Industriales para
fines de educacidn, asistencia, prevision y para el establecimiento de economatos y cooperativas”.

! Articulo 411 inciso 1 CT 1931: “Los Sindicatos Profesionales, gue tengan por base un mismo oficio o profesion,
podran constituir uniones o confederaciones para el estudio, desarrollo y legitima defensa de los intereses
comunes.”
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eran 104 trabajadores por sindicato) y un 0,6% en sindicato agricola, 1o que
equivale aun 0,6% y e tamario promedio era de 68 trabajadores (p. 81).%

En lo relativo & derecho a huelga, este fue regulado entre los articulo 540 y 546 del
texto legal en andlisis, como un mecanismo de ultima ratio una vez agotados los
procedimientos de conciliacién integrantes de la negociacion colectiva®® Una de sus
caracteristicas importantes era que no se establecia plazo de duracién del gercicio de este
derecho, considerandose indefinido, asi como también entendiéndose prohibido € reemplazo

de los trabajadores huel guistas. En consideracion de lo anterior, se ha afirmado que

(...) s bien se trataba de un derecho de huelga més efectivo que el actua
(especiamente por la prohibicidon de reemplazo), se veia afectado por la ténica de
todo € sistema de relaciones laborales, que era la marcada intervencion estatal en
el conflicto labora (Narbona, 2015, p. 9).

2.2. Reformas al modelo laboral antiguo

El modelo normativo descrito reguld las relaciones laborales por més de 40 afios en
nuestro pais, no obstante experimentd modificaciones en los gobiernos de Eduardo Frei
Montalva y Salvador Allende Gossens a través de reformas que, s bien no generaron un
cambio global del modelo, si fueron avances relevantes en areas determinadas, siendo las
principales la Ley N° 16.625 de Sindicacion Campesina del afio 1964 y la Ley N° 17.074 de
Regjuste de las Remuneraciones de los Empleados y Obreros del afio 1968.

La Ley de Sindicacion Campesina, que permite y hace efectiva la sindicacion a aquellos
gue histéricamente se les habia negado aquel derecho, tiene lugar en un macro proceso de
modificacion de la estructura agraria tradicional, en conjunto con la Ley N° 16.640 de

Reforma Agraria. Estaimportante reformaimplico

%% Las cifras utilizadas por la autora citada fueron extraidas de estudio llamado “Estadisticas Sindicales 1956-
1972”, DERTO, Departamento de Relaciones de Trabajo y Desarrollo Organizacional, Universidad de Chile,
Santiago.

2 El enunciado del articulo 540 del CT 1931 dice: “Fracasadas todas las gestiones de arreglo, el Sindicato podra
declarar la huelga siempre que concurran las circunstancias siguientes:”
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(...) que & nimero de trabgjadores agricolas sindicalizados aumentara de 1.652 en
el afio 1964 a 226.909 en 1972, ultima cifra registrada antes del quiebre
democrético del afio 1973 (Derto, 1977), por lo que € tamafio promedio del
sindicato erade 272 trabajadores (Rojas, 2009, p. 88).

Respecto a la Ley de Regulacion Constituciona de Regjuste de las Remuneraciones de
los Empleados y Obreros, esta responde a la necesidad de modificar e sistema de Tarifado
Nacional existente a partir del CT de 1931, en donde €l salario minimo de los trabajadores se
determinaba mediante acuerdos por comisiones tripartitas en cada industria, integradas por
trabgjadores, patrones y autoridad administrativa, apuntando con esta reforma a un “(...)
objetivo de justicia, dado que quienes gecutaren una igual funcion en una misma actividad
obtendrian igual remuneracion y condiciones de trabajo.” (Rojas, 2009, p.89). Este nuevo
sistema facultdo a Presidente de la Republica a constituir comisiones tripartitas mediante
decretos, con cuyo acuerdo undnime permitia fijar remuneraciones y condiciones laborales
comunes aramas de actividades.

3. Fundamentos del actual modelo: € Plan Laboral

El modelo laboral establecido por la dictadura civico militar conocido como Plan
Laboral, es integrante de las llamadas “Siete Modernizaciones” ideadas por José Pifiera, las
cuales abarcaron no sblo el area de las relaciones laborales y la seguridad social, sino también
el &rea de la salud, agricultura, justicia y division administrativa. Estas modernizaciones, se

orientaron

(...) principamente a la apertura de mercados en las més diversas &reas de la vida
econdmica y socia naciona. De esta forma, Chile se adelanta varios afios a un
movimiento internacional del capital que irrumpe en la década de los 80 y que se
caracteriza por un capitalismo maés flexible en sus formas de acumulacion (...)
conocido més comunmente como Neoliberalismo y, en circulos menos masivos,

como régimen de acumulacion flexible (Narbona, 2015, p. 16-17).
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Asi, la primera de estas modernizaciones estuvo dirigida a mundo del trabajo, y en
especifico, a derecho colectivo del trabajo.?* En efecto, este modelo esta compuesto por dos
Decretos Ley del afio 1979; el D.L. N° 2.756 publicado e 3 de julio sobre organizaciones
sindicales y e D.L. N° 2.758 publicado €l 6 de julio sobre negociacion colectiva que, junto a
otros cuerpos normativos®, dan lugar a la Ley N° 16.620 del afio 1987 que crea el Nuevo
Caodigo del Trabajo.

3.1. El camino hacia €l Plan Laboral (1973-1979)

Antes de adentrarnos en e contenido y fundamento del Plan Laboral, resulta relevante
detenernos brevemente en € periodo que medié entre € golpe de Estado y |a consagracion del
nuevo modelo. Este interregno resulta de especia interés en tanto fueron diversas las
estrategias ensayadas por parte del gobierno, incluso ideologicamente opuestas, a fin de
neutralizar y despolitiza a este sector de la poblacion, siendo la centralidad represiva del

movimiento sindical un factor comuin.?® En este sentido, Alvarez (2010) sostiene,

** En este sentido, Pifiera (1990) indica:
El Plan Laboral no tiene nada que ver con el derecho individual del trabajo. El Plan Laboral es en
realidad unica y exclusivamente un plan sindical y si no lo bautizamos asi fue porque nos parecié
que las dos palabras no sonaban bien. Era mucho mas hermoso el titulo de Plan Laboral.
Desgraciadamente, como se vio después, era también mas equivoco y la gente todavia tiende a
mezclar el Plan Laboral con normas y disposiciones que son ajenas a él como, por ejemplo, las
normas sobre despido de trabajadores (...) (p. 49).
> Si bien el Plan Laboral compuesto por estos dos Decretos Ley fue el eje central de este nuevo modelo
normativo, existieron otros cuerpos legales que los complementaron. Asi, el D.L. 2.200 de 1978 derogé la Ley N2
16.455 sobre estabilidad relativa del empleo, estableciendo el libre despido sin expresidn de causa con el simple
requisito de aviso previo de 30 dias y la facultad del empleador de modificar unilateralmente el contrato
individual de trabajo; el D.L. 2.759 de 1979 deroga la Ley N2 16.757 que establecia restricciones a la
subcontratacion; la Ley N2 18.018 de 1981 complementaba el D.L. 2.200 llegando a establecer un sistema de
libre despido practicamente absoluto.
*® valenzuela (1986) explica diversas manifestaciones de esta centralidad represiva: dirigentes sindicales de
izquierda fueron despedidos, apresados, exiliados e incluso fusilados; disolucion de asociaciones del sector
estatal asi como también federaciones y confederaciones asociadas a sectores pertenecientes a la Unidad
Popular. Asi, la sede de la Central Unica de Trabajadores y de las federaciones afiliadas a ella fueron ocupadas
por militares, tanto en Santiago como en provincias, el mismo dia del golpe, revocando su personalidad juridica
y confiscando sus propiedades. Mismas medidas fueron tomadas en contra del Sindicato Unico de Trabajadores
de la Educacién y contra dos de las tres confederaciones del sector agrario; promulgacién de decretos que
eliminaban la capacidad de los sindicatos de representar y defender sus intereses. Entre los que destacan, el
Bando 36 (septiembre 1973) suspendid la presentacion de pliegos de negociacidn y suspendio el derecho de los
dirigentes sindicales de ausentarse de su trabajo para atender a asuntos sindicales. El D.L 32 (octubre 1973)
permite el despido de obreros que hubiesen participado en la direccién de huelgas ilegales en el pasado o en el
futuro. El D.L. 198 (diciembre 1973) limita las reuniones de los sindicatos a asuntos administrativos, con previo
aviso a la policia, suspende a su vez las elecciones sindicales.
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Existe consenso en seflalar que la Fuerzas Armadas no poseian un proyecto
politico coherente en la primera época de régimen militar. Junto con la
heterogénea derecha que se habia unido para derrocar a Allende, dentro de las
propias instituciones castrenses convivia la tradicion estatista del ibafiismo, junto a
posturas pragméticas, que posteriormente permitirian la hegemonia de las
posiciones neoliberales. Pero 1o que si tuvo claro e régimen desde un comienzo,

fue la necesidad de desactivar a movimiento popular (p. 331).

Campero y Valenzuela (1984) denominan este periodo como uno “de emergencia”, en
el cual, si bien alin no se generaba un entramado normativo completo que pudiese remplazar €
CT de 1931, si se dictaron normas que se opusieron a mismo, haciéndolo inaplicable. Dentro
de este periodo los autores distinguen tres momentos. El primero, situado entre 1973 y 1974,
se caracterizé por la “dictacion de normas de ‘emergencia inicial’ (...) en € cual € cuadro
normativo globa apunta hacia la desarticulaciéon de las organizaciones sindicales y hacia e
bloqueo de sus mecanismos de accion” (Campero y Vaenzuela, 1984, p. 114).

El segundo momento, corresponde a la estrategia liderada por € Ministro del Trabgjo
General delaFuerza Aérea Nicanor Diaz Estrada, quien entre los afios 1974 y 1975 impulso la
ingtitucionalizacion de un sindicalismo corporativista-despolitizado, apoyandose en e
respaldo de grupos gremiales con tradicion corporativa. Tucapel Jiménez, presidente de la
Agrupacion Nacional de Empleados Fiscales (ANEF), Federico Mujica, presidente de la
Confederacion de Empleados Particulares de Chile (CEPCH), y otros representantes de los
trabajadores de la salud, textiles, bancarios y metalurgicos, fueron algunos de los dirigentes
sindicales que formaron este grupo de apoyo. Alvarez (2010) explica que el perfil comdn entre
ellos era de laxitud ideologica, provenientes de matrices democratacristianas, laicas o
izquierdistas, siendo su principal preocupacion la defensa corporativa de sus afiliados. Pero
este grupo de trabajadores no solo cumplié con un rol colaborador en el vuelco a un nuevo
sindicalismo corporativista y despolitizado, sino que también contribuyd en la defensa del
gobierno militar de cara alas organizaciones internacionales que miraban con repudio achilea
propésito de las violaciones a los derechos humanos que estaban ocurriendo en nuestro

pais.?’Asi, este grupo asistié en Ginebra a la reunion anual de la OIT en e afio 1974 en

27 . . . . ~
Zapata (2010), en cuanto a las violaciones a los derechos sindicales de aquel entonces sefiala:
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representacion del gobierno militar, hito por e cual fueron popularmente conocidos como “los

ginebrinos”.

L as comisiones tripartitas también fueron unainstitucion que se enmarca dentro de esta
estrategia. Estas se organizaban a nivel de ramaindustria y eran integradas por representantes
de los trabgjadores, empleadores y e Estado. La finalidad de las mismas era que fuesen un
espacio de discusion de sueldos, beneficios y condiciones de trabgo, no obstante sus
decisiones no eran vinculantes. S6lo podian —existiendo unanimidad entre sus miembros-
enviar recomendaciones a Ministerio del Trabajo para que éste las acogiese por Decreto.
Estas comisiones en su implementacion fracasaron pues su cobertura fue insignificante,?® alo
cual se sumo la nula voluntad, del gobierno y del empresariado, de abrir verdaderamente un

espacio de discusion acerca de las problematicas obreras.

El primero de mayo de 1975 se present6 a las organizaciones de trabajadores afines a
la dictadura un pre proyecto de Nuevo Codigo del Trabajo, € cual tuvo como caracteristicas
posicionar € “(...) nivel de rama como practicamente € Unico nivel del sistema de relaciones
laborales chileno, gerciéndose ali una negociacion por rama con un minusculo derecho a
huelga (casi inexistente) y una intervencion determinante del Estado en e proceso obligatorio
de mediaciéon” (Narbona, 2015, p. 14).

No tuvo que pasar mucho tiempo para que se hiciese evidente e fracaso de esta
estrategia. La represion al movimiento sindical y las restricciones vulneratorias de los
derechos sindicales hicieron evidente un proposito Unicamente instrumental en la union de las
fuerzas golpistas con este grupo de trabajadores. A fines del afio 1975, parte de los dirigentes
sindicales en principio cercanos a gobierno militar conformaron e denominado “Grupo de los
Diez”. Este fue € primer paso para la ruptura definitiva del grupo con e régimen,

conformandose en 1o sucesivo nuevas organizaciones dentro de movimiento sindica

Segun el estudio hecho por los integrantes de la Comision de Investigacién y de Conciliacién en
Materia de Libertad Sindical titulado La situacion sindical en Chile (OIT, 1975), y publicado a
mediados de 1975, existen numerosas quejas sobre violaciones de los derechos sindicales en Chile
después del 11 de septiembre de 1973. Se presentaron quejas sobre la vida y la libertad de los
dirigentes sindicales, sobre la disolucién de la Central Unica de Trabajadores, y de muchos
sindicatos, y sobre medidas que tendrian por objeto suprimir o restringir ciertos derechos
sindicales (p. 193).

28Segt’m los datos entregados por Valenzuela (1986), sélo se crearon 20 comisiones, que cubrian un porcentaje

infimo del sector industrial y de servicios, y a fines de 1977 sélo 13 de ellos celebraron su primera reunién.
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opositoras a gobierno militar, siendo la Coordinadora Nacional Sindical (CNS) una de las mas
relevantes. Al respecto, Valenzuela (1986) relata que, habiendo el gobierno

(...) creado las condiciones para que los lideres no marxistas se convirtieran en los
voceros del movimiento obrero, esos lideres continuaron ocupando este espacio,
pero ahora de una forma completamente distinta: dichos lideres, en especia los
gue formaban parte del Grupo de los Diez, se convirtieron, como la punta de un
témpano, en el sector més visible de un amplio consenso de oposicién formado por
lideres laborales de todas las tendencias y en todos los niveles de la organizacion

sindical (s.p.).

El tercer momento de este periodo, tiene lugar entre los afios 1976 y 1977, estando ala
cabecera del Ministerio del Trabajo y Seguridad Social Sergio Fernandez y Vasco Costa. En
contraste con la etapa liderada por Diaz Estrada, Campero y Valenzuela (1984), sefialan

El proyecto ddl ministro Diaz Estrada representa una opcion que, s bien es
autoritaria, trata de centrar esta autoridad en el gobierno (el Ministro del Trabgo)
mas que en los mandos militares (el Ministro del Interior) como habia venido
ocurriendo antes de su gjercicio ministerial. Por otra parte, intenta incorporar alos
sectores sindicales no marxistas (...) en € marco de una politica sindical que
reconoce cierta autonomia a las entidades laborales como agentes politico-sociales

sin renunciar a encuadre autoritario.

(...) El tercer momento de este primer periodo constituye una fase de
recrudecimiento de la represion sindical, de desarticulacion de la politica de
Nicanor Diaz Estrada y de un mayor énfasis en e autoritarismo militar (p. 115-
116).

Por o anterior, a fines del afio 1977 & gobierno no tenia vinculo con préacticamente
ningun grupo sindical del pais, a lo cual se sumaron dos importantes hitos coyunturales:
movilizaciones de trabajadores en sectores productivos de gran importancia®, y la amenaza de
boicot al comercio exterior de chile por parte de la Organizacién Regional Interamericana del

29 ~: . . . . . . .
Diversas manifestaciones de gran relevancia, incluso con huelgas no formalizadas de gran magnitud, tuvieron
lugar en la mineria. Asi, el Teniente en 1977, El Salvador y Chuquicamata en 1978.

27



Trabgjo (ORIT). En este contexto es que Augusto Pinochet designa a José Pifiera Echefiique
como ministro del Trabajo y Previsién Social, quien asume esta carteracon lamision de “(...)
detener el boicot contra las exportaciones dando sefiales de apertura y a la vez de sentar las
bases permanentes de un modelo sindical que libere las trabas a la iniciativa privada y que
evite un reflote de la ‘insurgencia’” (Narbona, 2015, p. 17). Con Pifiera a la cabeza de la
cartera laboral, se pone fin al periodo “de emergencia”, dandose inicio a una nueva etapa que
estableceria una nueva ingtitucionalidad laboral que reemplazara sustantiva y definitivamente
el antiguo CT de 1931.

3.2. Losfundamentos del Plan L aboral

El modelo implementado por Pifiera produjo un fuerte quiebre con el antiguo sistema de
relaciones laborales chileno, asi como también, con los estandares establecidos por los
organismos internacionales. En términos generales, Caamario (2016) explica que éste
respondié a un interés de generar una regulacion que fuese concordante y servil a modelo
economico neoliberal, dandole un rol preponderante a derecho de propiedad y la eliminacion

de eventuales trabas ala libre iniciativa privada en materia economica.

En esta |6gica, los idedlogos del Plan Laboral le niegan a la negociacion colectiva su
funcion distributiva, considerandola Unicamente aseguradora de la equivalencia entre

remuneraciones y productividad.*® Asf, en palabras de Pifiera (1990)

Es necesario romper con los mitos que se aduefiaron por anos de esta area de la
legislacion laboral y advertir que la negociacion colectiva en ningun caso ha de ser

un mecanismo para redistribuir los ingresos o lariqueza en € pais.

(...) El objetivo del proceso de negociacion colectiva es asegurar, por
consiguiente, el logro de una equivalencia entre remuneraciones y productividad.

Para este efecto, el sistema disefiado por €l Plan Laboral hace jugar libremente los

%% Al respecto, Lopez (2009) explica:
(...) las tradicionales instituciones del derecho laboral que apuntan a la redistribucion salarial
estdn vigorosamente atenuadas en la legislacién chilena, hasta el punto de perder casi del todo el
sentido. En efecto, la negociacidén colectiva y la huelga estan instituidas bajo la orientacion de que
no sirvan para aumentar los salarios por sobre el salario de mercado: cada negociacion colectiva
debe enfrentar el desafio de renegociar los beneficios pactados, porque no existe la obligacidn
empresarial de reconocer el monto de los derechos previamente negociados (p. 64).
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intereses, aspiraciones y conveniencias que puedan tener empleadores y
trabgjadores. Los hace jugar libremente, pero sin perder de vista la disciplina del
mercado (p. 106-107).

En e mismo sentido, en relacién alafuncidn de lahuelga € autor sefiala

El Plan Laboral desdramatiza el conflicto social. La huelga ya no es un arma para
imponer nuevas reglas del juego, deja de ser ese terrible instrumento de presiéon a
travées del cua los trabgadores fuerzan un meoramiento artificia de
remuneraciones —generando de paso dafios ala comunidad y conmocion politicay
social- y pasa a ser |o que toda huelga debe ser: un instrumento de los trabajadores
para demostrar con precision € aporte que ellos, como equipo, readlizan a la

empresa en productividad (p. 51).

L as actas de sesiones secretas legidlativas de la Junta de Gobierno, nos otorgan relevante
informacion a la hora de dilucidar los fundamentos que hay detras de la regulacién de la
huelga en € Plan Laboral, la cua evidentemente no era “del gusto” de los legisladores de
aquel entonces. A modo ilustrativo citaremos algunas de las opiniones vertidas por los
participantes en el acta N°372-A de Sesion Secreta Legidativa de laH. Junta de Gobierno con
fecha 25 de junio de 1979.

Palabras del Director General de Carabineros César Mendoza Duran:

Personalmente, soy enemigo de las huelgas por estimar que ellas no deberian
existir aestaalturade la evolucion de la sociedad. Serialo mismo si ahora hubiera,
por ejemplo, malones, o que por dificultades que hubiera entre la Municipalidad de
La Reinay lade Las Condes éstas pudieran declarar la guerra. Seria inconcebible.
Sin embargo, aquello era perfectamente licito y norma en tiempos de los
araucanos. A fines del siglo pasado y comienzos del presente la huelga era muy
licita por razones que todos conocemos, pero ahora mi opinion personal es que es

innecesaria

(...) Sin embargo, como esto no lo aceptan los organismos internacionales,

entonces establezcamos e derecho de huelga como es tradicional, pero
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modifiquemos €l procedimiento, la reglamentacién y, alo megjor, podemos llegar a

algo megjor (p. 95).
Palabras de Ministro del Trabajo y Prevision Socia Jose Pifiera Echefiique:

A mi juicio, la huelga es un problema extraordinariamente dificil. (...) Creo que
las soluciones de esta materia son tres: una, prohibir la huelga, que era un poco lo
gue habia pensado inicialmente, pero yo diria que no solo tiene un problema
internacional, sino también uno interno muy grande, por cuanto no se puede

prohibir ciertos comportamientos humanos (p.96).

Desde los elementos ideoldgicos enunciados, se construye un modelo con
caracteristicas que Narbona (2015), a modo genera, sistematiza en cuatro pilares
fundamentales: (i) Negociacion colectiva limitada a la empresa, con procedimiento hiper
reglado y con gran reduccionismo de las materias sujetas a negociacion; (ii) Huelga no
paralizadora, a existir posibilidad de reemplazo de trabgadores huelguistas y plantear de
manera muy reduccionista €l alcance de la huelga, excluyendo muchas modalidades de la
misma; (iii) Liberalismo organizativo con paralelismo organizaciona entre grupos
negociadores y sindicatos, y entre estos ultimos, dentro de la misma empresa y; (iv)
Despolitizacion sindical, anclando las reivindicaciones sindicales Unicamente a aquellas de

indole econémico dentro de la empresa, desvinculandolo de asunto generales de la sociedad.
4. Regulacion normativa de la huelga a partir del Plan Laboral
4.1. La huelga en la Constitucion Politica de la Republica

La Constitucion Politica hace referencia a derecho a huelga de forma sui generis. Si
bien en & catdlogo de derechos fundamentales ubicado en su articulo 19 no lo consagra
expresamente, si dispone quiénes estan desprovistos de gercer este derecho. En efecto, €
articulo 19 N° 16 establece

No podran declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las
municipalidades. Tampoco podran hacerlo las personas que trabgen en
corporaciones 0 empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcion,
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gue atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacién cause grave dafio a
la salud, ala economia dd pais, a abastecimiento de la poblacion o ala seguridad
nacional. La ley establecera los procedimientos para determinar |as corporaciones
0 empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que establece

este inciso.

Esta ambigua forma de regulacion constitucional es excepcional en €l panorama
internacional. En efecto, & grueso de las Constituciones consagran explicitamente el derecho a
huelga de manera més o menos extensa® Esto se debe a que la Comisién Ortlzar,
Constituyente de nuestra actual Carta Fundamental, estaba integrada por un grupo de juristas
gue miraban con recelo la huelga, pese alo cua no optaron por suprimirlo del todo en tanto

parala comunidad internacional es un elemento bésico de cualquier régimen democrético.*

No obstante lo anterior, hoy dia en chile existe consenso, tanto a nivel doctrinario
como jurisprudencial,* de que la huelga es un derecho constitucional mente garantizado. Para
fundamentar ello, Gamonal (2013) sostiene que son diversas las tesis esgrimidas. la tesis

dogmatica, segun la cua € derecho a huelga se deriva de otros derechos reconocidos

Al respecto Ugarte (2015) explica que el derecho a huelga esta recogido en la mayoria de las democracias

occidentales, y que en aquellos casos en que las Constituciones no se refieren al mismo, jurisprudencialmente

se ha construido a partir de otros derechos fundamentales como los casos de Japdn, Alemania y Suecia.

32 Jlustrativo de esta reflexion son las palabras del abogado Enrique Evans, integrante de la Comisién Ortuzar,

que constan en el acta de la Sesidn 1952 de la Comisién Constituyente (1976):
Cree que no es posible suprimir del texto constitucional el derecho de huelga, que esta
consagrado en forma absolutamente timida. En efecto, dice “todo ello en conformidad a la ley”.
Es decir, la ley podria, evidentemente, en casos de industrias tales o cuales —las que sefiald el
Presidente—, restringir el derecho de huelga, e incluso, en casos de conflictos que afecten
gravemente a la seguridad nacional, de bienes de importancia estratégica, de bienes de
fundamental importancia para el desarrollo normal de la vida colectiva, limitarlo o restringirlo de
tal manera que, en el, hecho, implique una suspensién del mismo, a través del arbitraje
obligatorio. De modo que la forma timida en que estad consagrado en la Constitucion le parece
que basta para que pueda cumplirse muchos objetivos de bien publico, como los que sefiald el
sefior Ministro y después el sefior Presidente, sin necesidad de aparecer en una posicién, que
consideraria absolutamente regresiva, de suprimir el derecho de huelga del texto constitucional.
Debe recordarse que los demdcratas han sefialado con el dedo a los totalitarios de todos los
colores, diciéndoles que en esos regimenes se ha suprimido el derecho de huelga (p. 403-404).

3 El fallo de la Corte Suprema en causa ROL 3514-2014, de fecha 4 de diciembre de 2014, en su considerando

232 expresa que
(...) debe dejarse en claro que la circunstancia de no existir en la carta fundamental una
disposicidn explicitamente consagratoria del derecho a la huelga no quiere decir, como también
se adelantd, que ella no garantice ese derecho, por cuanto al vedarlo de la manera que lo hace en
el acadpite 16° de su articulo 19 Unicamente respecto de sectores o entes determinados,
obviamente consagra una excepcion que conlleva la regla general permisiva.
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constitucionalmente como la libertad sindical y la negociacion colectiva; latesis del bloque de
constitucionalidad, que fundamenta la consagracion constitucional de la huelga a partir del
inciso 2° del articulo 5 de la Carta Fundamental y de que chile ha ratificado tratados
internacionales que la contemplan como un derecho fundamental; y por dltimo la tesis
implicita, que como su nombre lo indica, sostiene una consagracion implicita de la huelga en
laredaccion del texto constitucional. En efecto, 1a técnica de estatuir quiénes tienen prohibido
declararse en huelga acarrearia la consecuencia de consagrarla como derecho para todos

aquellos sujetos no contemplados en dicha restriccion.

No obstante el consenso respecto a estatus constitucional del derecho a huelga,
creemos seria positiva su consagracion expresa. Esto evita cualquier duda u objecion que
pudiese eventualmente aparecer y reafirma el valor que como comunidad politica le

concedemos a un derecho esencial de |os trabajadores como lo es la huelga.
4.2. Lahuelga en é Cédigo del Trabajo de 1987
4.2.1. Un derecho procedimentalizado

A nivel legal & derecho a huelga se encuentra regulado casi integramente en el Codigo
del Trabgo (en adelante, CT), en su Titulo VI del Libro IV “De la Huelga y del Cierre
Temporal de las Empresas”.® Este fue dictado en e afio 1987 y le proporciond la
sistematicidad normativa propia de un cédigo legal a Plan Laboral de la Dictadura, cuya
expresion juridica previa consistia en una serie inorganica de normas, como ya hemos

resefiado previamente.

4 Excepcion a esto es el articulo 11 de la Ley N2 12.927 de Seguridad Interior del Estado que tipifica como delito
la huelga bajo ciertas circunstancias. En efecto, el mencionado articulo seiala:
Toda interrupcion o suspension colectiva, paro o huelga de los servicios publicos o de utilidad
publica; o en las actividades de la produccion, del transporte o del comercio producidos sin
sujecidon a las leyes y que produzcan alteraciones del orden publico o perturbaciones en los
servicios de utilidad publica o de funcionamiento legal obligatorio o dafo a cualquiera de las
industrias vitales, constituye delito y serd castigado con presidio o relegacién menores en sus
grados minimo a medio.
En la misma pena incurriran los que induzcan, inciten o fomenten alguno de los actos ilicitos a que
se refiere el inciso anterior.
Varas (s.f.) formula una critica a esta norma, argumentando que se conculca la libertad sindical atendiendo el
criterio del CLS, el cual ha sostenido se produce tal vulneracion cuando se sanciona a quienes han organizado o
participado en una huelga pacifica.

32



El CT consagra e modelo de relaciones laborales que rigen en chile hasta € dia de
hoy, cuyos fundamentos hemos descrito con anterioridad. Sus caracteristicas se han mantenido
inalterables en €l tiempo, toda vez que las leyes N° 19.069 y N° 29.759, dictadas bajo sendos
gobiernos de la coalicién Concertacion de Partidos por la Democracia en los afios 1990 y 2001
respectivamente, si bien reformaron ciertos aspectos de nuestro derecho laboral, tanto en lo
referido a su dimensién individual como colectiva, no ateraron sustancialmente la |ogica
presente en e CT. Asi, la arista colectiva de nuestro derecho del trabajo ha mantenido su

rigidez e hiper reglamentacion, como veremos en |o sucesivo.

El CT no entrega definicion alguna del concepto de huelga. No obstante, a través de
una minuciosa regulacion establece los supuestos bajo los que es licito recurrir a ella, qué
sujetos estan autorizados a declararse en huelga y como deben llevarla a cabo, qué efectos
produce en las relaciones juridicas de los actores involucrados, de qué modos y cuando
culmina y las sanciones que acarrea € incumplimiento de alguno de los aspectos de dichas
reglas. La frondosidad de esta normativa resulta a |lo menos cuestionable. En efecto, se ha
sostenido por parte de diversos autores que esta procedimentalizacion tiene como principal
consecuencia obstaculizar € gercicio del derecho de huelga. En este sentido, Ermida (1996)

explicaque s

(...) unaley, decreto o reglamento somete el gercicio del derecho de huelga a un
numero de formalidades tal y a la aplicacion de medios de solucion de conflictos
de tal envergadura, de tal detale, de tal prolongacion en su tramite que, en la
préctica, tiene el efecto de volver muy dificil o imposible € gjercicio del derecho
de huelga. De hecho, esto equivale a negar € gjercicio del derecho (Gamonal,
2002, p. 421-422).

Por su parte Varas (2003) ha sostenido que “(...) aungue parezca paradgjico - ya que
nos encontramos ante un derecho fundamental reconocido internacionalmente-, su regulacion
legal es fuertemente restrictiva, a punto de llegar a anular su eficacia” (p. 5). Ugarte y
Caamaiio (2010) se suman a esta postura argumentando que

(...) es comun en nuestro continente que la *procedimentalizacion de lahuelga’” se

establezca més que como un modo de ordenar y racionalizar €l gercicio de un

33



derecho de conflicto, como una forma de evitar o dificultar su gercicio, en

ocasiones, atoda cosa (p. 86).

Los organismos internacionales también han emitido pronunciamientos en relacion a
esta temética. En efecto, € CLS ha sefialado que “los procedimientos legales para declarar la
huelga no deberian ser complicados al punto de gque en la préactica resulte imposible una
huelga legal” (OIT, 2006, p. 120).

4.2.2. :Un modelo contractualista?

Anteriormente hemos sefialado que existen tres grandes modelos de huelga a nivel de
derecho comparado: polivalentes, autbnomos y contractualistas. El CT regula la huelga en los
términos de este Ultimo modelo, pues € articulado que la reglamenta la concibe Unica y
exclusivamente como una etapa de la negociacion colectiva reglada. Por ello, estaria destinada
Gnicamente a operar como un mecanismo de presion en contra del empleador en el contexto de
la negociacion de un instrumento colectivo, quedando excluidas modalidades de huelga tales

como la de solidaridad, politicas, entre otras.

La doctrina y jurisprudencia tradicionamente han entendido que dada esta regulacion
restrictiva del CT, no habria huelga legal fuera de la negociacion colectiva. En este sentido,
Macchiavello (1989) sefiala

Si la huelga no esta enmarcada dentro de las reglas indicadas, sera un acto ilicito,

civil o penal, segun las circunstancias y |0s elementos que en su caso concurran.

El art. 338 plantea la huelga como una opcion de los trabajadores entre la
aceptacion de la dltima oferta de la empresa y la declaracion de la huelga, que
significa el rechazo no irreversible de aquella proposicion (p. 445).%

Para otra parte de la doctrina, esto resulta contradictorio con la idea misma de que la
huelga constituye un derecho fundamental. En este sentido, Ugarte (2015) sefiala que, si la

huelga

® El contenido del articulo 338 del CT de la época, se encuentra en términos muy similares recogido en el
actual articulo 370.
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(...) es un derecho fundamenta no solo no esindeseable, sino que es expresion de
una porcion de la realidad - bienes e intereses- que se considera especialmente
valiosa desde e punto de vista social, y cuyo ambito de proteccion debe ser
entendido (...) del modo mas amplio posible. De ahi que la afirmacion de que la
huelga es un derecho fundamental es incompatible con la idea de un modelo
contractual de huelga (...) y mas aun, con laidea de que cuaquier huelga, fuerade

la negociacion colectiva, esilicitao contrariaa derecho (p. 197).

Siguiendo esta linea argumentativa, no resulta aceptable e modelo contractualista
desde una interpretacion pro persona de los derechos fundamentales.®*® Asimismo, tampoco
existen razones normativas para sostener que la huelga se encuentra circunscrita
exclusivamente a su faz contractual. No existe articulo del CT ni norma legal alguna que

declare que es ilicita fuera de la negociacion colectiva. En este sentido, Ugarte (2015), explica

En rigor, lo que ocurre con la huelga fuera de la negociacion colectiva, puede
describirse como una hipétesis de laguna normativa, esto es, de falta de una norma
juridica que tenga como propiedad relevante la accion de huelga y que la conecte
con alguna calificacion dedntica - prohibida, maniatada o permitida-. Y en esos
casos, como es predecible, la forma de colmar la laguna o e vacio normativo es
recurriendo a las normas y valores superiores reconocidos por € sistema juridico
que, en este caso, establecen que la libertad sindical es un principio con jerarquia
constitucional (p. 194).

En cuanto a la jurisprudencia, s bien ha tendido tradicionalmente a considerar la
huelga como algo indeseable -una suerte de ultima ratio- que debe ser aplicado de manera

sumamente restrictiva’’, los tribunales han dado luces de apuntar en esta dltima direccion. En

*® Medellin (2013) sefiala que el principio pro persona
(...) implica, en su formulacidon mas sencilla, un mandato constitucional a través del cual se busca
favorecer en todo momento la proteccion mds amplia para las personas. Como ha quedado
establecido, este principio tiene una relevancia indiscutible en el proceso de interpretacién de las
normas que determinan el contenido y alcance de los derechos, sea cual fuere su fuente o rango
dentro de un sistema juridico determinado (p. 68).

*” A modo de ejemplo, en sentencia dictada por la Corte Suprema en Inspeccion Comunal del Trabajo Santiago

Nor-Oriente con Ceramicas Industriales Fanaloza S.A (2008), en su considerando décimo expresa:
Que, en efecto, la propia normativa que regula la huelga confirma la interpretacién restrictiva a la
que se hace alusidon en el motivo anterior, en la medida en que, ademads, de tratarse de un
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concreto, la Corte de Apelaciones de Santiago en e falo de Actionline Chile SA. con
Y utronic (2016) reconocio e derecho a huelga fuera de la negociacion colectiva. Asi, en su

considerando quinto sefial o

(...) 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 € legislador ha omitido regular o definir, no

puede sostenerse que |o ha prohibido.

Por su parte, la CS a conocer de este asunto por la via de recurso de unificacion de
jurisprudencia, omitioé pronunciarse sobre el fondo del asunto, no obstante ello, segin Herrera
(2016) -que analiza ambos fallos- pareciera que para la mayoria de los operadores juridicos
este asunto habria quedado zanjado.

4.2.3. Titularidad y sujetos activos

La titularidad del derecho a huelga tiene un caracter peculiar. Gamonal (2002) sefiala
que ésta es individual de cada trabagjador, en tanto debe decidir s adhiere 0 no a una
movilizacion concreta, pero necesariamente debe ser gjercida colectivamente pues la huelga
no se entiende iniciada s no participan a menos la mitad de los trabajadores que se
manifestaron en la votacion respectiva. Asimismo, las decisiones de deponer la movilizacion o
de aceptar una oferta o solicitud de arbitrge del empleador se toman por e conjunto de los
trabajadores movilizados. Ademés, la mesa negociadora se debe a sus representados que son
este mismo conjunto y que bajo ciertos presupuestos pueden revocar € mandato que le han

entregado.

En tanto € CT regula la huelga exclusivamente como una fase de la negociacion
colectiva reglada, los sujetos activos para gercer al derecho a huelga se limitan a las
colectividades de trabajadores que se encuentran negociando con su empleador bajo dicho
procedimiento. En efecto el articulo 372 CT en su inciso segundo prescribe que “Tendran

derecho a participar en la votacion -de huelga- todos |os trabajadores de la empresa respectiva

desenlace indeseable del proceso de negociacién colectiva, siempre esta presente en su
reglamentacion la idea de buscar una alternativa que importe el acuerdo entre trabajadores y
empleadores.
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involucrados en la negociacion”. Ahora bien, las colectividades de trabajadores que participan
en una negociacion y huelga pueden ser diversas: (i) un sindicato de empresa; (ii) un grupo de
trabajadores que se unen para e solo efecto de negociar;*® o bien (iii) sindicatos de distintas

empresas, un sindicato interempresa o una federacion o confederacion.®
4.2.4. Procedimiento para el gercicio delahuelga

El procedimiento para el gercicio de la huelga en & CT es extremadamente detallado

en su reglamentacion, considerando |os siguientes pasos.

a) Oportunidad. En € articulo 370 letra b) del CT se estatuye un plazo determinado para
que los trabajadores se declaren en huelga. Debe ser dentro de los Ultimos cinco dias de
vigencia de un contrato colectivo o bien en los dltimos cinco dias de un total de cuarenta'y

cinco desde que e empleador ha presentado su proyecto de contrato colectivo.

b) Votacion y Quorum. Debe convocarse a la votacion con a menos cinco dias de
anticipacion, la cua debe efectuarse de manera personal, secreta y ante un ministro de fe
segun prescribe el articulo 372 del CT. La misma norma dispone también como deben
redactarse los votos. son obligatorias las expresiones “huelga” y “Ultima oferta del
empleador”. En cuanto al quorum, € articulo 373 CT exige que sea acordada por la mayoria
absoluta de los trabgjadores involucrados en la negociacion colectiva correspondiente. La
misma norma dispone & efecto de que no se alcance esta mayoria: “Si no se obtuviere dicho

quérum se entenderd que los trabajadores aceptan la tltima of erta del empleador.”*

® Ugarte y Camafio (2010) problematizan la equiparacion entre sindicatos y grupos de negociacion presente en
el CT, sefalando que fue incorporada con la finalidad de restar poder a los sindicatos, acorde a los pilares del
Plan Laboral que ya hemos revisado. Si bien la existencia de estos grupo ha sido defendida por parte de la
doctrina en nombre de la libertad de cada trabajador para decidir si afiliarse o no a un sindicato, los autores han
criticado fuertemente este aspecto del CT por el peligro que encierra para los trabajadores la celebracién de un
instrumento colectivo que carezca ulteriormente de una entidad encargada de su administracion.

* S bien durante las reformas de los gobiernos democraticos se elimind la prohibicién de negociar
colectivamente a nivel superior de empresa, Ugarte y Camafio (2010) sostienen que el CT regula de manera tal
dicho nivel negociador que hace casi imposible su aplicacidn por exigir el acuerdo de los empleadores para
negociar. Por ello mismo, en estricto rigor es una negociacién pluriempresarial y no supreaempresarial.

“* La misma norma contempla alternativamente la opcién del inciso segundo del articulo 369 CT, esto es,
suscribir un nuevo contrato colectivo con iguales estipulaciones a las que contienen los respectivos contratos
vigentes al momento de la presentacidn del proyecto, lo que no incluye las estipulaciones concernientes a la
reajustabilidad tanto de las remuneraciones como los demds beneficios pactados en dinero.
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C) Plazo de implementacion. Una vez acordada la huelga, los trabgjadores tienen
restricciones también para determinar e momento de su gecucion. EI CT dispone en su
articulo 374 que debe hacerse efectiva dentro de los tres dias siguientes a que fue votada,
plazo prorrogable por otros diez en acuerdo de las partes. El momento de implementacion de
la huelga también puede verse afectada por la aplicacion institucion de los buenos oficios, la
cual fue incorporada por la Ley N° 19.759 y se encuentra normada en € articulo 374 bis del
CT facultando a cualquiera de las partes -sin necesidad de acuerdo entre ellas- a recurrir a
Inspector del Trabajo competente para que cumpla una labor conciliadora, afin de llegar aun
acuerdo que zanje €l conflicto. La solicitud de buenos oficios debe gecutarse en € plazo de
cuarenta y ocho horas a contar de la declaracion de huelga, la cual se entendera suspendida
mientras éstos se tramiten. Los buenos oficios duraran cinco dias hébiles a contar de la
solicitud de intervencion del Inspector del Trabajo, prorrogables por otros cinco dias de comun
acuerdo de las partes. Una vez finalizados, |a huelga debe concretarse a partir del dia habil
siguiente.

d) Término de la huelga. La huelga puede llegar a su fin por dos grandes razones.* (i)
Una nueva votacion, en tanto durante la huelga la comision negociadora podra convocar a otra
votacion ya sea para que los trabgjadores se pronuncien sobre la posibilidad de someter el
conflicto amediacion o arbitraje, o bien sobre un nuevo ofrecimiento del empleador, o incluso
para pronunciarse huevamente sobre su Ultima oferta. EI quérum necesario para tomar estas
decisiones es la mayoria absoluta de los trabajadores involucrados; (ii) Reintegro de
trabgjadores, en tanto e CT a regular e reemplazo de trabajadores estatuye la facultad de
ellos de reintegrarse individualmente al trabajo. En e caso de producirse € reintegro de mas
de la mitad de los trabgjadores adheridos a la huelga, esta “llegard a su término a fina del
mismo dia en que tal situacion se produzca. En dicho caso, los restantes trabajadores deberan
reintegrarse dentro de los dos dias siguientes a del término de la huelga, en las condiciones

contenidas en la Ultima oferta del empleador”.

4 Previo a la aprobacién de la Ley N2 19.069, también habia un limite temporal: la huelga no podia extenderse
mas alld de 60 dias. Sin embargo era una regla de escasa aplicacién toda vez que las huelgas no solian
extenderse por lapsos de esa extensién.
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4.2.5. Efectosjuridicosdela huelga

La declaracion de huelga produce ciertos efectos juridicos que alteran el estatus del
contrato individual de cada trabgador huelguista y entrega diversas prerrogativas a ambas
partes del conflicto. Asi, los empleados movilizados son facultados para celebrar otros
contratos de trabajo temporales y los empleadores -bgjo el cumplimiento de ciertos requisitos

legales- arecurrir a cierre patronal o lock-out y a contratar reemplazantes.

Acorde al articulo 377 dd CT, mientras dure la huelga se entenderd suspendido €l
contrato de trabajo entre los trabajadores involucrados en ellay e empleador afectado. Este
prescribe que “(...) los trabajadores no estardn obligados a prestar sus servicios ni €
empleador a pago de sus remuneraciones, beneficios y regalias de dicho contrato.” Sin
embargo, la suspension del contrato es relativa, en tanto no afecta a la totalidad de
consecuencias juridicas emanadas de estas convenciones. Al respecto, la Direccion del

Trabgjo (en adelante, DT) ha sostenido que se circunscribe

(...) exclusivamente a agquellos beneficios o0 estipendios que, por la no prestacion
de trabajo efectivo en & marco legal de suspension del contrato, no hacen y por lo
mismo, no se devengan ni son exigibles en relacién a los dias de huelga,
precisamente porque respecto de ellos no se genera € titulo necesario, cual esla
gjecucion del servicio durante e periodo laboral respectivo (Gamonal, 2002, p.
443).

En efecto, Gamonal (2002) explica que no se verian afectadas por la suspension
temporal del contrato las remuneraciones y/o beneficios que no digan directa relacion con la
prestacion de los servicios, |o que incluye a aguellos que se encuentran pactados de antemano
en el contrato y que estan ligados a un evento, tiempo o fecha. Tampoco afecta a trabajador
en cuanto a su antigiiedad y los efectos laborales de la misma: gratificaciones, feriados,

indemnizacion por afios de servicios, etc.
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Como consecuencia de la suspensién de los contratos de trabajo, también se contempla
en el articulo 377 del CT la facultad de los trabajadores para realizar trabajos temporales sin
que esto implique la terminacion del contrato respecto a empleador contra el cual se dirige la

huelga.

5. Limitaciones del derecho a huelga
5.1. Prohibicion delostrabajadores del Estado y municipalidades

Como hemos sefidlado previamente, la Constitucion prohibe e derecho a huelga de los
trabgjadores del Estado y municipalidades. Gamonal (2002) destaca que no obstante ello, se
han producido una gran cantidad de huelgas de este sector, consideradas ilegales, madurando

un poder sindical importante y generando todo un derecho colectivo al margen delaley.
5. 2. Trabajadores que prestan servicios esenciales

La OIT ha definido los servicios esenciales como “servicios cuya interrupcion podria
poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o en parte de la
poblacion” Azocar y Cruz (2015). La regulacion respecto a ellos y a la obligacion de prestar
servicios minimos ha sido criticada tanto por la doctrina nacional como por |os organismos
internacionales por su excesiva amplitud y vaguedad. En los apartados siguientes nos
referiremos sucintamente a estas limitaciones al derecho a huelga, no obstante en € capitulo 3

de este trabgj o las abordaremos en profundidad.
5.2.1. Prohibicion de huelga en servicios esenciales

El CT replica la prohibicion establecida en la Constitucidn respecto a los trabajadores
gue operan los denominados servicios esenciales. En efecto, en su articulo 384 € citado
cuerpo legal dictamina que no pueden declararse en huelga y deberan someterse a arbitraje
obligatorio a falta de acuerdo con su empleador, los trabajadores que atiendan servicios de
utilidad publica y aguellos cuya paralizacion por su naturaleza cause grave dafio ala salud, al
abastecimiento de la poblacién, a la economia del pais 0 a la seguridad nacional. Para
encontrarnos en e segundo caso sera necesario que la empresa de que se trate comprenda
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parte significativa de la actividad respectiva del pais, o que su paradizacién implique la

imposibilidad total de recibir un servicio para un sector de la poblacion.

La calificacion de encontrarse en alguno de los supuestos descritos la deben hacer por
resolucion conjunta los Ministros del Trabajo y Prevision Socia y de Economia, Fomento y
Reconstruccion, en € mes de julio de cada afio. Esta disposicién ha sido criticada por su
vaguedad y amplitud tanto por la doctrina nacional asi como por organismos internacionales.

Al respecto, Azocar y Cruz (2015) expresan:

(...) alaluz deladoctrina de los érganos de control dela OIT (...) se advierte que
a través de esta prohibicion amplia de gercer la huelga, € concepto que utiliza
nuestra legislacion respecto a los servicios esenciales abarca otros servicios que
van mas ala de aquel cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la
seguridad o la salud de la persona, en toda o en parte de la poblacion nacional (p.
149).

5.2.2. Obligacién de prestar servicios minimos

El articulo 380 del CT dispone la obligacion del sindicato o grupo negociador
movilizado de prestar el personal indispensable para la gecucion de servicios minimos cuando
la huelga ocurre en una empresa, predio o0 establecimiento cuya paralizacion provogque un dafio
actual e irreparable en sus bienes materidles o un dafio a la salud de los usuarios de un
establecimiento asistencial o de salud o que preste servicios esenciales. En ese sentido, Pinto

(2016) sefiala que son aquellos que buscan

(...) asegurar la satisfaccion de las necesidades bésicas de los usuarios o €l
funcionamiento continuo y en condiciones de seguridad de las instalaciones. Lo
que busca es evitar peligros para la salud o la seguridad publica cuando la
extension de la huelga en virtud de su magnitud o duracion pudiera provocar una

situacion de crisis nacional aguda (p. 65).

5.3. Reanudacion de faenas
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El CT dispone en su articulo 385 lainstitucion de la reanudacion de faenas. En virtud
de dla, cuando una huelga o lock-out tenga un caracter que cause grave dafio a la salud, a
abastecimiento de bienes o servicios de la poblacién, ala economia del pais o a la seguridad
nacional, el Presidente de la Republica podra poner fin a ella decretando |la reanudacion de
faenas. Esta se haré en las mismas condiciones vigentes al momento de presentar el proyecto
de contrato col ectivo.

5.4. Reemplazo detrabajadores en huelga

El CT origindmente permitia plenamente el reemplazo de trabgjadores en huelga, sin
embargo la Ley N° 19.759 reformo este aspecto estableciendo en su articulo 381 una clausula
general de caracter prohibitivo con excepciones. Al respecto, Palavecino (2015) plantea que
“A pesar de su redaccion, no es técnicamente una norma prohibitiva, puesto que no veda
absolutamente e reemplazo, sino que impone la observancia de ciertos requisitos para
redlizarlo” (p. 158). Asi, la misma norma prescribe una serie de requisitos que, de ser
cumplidos, autorizarian arealizar este reemplazo por parte del empleador: (i) La ultima oferta
del empleador debe contener idénticas estipulaciones que € convenio, contrato o fallo arbitral
vigente, regjustadas en el porcentgje de variacion del IPC del periodo entre lafecha del Ultimo
regjuste y lafecha de término de vigencia dd respectivo instrumento; (ii) Una regjustabilidad
minima anual segun la variacion del IPC para € periodo del contrato excluidos los doce
altimos meses; y (iii) Un bono de reemplazo equivalente a cuatro UF por cada trabajador
reemplazante, que se pagara por partes iguales a los trabagjadores huelguistas dentro de los
cinco dias siguientes a que ésta haya finalizado. En definitiva esto constituye en estricto rigor

una norma imperativa de requisitos.

Satisfechas estas tres exigencias, € empleador podra contratar reemplazantes desde el
primer dia en que la huelga se ha hecho efectiva. En caso de no cumplirse con los requisitos de
la oferta sefidadas en (i) y (ii), o bien cumpliéndose fuera del plazo contemplado para ello*
pero habiendo cumplido con el bono de reemplazo, podra igualmente contratar trabajadores de

2 E| articulo 381 hace una remision al plazo del articulo 372 para la ultima oferta que debe cumplir con los
requisitos.
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reemplazo a partir del décimo quinto dia desde que se ha hecho efectiva la huelga. Esto tiene
repercusiones también en e momento desde el cual e trabajador puede reincorporarse a sus
labores de manera individual. En efecto, cuando la oferta cumple con la totalidad de las
exigencias, podra hacerlo a contar del décimo quinto dia desde que la huelga es efectiva, de lo
contrario, € reintegro individual podrd materializarse a partir del trigésimo dia contado desde
esa misma oportunidad. Por Ultimo, en caso de que la oferta satisfaga los requisitos y se
efectle fuera del plazo estipulado por e Codigo, podra hacerlo a contar del décimo quinto dia
desde que ésta fue presentada o bien desde € trigésimo dia de comenzada la huelga, segiin qué

dia acaezca primero.

El grueso de la doctrina se ha manifestado critico de esta regulacion, sefialando que es
una prohibicién meramente formal pues las excepciones son de tal amplitud que habilitarian al
empleador a recurrir usualmente a reemplazo. En este orden de ideas, Ugarte y Caamarfio
(2010) sostienen que “(...) lesiona gravemente e contenido esencial del derecho a huelga,
vaciandolo en la préactica de la més minima eficacia, haciéndolo simplemente irreconocible”
(p. 93). Desde esta perspectiva, € articulo 381 del CT proporciona al empleador una
herramienta desproporcionadamente poderosa que vuelve vanos los esfuerzos de los
trabgjadores en cuanto a alterar la normalidad productiva de la empresa, objetivo central de
toda huelga, en tanto constituye e Unico medio que permite equilibrar las fuerzas antagonicas
presentes en la negociacion colectiva. Esta mirada critica de la normativa del CT sobre
reemplazo es compartida por € CLS, que ha efectuado recomendaciones a gobierno chileno

en miras acambiar esta situacion

El reemplazo de los trabajadores menoscaba gravemente e derecho de huelga y
repercute en € libre gercicio de los derechos sindicales. La Comisiéon pide al
Gobierno que modifique su legislacion para garantizar que las empresas no puedan
contratar nuevos estribaderos en sustitucion de sus empleados mientras éstos

realizan unahuelga legal (Caamario y Ugarte, 2010, p.95).

No obstante lo anterior, existen autores que defienden la posibilidad del reemplazo de
trabajadores. En este sentido, Palavecino (2015) argumenta que, la prohibicién de ésta es una
medida coactiva que se gerce ante todo contra otros trabajadores -impidiéndoles ofrecer sus
servicios-, con la gue secundariamente se afecta a empleador. Sefiala ademas, que la eventual
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ventgja obtenida por los trabajadores en huelga no se consigue del empleador sino que en

definitiva recae en la explotacion de los consumidores.

Por su parte, en & Derecho Comparado e reemplazo de trabajadores también es
considerado como una institucion excepcionalisima. Al respecto, Caamario y Ugarte (2010)
explican que, a nivel regiona, € reemplazo se encuentra prohibido en la mayoria de los
paises,

(...) e reemplazo se encuentra prohibido en précticamente todos los paises
de América latina, incluso aquellos que comparten con Chile e modelo
reglamentario restrictivo de lahuelga a que ya nos referimos anteriormente.
Asi, sdlo a modo de gemplo, se encuentra prohibido en Colombia (articulo
449 del Caodigo del Trabajo), Ecuador (articulo 494 del Cadigo del Trabgjo),
Meéxico (articulo 8 de la Ley Federal del Trabgo) y en Brasil (articulo 7 de
laLey N° 7.783).

Por su parte, en Europa, y también a modo de gemplo, esta prohibida la
sustitucion de trabajadores en la huelga en Espana (articulo 6.5 DLRT
17/77), Francia (articulo 124-2-3 del Codigo del Trabajo) y en Portugal
(articulo 6 delaLey de Huelga) (p. 93).

La Ley N° 19.079 a su vez, planted una discusiéon en la jurisprudencia y doctrina
naciona en relacion a la permisibilidad de la sustitucion interna -con esto nos referimos al
reemplazo de trabajadores en huelga por otros empleados que laboran en la misma empresa-.
Parte de la doctrina, como Sierra (2010), ha sostenido que esto seguiria siendo licito puesdelo
contrario se vulneraria el poder de mando del empleador, asi como su derecho de propiedad
sobre la empresa y la libertad de la actividad econdmica. Asimismo, Palavecino (2015)
sostiene que la sustitucion interna no afecta en su esencia a derecho a huelga, puesto que -
asumiendo que e empleador no dispone normamente de personal de sobra para destinar a
otros puestos- necesariamente la reasignacion de funciones incidira negativamente en la
produccidn, subiendo su coste. Asi, para este autor, no existe € peligro de que la sustitucién

interna torne inocua ala huelga.
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Por su parte, lajurisprudencia a este respecto vari6 en diferentes momentos de criterio,
asentandose, a partir del afio 2014, la prohibicion de reemplazar trabgjadores huelguista
mediante e traslado de personal de la misma. En efecto, la Corte Suprema en Inspeccion
Comunal del Trabajo Santiago Sur Oriente con Comercial Promolinks S.A. (2014) sefia6 en

el considerando 36° de la sentencia

Al culminar € recorrido presentado en el razonamiento 9° de este documento, se
constata que de las dos maneras de aprehender el sentido més profundo y holistico
del discurso legal del tantas veces mencionado articulo 381 del Cddigo del
Trabajo, la balanza se inclina en favor del que cierra absolutamente las puertas a
toda suerte de reemplazo de los trabajadores en huelga, aln, por cierto, €
consistente en traer desde otros lugares de la misma cadena en conflicto,
trabajadores que releven a los paralizados, conclusion ésta que sin pretenderse
invalidadora de la postura plasmada en las sentencias de cotgo, es fruto del
empleo consciente y responsable de las fuentes que aimentan el juicio
jurisdiccional, para discernir con € mejor de los grados de acierto posible, cua sea
la linea que en asuntos tan importantes para la convivencia social convenga

asuman los tribunal es.

En & mismo sentido, la Corte Suprema en Inspecciéon Comunal del Trabajo Norte
Chacabuco con Carvgja Empaques S.A. (2015) en e considerando 25° de |a sentencia sostuvo

Que a producirse la referida sustitucion se atenta contra la huelga acordada, en la
medida que s existe la posibilidad de designar a otros trabajadores para que
realicen las labores cuyo cometido corresponde a los huelguistas, |a paralizacion
por parte de estos deja de constituir la instancia necesaria para forzar un acuerdo
con e empleador y, en mayor o0 menor grado, contraria el derecho a la asociacion,
garantizado constitucionalmente, desde que €l objetivo perseguido a través de la
organizacion o constitucion de un sindicato, se ve mermado ante la imposibilidad
de gercer en plenitud las finalidades del ente sindical.
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Capitulo 2. LaLey N° 20.940

1. HistoriadelaLey N° 20.940

1.1. Antecedentes

Uno de los ges relevantes que integraban € Programa de gobierno de Michelle
Bachelet (2013), consistia en la realizacion de transformaciones a la institucionalidad |aboral
existente, argumentando que, pese a los aspectos modificados del Plan Labora original, ain
persistian disposiciones que negaban a los trabagjadores sus derechos. Asi, los principales
acentos a este respecto fueron puestos en € fortalecimiento de la actividad sindical y la
negociacion colectiva. En efecto, €l Programa expresa

Hay que nivelar la cancha entre empleadores y trabajadores. Debemos promover la
capacidad y autonomia de las partes para negociar en igualdad de condicionesy a

mismo tiempo la cultura de cooperacion y colaboracion.

(...) Fortalecer la actividad sindical y la negociacion colectiva son materias que
apuntan a enfrentar la desigualdad en e mundo laboral. So6lo de esta forma
podremos tener relaciones laborales equilibradas, acuerdos entre trabgjadores y

empleadores que favorezcan el real desarrollo de nuestro pais (p. 92).

Con fecha 29 de diciembre del 2014, el Mensgje Presidencial N°1055-362 da inicio a
la tramitacion de la Ley N° 20.940, precisando como objetivo principal el de “modernizar el
sistema de relaciones laborales chileno, en pos de garantizar €l adecuado equilibrio entre las
partes y con pleno respeto alalibertad sindical conforme alos Convenios Internacionales que
Chile mantiene vigentes”. En este sentido, el Mensgje fundamenta e proyecto de ley en dos
relevantes antecedentes: (i) Baja cobertura de la negociacidon colectiva en nuestro pais, v;
(i1) Observaciones de la CEACR en torno alas condiciones restrictivas que nuestra legislacion

otorga a debido reconocimiento y regulacion de los derechos asociados ala libertad sindical.

En cuanto a primer antecedente, e Mensge lo fundamenta sefidando que “La
cobertura de la negociacion colectiva en e afio 2013 alcanzo apenas el 8.1% de los asalariados

del sector privado bajo la modalidad reglada, y un 2% bajo la modalidad no reglada.”. Al
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respecto, Lizama (2016) sefiala que el Ejecutivo, afin de justificar el antecedente en comento,
genera la citada estadistica cal culando la tasa de negociacion colectiva respecto de un universo
que integra a los trabajadores independientes y funcionarios publicos, quienes no pueden
negociar colectivamente. Ahora bien, nos parece relevante sefidar que, aln cuando
reduzcamos el universo muestral de la estadistica, esinnegable que € gjercicio de este derecho
es en extremo bajo. Asi, de acuerdo alos datos aportados por ENCLA 2014, € 16,9% dd total
de empresas ha efectuado negociacion colectiva en los Ultimos cinco afios, considerando el
disefio muestral a aguellas empresas formales con cinco o mas trabajadores y cuyo marco
normativo de las relaciones laboraes es e Cdédigo del Trabajo. Respecto al segundo
antecedente, €l Ejecutivo se refiere en especifico alas mas recientes observaciones formuladas
por la CEACR relativas a los convenios N°87 y 98, las cuales sefidan a chile como una
legislacion que limita e derecho la negociacion colectiva, huelga y libertad sindical en

general.

En consecuencia, €l proyecto de ley fue presentado como una gran reforma a sistema
de relaciones laborales vigente, el cual vendria a “nivelar la cancha” entre empleadores y
trabgjadores. Pero, ¢el contenido del proyecto efectivamente plasmé dichos propésitos? A
nuestro parecer, ni e proyecto ni la version finad del mismo, luego de su controvertida
tramitacion, logran una verdadera superacion del Plan Laboral, muy por € contrario, en
algunos casos lo profundizas En € presente capitulo, abordaremos sucintamente la
controvertida tramitacion de la Ley 20.940, asi como también el contenido de la misma, a

objeto de develar criticamente los diversos aspectos de nuestra nueva regulacién laboral.

1.2. Latramitacién

Con fecha 29 de diciembre del afio 2014 el proyecto de la Ley N° 20.940 ingresa a la
Camara de Diputados, dando inicio a una tramitacion legislativa bastante polémica, cuyas
etapas analizaremos de forma sucinta en e presente apartado. Con todo, la Camara despacha
el proyecto de ley al Ejecutivo € 16 de agosto del afio 2016, promulgandose € 29 de agosto y
publicandose el 8 de septiembre del mismo afio en & Diario Oficial.
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1.2.1. El proyecto deley

El proyecto de ley presentado por e Ejecutivo constaba de cuatro articulos y seis
disposiciones transitorias que modificaban, sustituian o derogaban un total de ciento cuarenta
y cinco articulos del vigente CT, siendo alterado en su totalidad € Libro IV y sdlo ciertas
disposiciones de sus Libros I, 1 y I11. Asi, los siguientes aspectos fueron resaltados como los
més relevantes:

a) Amplia la cobertura de la negociacién colectiva a trabagjadores que se encontraban
excluidos de gercerla, prohibiciones que habian sido objetadas por 6rganos de control de la
OIT, tales como trabgjadores sujetos a contrato de aprendizaje de grandes empresas, entre

otros;

b) Reconoce a sindicato como sujeto principal de la negociacion colectiva en
representacion de sus afiliados, pudiendo negociar en procedimiento reglado y no reglado,
permitiéndose la figura de grupos negociadores solo en aquellas empresas en que no exista
sindicato con derecho a negociar colectivamente, bajo modalidad semireglada. Asimismo,
reconoce a sindicato interempresa el derecho a negociar regladamente en e ambito de la
empresa, siempre y cuando cumplan con el quérum para negociar que se exige al sindicato de

empresa;

C) Amplia el derecho ainformacion de los sindicatos, con la finalidad de contar con una
negociacion colectiva mas técnica e informada, estableciendo la obligacion del empleador de

proporcionar a sus sindicatos informacién de la empresa de forma periédica;

d) Afirma simplificar e procedimiento de negociacion colectiva reglada, reconociendo €l

principio de buena fe y fortaleciendo |os instrumentos y opciones de mediacion;

€) En relacion a derecho de huelga, elimina la facultad del empleador de reemplazar 1os
puestos de los trabgjadores en huelga, regula € procedimiento para la calificacion de las
empresas en que no puede gercerse este derecho, establece un procedimiento de arbitrgje
obligatorio y gratuito para los trabgadores que no pueden gercer e derecho a huelga, y
consagra €l deber del sindicato de proveer el persona necesario para cumplir los servicios

minimos a través de equipos de emergencia;
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f) Establece e llamado “piso de la negociacion” en materia de remuneraciones y
beneficios permanentes, en virtud de la cual la respuesta del empleador no puede contener
estipulaciones menores a las vigentes a momento de la negociacion, y en caso de no existir

instrumento colectivo vigente, € piso lo constituye |a respuesta del empleador;

Q) Elimina las restricciones que, bagjo la anterior regulacion, existian respecto a los temas
que pueden ser objeto de la hegociacidn colectiva, facultando alas partes para negociar pactos
sobre condiciones especiales de trabajo en las empresas en que exista una afiliacion sindical

igual o superior a 30% del total de los trabajadores de la empresa, y;

h) Fortalece la regulacion en materia de précticas antisindicales y modifica las reglas

sobre fuero sindical.

A partir del proyecto, fueron diversas las opiniones que se esgrimieron por parte de los
sectores sindicales, académicos, politicos y empresariales. Parte de estas visiones, fueron
expresadas ante la Comision de Trabajo y Seguridad Social de la Camara de Diputados, con
ocasion del primer tramite constitucional, algunas de las cuales expondremos brevemente en

los pérrafos sucesivos, afin de poder contrastar |as diferentes visiones.*

Por un lado de la vereda, la Camara Naciona de Comercio, en intervencion de fecha 2
de marzo del 2015 pone de manifiesto su vision de la huelga como una etapa dentro de la
negociacion colectiva que evidencia su fracaso, sefidlando que e proyecto no esta velando por
la continuidad futura de la empresa, principal mente de las pequeias y medianas. Por su parte,
la SOFOFA, en presentacion de misma fecha, expresa que e proyecto aumenta la
conflictividad de la negociacién colectiva y restringe de forma desproporcionada las
facultades de administracion de la empresa. En e mismo sentido, la ex ministra del trabajo
Evelyn Matthei, en presentacion de fecha 3 de marzo del mismo arfio, afirma que € proyecto
incentivalahuelgay € conflicto, sefialando que la cancha no se equilibra, s no que masacraa

lamicro, pequefiay mediana empresa.

43 .. . , ..

Todas las exposiciones a las que hacemos referencia en los dos parrafos siguientes, fueron consultadas en la
pagina web de la Cdmara de Diputados (www.camara.cl), especificamente, en su historial de sesiones de la
comision de Trabajo y Seguridad Social, cuyas fuentes exactas se registran en la lista de referencias de esta
tesis.
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Desde un lado diametral mente opuesto, la Central Unica de Trabajadores en exposicion
de fecha 2 de marzo, s bien afirma valorar ciertos elementos como la titularidad sindical o la
ampliaciéon de la negociacion colectiva para ciertos grupos de trabajadores, manifiesta una
serie de aspectos a resolver tales como, consagrar la negociacion colectiva propiamente tal
para trabajadores transitorios y por obra o faena, modificar la definicion de huelga, acotar la
procedencia de los servicios minimos y su calificacion, entre otros. Desde una perspectiva
académica, € profesor Ugarte también interviene ante la Comision con fecha 3 de marzo,
quien afirmd expresamente que, s bien el proyecto presenta moderados avances tales como la
eliminacién del reemplazo en huelga, mantiene una continuidad ideoldgica del Plan Laboral,
puliendo Unicamente sus aspectos méas vergonzosos desde € punto de vista de los estandares

internacional es.

1.2.2. Discusion parlamentariay requerimientos ante el Tribunal Constitucional

Respecto a la tramitacion parlamentaria, ella se subdividio en cuatro tramites
constitucionales, en los cuales ambas Camaras modificaron diferentes aspectos del proyecto
original presentado por el Ejecutivo, quien también incorporé indicaciones a mismo.* En ¢
primer tramite constitucional, la Camara de Diputados aprueba el proyecto de ley manteniendo
sus ideas centrales,™ generandose la controversia principal entre e segundo y tercer tramite

constitucional.

En efecto, € Senado aprueba el proyecto en segundo trdmite constitucional,
incorporando modificaciones que, posteriormente, la Camara de Diputados rechaza
parcialmente en tercer tramite constitucional.*® Asi, surge la necesidad de un cuarto trémite

constitucional, mediante la conformacion de una Comision Mixta integrada por senadores y

* En especifico, durante el primer tramite constitucional, entre los meses de abril y junio del afio 2015, las
cuales constan en los Oficios N° 126-363, N° 445-363 y N° 431-363.

* La Camara de Diputados aprueba el proyecto el 17 de junio del 2015 dando a fin al primer trdmite
constitucional. Las modificaciones, por mencionar algunas, fueron relativas al: derecho de sindicacién
—incorpora regla de cuota de 30% de directoras en los sindicatos, prescinde del elemento subjetivo en las
practicas antisindicales-; procedimiento de negociacién colectiva reglada —reformula el derecho a informacion,
extension de definicion de instrumento colectivo, incluye procedimiento especial de negociacién colectiva para
federaciones y confederaciones-; derecho a huelga —elimina referencia al ejercicio pacifico de la huelga,
reformula la figura de servicios minimos- y,; rebaja el periodo de vacancia legal.

*® E| Senado aprueba el proyecto en segundo tramite constitucional con fecha 10 de marzo del 2016, y la
Camara de Diputados, con fecha 23 de marzo del mismo afio, en tercer tramite constitucional, rechaza
parcialmente las modificaciones introducidas por Senado.
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diputados miembros de las comisiones de Trabgjo y Prevision Social de ambas camaras, afin
de salvar aquellos desacuerdos entre las mismas. Dicha comision emite un informe con fecha
6 de abril del afio 2016, aprobado por ambas cdmaras®’, y el dia 7 de abril del mismo afio
mediante Oficio N°12.454, la Camara de Diputados comunica a Ejecutivo la aprobacion del

proyecto de ley.

No obstante lo anterior, al mismo tiempo en que se cerraba la discusion legislativa, con
fecha 6 de abril del mismo afio un grupo de senadores de la bancada opositora deduce un
requerimiento constitucional de conformidad a lo dispuesto en e articulo 93 de la
Constitucion, paralizando asi e curso del tramite legislativo a la espera del fallo del Tribunal
Constituciona (en adelante, TC). Mismo requerimiento fue presentado el 12 de abril por un
grupo de diputados de la misma coalicion. En especifico, las impugnaciones formuladas por

los requerimientos versaron sobre |as siguientes materias.

a) Titularidad Sindical. Objetan que el proyecto suprima el derecho de los trabgjadores no
sindicalizados a negociar colectivamente, vulnerando el articulo 19 en sus numerales 16 inciso
quinto, 15y 2 de la Constitucion;

b) Extension de beneficios. Objetan que al empleador se le prohiba extender a aquellos
trabgjadores sin afiliacion sindical los beneficios pactados colectivamente, mientras que,
respecto a los nuevos socios de una organizacion sindical, se les extienden estos beneficios de
pleno derecho a partir de la comunicacion alaempresade ta afiliacion. Asi, argumentan estar
siendo vulnerado €l articulo 19 de la Constitucion en sus numerales 2, 15, 16 inciso segundo y

tercero, 19 inciso primero, 21 inciso primero y 24 inciso primero.

C) Derecho a informacion de las organizaciones sindicales. Objetan que e proyecto
permita a los sindicatos acceder a las planillas de remuneraciones nominativas de sus afiliados
e innominadas de aquellos trabagjadores no sindicalizados, vulnerando el articulo 19 de la

Constitucion en sus numerales 4y 5.

47 . . . . ey . . s
En términos generales, el informe generado por la Comision Mixta propuso una nueva regulacion en la

negociacion colectiva de los sindicatos interempresa y aquellas relativa a la negociacion semireglada para los
grupos negociadores y limita el derecho a informacion por cargos y en la negociacién colectiva.
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d) Negociacion colectiva del sindicato interempresa. Solicitan la declaracion de
inconstitucionalidad y supresiéon del articulo 365 que regulaba este tipo de negociacién en
tanto extiende la negociacion colectiva més alla de la empresa, vulnerando € articulo 19 de la

Constitucion en su numeral 2 inciso segundo y tercero, 16 inciso quinto y 21 inciso primero.

Previo al pronunciamiento del fallo por parte del TC, e mismo anuncia que acogeria €
requerimiento en lo relativo a la titularidad sindical, 1o cual motivé que la Presidenta de la
Republica generase un veto presidencial supresivo de una serie de disposiciones con fecha 7
de mayo del 2016, €l cual fue aprobado por e parlamento con fecha 22 de junio. El
fundamento esgrimido en Oficio N° 053/364 remitido a la Camara de Diputados fue €l

siguiente

El Tribunal Constitucional ha acogido los requerimientos de constitucionalidad en
contra de los articulos del proyecto que recogen el denominado principio de
titularidad sindical, que constituye, a juicio nuestro, base fundamental para €
necesario fortalecimiento de la organizacion de los trabgjadores. Sin €
reconocimiento de la titularidad sindical en e proyecto de ley, las restantes
disposiciones relacionadas con dicho principio deben ser revisadas en aras de
garantizar la eficacia de las normas y de restablecer los equilibrios perdidos en €l

sistema de relaciones laborales (p.2).

Con fecha 9 de mayo del afio 2016 e TC falla, acogiendo en su totalidad |o referido a
las objeciones sobre titularidad sindical, parcialmente aquellas objeciones relativas a la
extension de beneficios y rechazando lo vinculado a derecho de informacion de las
organizaciones sindicales y negociacion colectiva de sindicato interempresa. Al respecto, nos
parece relevante detenernos en e hecho de que, ain cuando e TC determinase el derecho de
participacion en la negociacion colectiva de los grupos negociadores, laversion final delaLey
N° 20.940 no comprende una regulacion legal respecto de los mismos. A proposito de este
vacio legal, es que e profesor Humeres redliza una consulta a la DT solicitando un
pronunciamiento que interpretase la ley en estudio a fin de determinar la situacion de los

grupos negociadores respecto del procedimiento de negociacion colectiva al cual ellos podian
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acceder. Respuesta a esta solicitud es el Dictamen 1163/0029%, en e cual la DT afirma ser
incompetente para pronunciarse al respecto, indicando que e vacio normativo en comento no

puede suplirse mediante Dictamen. Asi las cosas, Humeres y Halpern (2017) han sostenido

Es posible entonces entender que, dado que los grupos son titulares del derecho a
la NC, a igual que los sindicatos, podran hacerlo por cualquiera de las vias que
contemplalaley. En opinién de los autores, 10s grupos negociadores podrian optar
por negociar colectivamente bajo la via reglada o aguella no reglada, todo ello en

concordancia con la doctrina contenida en la sentenciadel TC (...).

En todo caso, como es natural, si se da la situacion que por aplicacion de la
conclusién anterior las partes de una NC entran en disputa acerca del
procedimiento a utilizar, ello debera ser zanjado por la Judicatura del Trabajo (p.
157).

Posteriormente, €l dia 3 de julio del 2016 un grupo de senadores y otro de diputados
presentaron nuevos requerimientos ante el Tribunal Constituciona en contra de diversas partes
del proyecto. El 27 del mismo mes e tribunal declara ambos requerimientos inadmisibles
aduciendo la extemporaneidad de su presentacion, no obstante indica solo sometera a

eval uacion aquellas disposiciones que considere propias de ley organica constitucional .*

Con todo lo anterior, la Camara despacha € 16 de agosto del 2016 € proyecto a la
Presidenta de la Republica, quien promulga la ley € 29 de agosto del 2016, la cua es
publicada el 8 de septiembre del 2016 en e Diario Oficial.

Finamente, nos parece relevante hacer presente que, tanto € origen como la
tramitacion de esta ley, fueron objeto de criticas provenientes de sectores sindicales,
académicos Yy politicos, quienes afirmaron que los trabagjadores fueron degjados fuera de la

discusion de lareformalaboral. Expresion de ello es una declaracion publica de marzo del afio

*® Dictamen 1163/0029, de fecha 13 de marzo de 2017, que atiende consulta que indica sobre grupos
negociadores.

2 Al respecto, lo Unico alterado del proyecto el fallo del 11 de agosto del 2016 es la declaracidon de
inconstitucionalidad de las expresiones “el 0” y “sindicatos” del articulo 402 inciso primero, en tanto el derecho
a reclamar judicialmente la determinacion de las empresas que no tendran derecho a huelga no puede ser
redujo exclusivamente al sindicato.
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2015, difundida en diversos medios escritos, firmada por més de 40 sindicatos, académicos
como Ugarte, Caamaiio y Gamonal, y por los diputados Boric y Jackson, en donde afirman

que

El proyecto de reforma laboral, tal como esta formulado hoy, no refunda ni supera
el Plan Laboral sino que lo mantiene y en otros casos profundiza su injusticia. Ello
se explica porque los trabgjadores no participaron de su confeccion, no se
consideraron sus propuestas, y muchos ni si quiera seran escuchados en la Camara
de Diputados antes que este proyecto se empiece a votar. Si este proyecto no se
lleva adelante con los trabajadores, ¢qué intereses seran entonces los que €
gobierno considerara? (Toledo, C. y otros, 2015).

2. Maodificaciones introducidas por la Ley N° 20.940 fuera de la negociacion colectiva

Como ya hemos sefidado, la Ley N° 20.940 modifica principamente €l Libro IV del
Codigo del Trabgo, € cua regula la negociacion colectiva, pero a su vez, introduce
modificaciones alos Libros |, 11 y 11 del mismo, vinculadas a derecho individual del trabajo
asi como también a las organizaciones sindicales. En esta segunda parte, y dada la extension
de las modificaciones realizadas ala negociacion colectiva, sdlo nos referiremos a los aspectos

relevantes de lareforma en las materias fuera de ésta.

2.1. Derechoindividual del trabajo

a) Amplia el concepto de actos de discriminacion del inciso 4° del articulo 2 del CT, en
tanto introduce nueve motivos fundantes de las distinciones, exclusiones o preferencias que
los componen tales como motivos socioecondémicos, idioma, orientacion sexual, identidad de
género, entre otros. La DT, en su reciente Dictamen 1.300/030%°, ha sefialado que la presente
modificacion responde a objetivo de promover € derecho fundamental de la no
discriminacion, siendo éste un limite infranqueable para e empleador al momento de gercer
sus facultades, asi como también busca la incorporacion a la definicion de actos de

discriminacion de aguellas categorias contempladas en la Ley N° 20.609, que establece

*% E| Dictamen 1.300/030 de 21 de marzo del 2017, actualiza la doctrina vigente de la DT respecto al derecho de
no discriminacién en el ambito laboral a la luz de las modificaciones introducidas por la reforma.
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medidas de no discriminacién, hasta entonces no recogidas en nuestra legislacion laboral.
Asimismo, el Dictamen reafirma lo establecido en criterios doctrinarios previos en virtud de
los cuales los motivos discriminatorios sefialados en e articulo en comento, no corresponden a

una enumeracion taxativa;

b) Especifica en e inciso final del articulo 3 que, aquellos casos que han sido objeto de
declaracion de unidad econdmica, se encontrardn sujetas a las normas relativas a la

negociacion colectivareglada;

C) Establece la obligacion de que, a lo menos una vez a afio, la remuneracion del
trabajador debe aparecer actualizada en el contrato individua de trabgjo, incluidas aquellas
gue provengan de acuerdos de grupos negociadores, conforme al inciso final del articulo 11;

d) Respecto a los sistemas excepcionales de distribucién de jornadas de trabajo y
descansos que puede autorizar € Director del Trabajo, reduce en €l inciso final del articulo 38

lavigenciadetal resolucién de cuatro atres afios;>

€) El articulo 82 incorpora la prohibicion de regulacion de las remuneraciones de los
trabgjadores sujetos a contrato de aprendizaje mediante convenios 0 contratos colectivos,
acuerdos de grupo negociador o fallos arbitrales recaidos en una negociacién colectiva;

f) Elimina la figura del Delegado Personal, modificando a este respecto los articulos 29,
153, 156, 177 y 302 del CT;>

Finalmente, a respecto cabe sefidar que la ley en comento incorpora los “acuerdos de
grupos negociadores” en diversas disposiciones™, a fin de hacerlas concordantes y coherentes
con las definiciones que e proyecto de ley incorporaba en e articulo 321 del CT, € cua

distinguia tres tipos de instrumentos colectivos. contratos colectivos, convenios colectivos y

LAl respecto, el articulo 4 transitorio de la ley en comento especifica que este nuevo plazo sera aplicable sélo a
las resoluciones que dicten a partir de la entrada en vigencia de la misma.

2 Al respecto, el articulo 5 transitorio de la ley en comento sefiala que el delegado personal que hubiese sido
elegido antes de la publicacidn de la misma, podrd ejercer sus funciones hasta expirar el periodo por el cual fue
elegido, gozando de fuero laboral.

>3 En efecto, articulo 11 inciso segundo a propdsito de la modificacidn de los contratos individuales, el articulo
43 inciso primero sobre reajustes legales en las remuneraciones, el articulo 82 inciso primero acerca de la
regulacion de remuneraciones de los aprendices, el articulo 178 inciso primero sobre la tributacion de las
indemnizaciones, y el articulo 324 inciso primero relativo a la duracién y vigencia de los instrumentos colectivos.
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acuerdos de grupo negociador, consistiendo este ultimo en aquel “instrumento colectivo
celebrado conforme a procedimiento de negociacion colectiva semireglada del articulo 315 de
este Codigo”. Ahora bien, a propésito del primer requerimiento de inconstitucionalidad
formulado con fecha 6 de abril del 2016, en que e Tribunal Constituciona resuelve en
sentencia ROL N°3016 (3026) — 16 la inconstitucionalidad del articulo 315, pareciese existir
un error en la incorporaciéon de esta figura, toda vez que en la version fina de la ley, los

“acuerdos de grupo negociadores” no constituyen un instrumento colectivo.

2.2. Organizaciones sindicales™

a) Incorpora en € listado del articulo 218 a los Secretarios Municipales como ministros

de fe en aguellas localidades en que no exista ministro de fe disponible;

b) A fin de evitar la formacion de los llamados “sindicatos del dia después™®, establece
en e inciso primero del articulo 221 que, para la constitucion de un sindicato interempresa
solo podran actuar como ministros de fe los inspectores del trabajo. Esto va apargjado a la
modificacion de las reglas de fuero de los trabajadores que concurran a la constitucion de un
sindicato interempresa, en los incisos tercero y cuarto del mismo articulo, en tanto éstos,
gozaran de fuero laboral desde que se formule la solicitud reservada de ministro de fe para la

asamblea constitutiva y hasta treinta dias después de realizada ésta.
Al respecto, laDT sefiala en su Dictamen 1413/32,

Con dllo, € legislador ha tenido en vista uno de los objetivos perseguidos por la
reforma en comento en lo concerniente a fuero sindical, seguin se desprende del
Mensge Presidencial, en lo que seindica: “Por otra parte, se introducen una serie

de modificaciones a los fueros sindicales, haciéndose cargo de la necesidad de

>* El Dictamen N° 1.413/32 del 31 de marzo de 2017 fija el sentido y alcance de las modificaciones introducidas

por la ley en comento al Libro lll del CT, De las Organizaciones Sindicales.

> Lizama (2016) explica:
Esta se producia porque los trabajadores que concurrian a la formacién de un sindicato
interempresa gozaban de fuero laboral desde los 10 dias anteriores a la celebracion de la
asamblea constitutiva, lo que permitia la utilizacién fraudulenta del mismo (..) porque un
trabajador despedido podia constituir un sindicato interempresa con el sélo objeto de gozar del
fuero retroactivo del constituyente y, por esta via, invalidar su despido (p.34-35).
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acotar la proliferacién de malas practicas que, finalmente, sdlo contribuyen a la

debilitacion de los sindicatos .

C) A través de lamodificacion del inciso tercero del articulo 227, incorpora nuevas reglas
en relacion a la congtitucion de sindicatos en empresas que cuenten con un maximo de
cincuenta trabgjadores. Asi, en estas empresas se requerirdn como minimo 8 trabajadores para
la constitucion del sindicato, que representen a su vez, alo menos, e 50% del total dentro de
la misma, porcentgle que se cacula descontando aquellos impedidos de negociar
colectivamente, a quienes se refiere € articulo 305. En caso de no existir un sindicato vigente,
se gplica lo ya establecido con anterioridad en € inciso segundo del articulo en comento, que
se mantuvo inaterable, en tanto se permite constituir e sindicato con ocho trabajadores,

debiendo completarse el quérum exigido en el plazo maximo de un afio;

Al respecto, cabe sefidar que la anterior regulacion exigia un minimo de ocho
trabajadores sin porcentgje de representacion alguna, lo cual implica un aumento relevante en
las exigencias para la constitucion de sindicatos en |as pequefias y medianas empresas, |0 que,
dicho sea de paso, expresa una profunda contradiccion con los propésitos declarados en €
Mensaje del Proyecto.® Consideramos de sumo preocupante esta modificacion, en tanto
aumenta a los trabgjadores de pequefias y medianas empresas |as dificultades para formar un
sindicato, o cual representa a un 34,2% de los trabajadores de nuestro pais.>’ En e mismo
sentido, Durén (2016), investigador de la Fundacion Sol, explica como la insercion de este
porcentaje exigido se relaciona directamente con un desmedro en la mayor cobertura de la

negociacion colectiva gue la nuevaley dice pretender generar, indicando que,

En la practica, lalimitacion de representar ala mitad de los trabajadores significa,
précticamente, cerrar la posibilidad de que en dichos centros de trabgo exista

representacion sindical. En la actualidad, précticamente no existe representacion

56 . s o~ o ..
En efecto, el Mensaje es enfatico en sefialar dentro de sus propdsitos un fortalecimiento de las

organizaciones sindicales, sefialando dentro de sus fundamentos,
La organizacion de los trabajadores en sindicatos y drganos superiores de representacién es
fundamental para formular propuestas destinadas al mejoramiento de sus condiciones de empleo
y de vida, asi como el acceso a los frutos del crecimiento econémico de las empresas.

>’ La fuente de dicho porcentaje radica en datos arrojados por la Nueva Encuesta Nacional de Empleo (NENE)

liberada en febrero del afio 2016.
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sindical en dicho sector y la logica indica que si hoy es complejo tener presencia
de sindicatos, con esta nuevarestriccion 1o serd mucho mas.

d) En relacion a delegado sindical, aquel “(...) representante de los trabajadores en
aquellas organizaciones que tienen una base de origen multiempleadora: sindicato
interempresa y sindicato de trabajadores transitorios y eventuales” (Lizama, 2016, p.35), los
articulos 229 y 290 letra f modificaron diversos aspectos de la institucion. Asi, laley reduce €
nimero de representantes posibles a elegir en relacion a tamafio de la empresa, incluye la
obligacion de realizar la votacion del delegado sindical frente a un ministro de fe y de
informar de tal eleccion a empleador por medio de carta certificada, e incorpora como
préctica antisindical del trabajador € gercicio de los derechos o fueros sindicales de malafe o

con abuso de derecho;

€) Incluye reglas de representacion femenina en € directorio de sindicatos, federaciones,
confederaciones y centrales sindicales, garantizando la participacién de la mujer en €
directorio de sindicato en una proporcion no inferior aun tercio del total de los integrantes con
derecho a fuero y demas prerrogativas que establece el CT, o de acuerdo a la proporcién de
directoras que corresponda al porcentaje de afiliacion de trabagjadores en €l total de afiliados en
caso de ser menor, segun se plasma en e inciso tercero del articulo 231, segundo del 272 y
cuarto del 278.%® Similar légica se incorpora a propésito de la integracién de la comision

negociadora, como veremos en la tercera parte de este capitulo.

Al respecto, mientras parte de la doctrina ha estimado este tipo de modificaciones
como una “(...) participacion artificiosa de la mujer en e directorio sindical, que més puede
llegar a complicar la gestion gremial que afacilitarla, y no cuenta con fundamentos evidentes
de mejorar la representacion femenina” (Humeres y Halpern, 2017, p.71), laDT en Dictamen
1306/31 ha sefid ado,

(...) las medidas que se adopten para evitar la discriminacion por género en €

trabgjo deben, en principio, tender a modificar la estructura tradicional de los

*% El Dictamen N° 1.714/44 del 21 de abril del 2017, rectifica y complementa el Dictamen N° 1.306/31 del 22 de
marzo del 2017 que informa respecto del sentido y alcance la reforma en lo relativo a las disposiciones con
perspectiva de género y su implicancia en los procedimientos para la integracién en el directorio sindical y de la
comisién negociadora.
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sindicatos, mediante mecanismos que faciliten la construccién de una nueva
cultura organizacional, donde la mujer pueda situarse en un plano de igualdad

frente a hombre.

Tales mecanismos, pueden consistir en cuotas de participacion, las que constituyen

unaformade “accion positiva (...);

f) En relacion a fuero de los directores sindicales, € inciso primero articulo 243
incorpora dos causales de término del mismo: cuando renuncie a sindicato y ante la caducidad
de la personalidad juridica del mismo. Misma normativa se hace extensiva a los delegados

sindicales de acuerdo al inciso tercero del articulo en comento.

La causal incorporada relativa a la caducidad de la personalidad es de gran importancia dado
que, previo a esta regulacion “(...) no ostentando ya el sindicato personalidad juridica, los
directores gozaban de fuero, y solo la Inspeccion del Trabgo era titular de la accion para

solicitar e desafuero, por lavia judicial” (Humeres y Halpern, 2017, p.71);

0) Respecto a patrimonio sindical, se incorpora en e articulo 256 aguellos aportes o
cuota sindical ordinaria del ex afiliado que se mantenga afecto a instrumento colectivo
negociado por la organizacion, o por la de aquellos no afiliados que hayan aceptado que se les

aplique la extension de beneficios;

h) La ley en estudio incorpora una serie de modificaciones en el dmbito de précticas
antisindicales y précticas desleales en la negociacion colectiva® Al respecto, sustituye la
denominacién practicas “desleales” por “antisindicales” en el Capitulo IX del Libro IlI,
diferenciando asi aquellas conductas atentatorias a la libertad sindical -—précticas
antisindicales-, de aguellas que, siendo lesivas a la libertad sindical, se producen en un
contexto de negociacion colectiva —practicas desleales-. A efectos del buen orden de este
trabgjo, sdlo abordaremos en este apartado aquellos criterios normativos introducidos por la
reforma, comunes a ambas précticas y a las practicas antisindicales en particular, dejando €l

andlisis de las practicas ded eales parala tercera parte de este capitulo.

>° E| Dictamen 999/27 del 2 de marzo 2017, se pronuncia acerca del alcance de las normas incorporadas por la
Ley 20.940 que sancionan las practicas antisindicales y las practicas desleales en la negociacién colectiva.
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(i) Criterios normativos comunes a précticas antisindicales y desleales. La DT en su
Dictamen 999/27 ha destacado dos comunes criterios introducidos por lanuevaley:

- Enfasis en el carécter objetivo de la lesién ala libertad sindical. Voluntad normativa
gue se expresa, por g emplo, en cambiar ciertos aspectos literales que denotaban referencia al
sujeto, a un modo infinitivo (por ejemplo: “el que obstaculice” se reemplaza por
“obstaculizar), como en el caso de los articulos 289 y 290. En este sentido, laDT (2017) ha

expresado que € legislador ha entendido que,

(...) lorelevante parala normatutelar es laaccion y su resultado lesivo al derecho
fundamental, por sobre la exigencia de intencionalidad o énimo deliberado de
dafiarlo, o que no obsta a que en agunas hipbtesis se requiera e elemento

subjetivo.

- Descripcion y enumeracion no taxativa de las conductas ilicitas. El legislador hace un
énfasis en establecer una férmula normativa amplia y genérica, para luego listar una serie de
gemplos especificos. Asi por gemplo, € enunciado del articulo 289 dispone “Seran
consideradas practicas antisindicales del empleador, |as acciones que atenten contrala libertad

sindical, entendiéndose por tales, entre otras, las siguientes (...)”

(if) Las nuevas practicas antisindicales. Al respecto, la nueva ley introduce nuevas
préacticas en su catdlogo no taxativo, para cuya mencion debemos distinguir l0s sujetos activos

del ilicito, de acuerdo ala clasificacion que se desprende en los articul os 289 a 294.

- Nuevas practicas antisindicales del empleador: Despedir a trabajadores por haber
manifestado su intencién de sindicalizarse; Negarse a reincorporar en sus funciones a un
dirigente sindical aforado frente a requerimiento de un fiscalizador de la Inspeccion del
Trabgo, savo que e tribunal respectivo haya decretado la separacion provisional del
trabgjador de conformidad a lo establecido en € articulo 174 inciso segundo; Otorgar o
convenir con trabgjadores no afiliados a la organizacion u organizaciones que hubieren
negociado, los beneficios pactados en un instrumento colectivo, salvo los acuerdos sobre
remuneraciones pactados en base a la capacidad, calificacion, idoneidad, responsabilidad o
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productividad del trabajador; No descontar o no integrar a la organizacion sindical respectiva

las cuota 0 aportes sindicales.

- Nuevas préacticas antisindicales del trabagjador, sindicato y € empleador: Ejercer los
derechos sindicales o fueros que establece e Cbdigo de mala fe o con abuso de derecho;

Impedir el ingreso alos trabajadores a las asambleas 0 € gercicio de su derecho asufragio.

(iii) Sanciones de las précticas antisindicales. La nueva ley modifica la estructura de
sanciones aplicables a las préacticas antisindicales, las cuales dependen del tamafio de la
empresa: microempresa —entre 5 a 25 UM-, pequefia empresa —entre 10 a 50 UTM-, mediana
empresa —entre 15 a 150 UTM-, gran empresa —entre 20 a 300 UTM-. Al respecto, €l articulo
292 inciso segundo, indica que la cuantia de la multa sera determinada dentro del rango
teniendo en cuenta la gravedad de la infraccion y € nimero de trabajadores involucrados o
afiliados a la organizacion sindical. En cuanto a las medianas y grandes empresas, € juez
podra duplicar o triplicar las multas en caso de reincidencia. Asimismo, €l inciso tercero del
mismo articulo ha ordenado que las multas serén a beneficio del Fondo de Formacién Sindical
y Relaciones Laborales Colaborativas, administrado por el Ministerio del Trabagjo y Prevision
Social.

(iv) Despido antisindical de trabajador no aforado. Se modificael articulo 294, € cua
establece que, despidiéndose o poniéndose término a la relacion labora de un trabajador no
aforado en represalia de su afiliacion sindical, participacion en actividades sindicales o

negociacion colectiva, aquel acto es nulo y debe reincorporarse al trabajador.

1) Respecto a la disolucién de las organizaciones sindicales, laley en comento incorpora
un nuevo inciso segundo a articulo 297, dando a empleador la posibilidad de solicitar
fundadamente a la Direccion del Trabajo que gerza la accion de disolucion por
incumplimiento de las obligaciones legales del sindicato o por haber dejado de cumplir con los
requisitos necesarios para su constitucion, contemplada en e inciso primero del sefialado

articulo en estudio.

), En cuanto a las horas de trabgo sindical, la Ley N° 20.940 incorpora dos

modificaciones al respecto. Primeramente, reemplaza la expresion “permisos sindicales” por
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“horas de trabajo sindical” en diversos articulos que integran nuestro CT®, en tanto “(...) no
se trata de una concesion sino de un derecho que debe ser reconocido para su finaidad
intrinseca, esto es, para el trabajo sindical (...)” (Mensaje N° 1055-362, 2014, p. 21). Y, en
segundo lugar, amplia las horas de trabajo sindical de los dirigentes y delegados sindicales
destinadas a formacion y capacitacion sindical.

k)  Derecho ainformacion de las organizaciones sindicales.” Laley en estudio dispone un
Titulo especifico dentro del Libro 1V titulado de esta manera. Al respecto, laDT en Dictamen
5935/96 ha precisado que el derecho a informacion tiene su fundamento en € principio de

buen fe reconocido en €l articulo 303 del CT, entendiéndolo en especifico como

(...) un derecho de naturaleza instrumental al desempefio rapido y eficaz de las
funciones de representacion del sindicato, € cua exige poner a disposicion de los
representantes de los trabajadores facilidades materiales e informacion necesaria
para el cumplimiento de sus objetivos, siendo uno de los mas importantes su rol en
las negociaciones colectivas.

El Titulo en comento clasifica en tres este derecho: Derecho a Informacién periodica;
Derecho a Informacion por cargos o funciones de los trabajadores, y; Derecho a Informacion
especifica para la negociacién colectiva. Nos referiremos Unicamente a los dos primeros tipos
de manifestaciones de este derecho, degjando € estudio dd dltimo en e apartado de

negociacion colectiva.

(i) Derecho a Informacion periddica. Regulado en € articulo 315 y 318, debemos
distinguir este derecho en la gran empresay en lamicro, pequefiay mediana. Asi, respecto ala
gran empresa, ésta se encuentra obligada a entregar a los sindicatos el balance general, €
estado de resultados, los estados financieros auditados s 1os tuviere, y toda informacion de
caracter publico que conforme alalegisliacion vigente estén obligados a poner a disposicion de
la Superintendencia de Vaores y Seguros. Dicha informacion debe entregarse anuamente a
los sindicatos dentro del plazo de treinta dias contados desde que los documentos se

encuentren disponibles y, en € caso particular de constitucion de nuevos sindicatos, mismo

% En este sentido, se modifican los incisos pertinentes de los articulos 249, 250, 252, 274 y 283 del CT.
*1 E| Dictamen 5935/96 del 13 de diciembre del 2016, se informa respecto al sentido y alcance de la Ley N°
20.940, en particular, en lo referido al Derecho de Informacidn.
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plazo comienza a correr desde la comunicacion a la administracion de celebraciéon de
asamblea de constitucién. En cuanto a las micro, pequefias y medianas empresas, estan
obligadas a proporcionar anualmente a los sindicatos informacion sobre sus ingresos y egresos

segun €l régimen tributarios al cual estén acogidas.

(ii) Derecho a informacion por cargos o funciones de |os trabajadores en las medianas
y grandes empresas. Los sindicatos de las grandes empresas, pueden solicitar una vez a afo
informacion sobre remuneraciones asignadas a trabajadores de los diversos cargos y funciones
de la empresa, la cual debe ser entregada dentro de los treinta dias siguientes. Los sindicatos
de medianas empresas tienen mismo derecho, pero deber ser gjercido sdlo como informacion

previa ala negociacion colectiva.

) Finalmente, cabe mencionar que la nueva ley crea el Fondo de Formacion Sindical y
Relaciones Laborales Colaborativas, el cual tiene por objeto financiar proyectos, programas y
acciones de formacion sindical, promocion del didlogo socia y desarrollo de relaciones
laborales colaborativas entre empleadores y trabajadores.

3. Madificaciones introducidas a la negociacion colectiva en general y huelga en
particular

3.1 Madificaciones gener ales a la negociacién colectiva

a) Concepto de negociacion colectiva. La nueva ley eliminala definicidon de negociacion
colectiva contenida en e antiguo articulo 303, sin otorgar alguna otra definicion en su
reemplazo. Asi, bajo la nueva regulacién, Unicamente es posible desprender de forma indirecta
el concepto de negociacién colectiva a partir del actual articulo 320, € cual define instrumento
colectivo como aquella “convencion celebrada entre empleadores y trabajadores con el objeto
de establecer condiciones comunes de trabajo y remuneraciones u otros beneficios en especie

0 en dinero, por un tiempo determinado, de conformidad alas reglas previstas en este Libro.”

(b) Principio de buena fe. El inciso primero del nuevo articulo 303 establece que “las
partes deben negociar de buena fe, cumpliendo con las obligaciones y plazos previstos en las
disposiciones, sin poner obstéculos que limiten las opciones de entendimiento entre ambas.”,

insertando de esta manera ala buenafe como un principio general del proceso negociador.
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A este propésito laDT en Dictamen 5781/93 ha sefialado,

El principio de buena fe le otorga sentido comun y buen espiritu a la forma como
se debe desarrollar el proceso de negociacion colectiva, y envuelve una serie de
deberes aplicables a la misma que exige a las partes actuar rectamente, de manera
honrada y leal, tal como resulta con el deber de participar de las instancias de la
negociacion colectiva. Asi, la buena fe se traducirg, en este caso, en el hecho que
las partes concurran a las distintas instancias de negociacion con una perspectiva
abierta, seria y razonablemente dispuestas a alcanzar una solucidn justa y

consensuada.

C) Ambito de aplicaciéon. El articulo 304 regula esta materia, y establece que la
negociacion colectiva sera procedente en las empresas del sector privado y en aquellas en las
que e Estado tenga aportes, participacion y representacion. Asimismo, establece la
improcedencia de negociacion en: @) Empresas del Estado dependientes del Ministerio de
Defensa Naciona o que se relacionen con € gobierno a través de dicho Ministerio y en
aquellas en que leyes especiaes o prohiban; b) Empresas o instituciones, publicas o privadas,
cuyos presupuestos en cualquiera de los dos Ultimos afos calendario, hayan sido financiadas
en més del 50% por e Estado, directamente o a través de derechos o impuestos (exclusion no
aplicable en establecimientos educacionales determinados en el inciso cuarto del articulo en

comento).

El articulo 308, por su parte, establece otro caso de improcedencia de negociacion en
micro-pequefias, medianas y grandes empresas, en relacion a una exigencia de meses de
antigiiedad desde € inicio de sus actividades -dieciocho, doce y seis respectivamente-. Llama
la atencion que, respecto ala micro y pequefia empresa, la exigencia de meses de antigiiedad
para iniciar la negociacion colectiva aumenta de doce a dieciocho meses, agudizando las

dificultades de negociaciOn para este sector de trabajadores,

d) Trabagjadores impedidos de negociar colectivamente. En esta materia, la nueva ley
elimina anteriores hip6tesis de exclusion, ampliando asi la negociacién a trabajadores
aprendices, habilitados ahora para negociar en grandes empresas 0 en micro, pequefias y

medianas empresas que no se hayan excusado de negociar con €ellos, y a los trabajadores
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eventuales, de temporada o contratados por obra o faena transitoria, quienes disponen de un
procedimiento especial de negociacion.

En cuanto a la “ampliacién de la negociacion colectiva” de aquellos trabajadores contratados
temporalmente y por obra o faena, ésta posee una serie de caracteristicas que denotan mas bien
una extension ilusoria de este derecho para este sector de trabgjadores. En efecto, esta
modalidad de negociacion colectiva no incorpora €l derecho a huelga ni los fueros, y ademas,
la empresa solo se encuentra obligada a negociar colectivamente en caso de que la obra o
faena tenga una duracion superior a doce meses, aspecto de enorme importancia segun o

argumentado por Duran (2016), en tanto,

Hoy, mas del 80% de los contratos definidos, tienen una antigliedad inferior a doce
meses. Ademés, atendiendo a la enorme capacidad que tiene este sector para crear
nuevas empresas contratistas, cabe la duda legitima en relacién a la facultad que
existe por parte del empleador de saltarse la obligacion: bastaria generar obras o
faenas cuya duracion sea inferior a 12 meses (y si se requiere mas tiempo, cortar

en etapas, con € consecuente nacimiento de nuevas obras o faenas).

Por su parte, € articulo 305 establece una restriccion general que excluye a los trabajadores
gue tengan facultades de representacion y facultades generales de administracion de la
empresa, tales como gerentes y subgerentes, siendo ambos requisitos copulativos. Respecto a
la micro y pequefia empresa, la prohibicion se aplica también a personal de confianza que
gjerza cargos superiores de mando. Sobre la mencionada disposicion, la DT (2016) en su

doctrina ha expresado,

(...) es pertinente mencionar que el articulo 305 constituye una norma de
excepcion gue inhabilita a determinados trabajadores para gercer € derecho
consagrado en € articulo 19 N°16 de la Constitucion Politica de la Republica, a
negociar colectivamente, razén por la cual dicho precepto debe ser interpretado en
formarestringida, ya que, de la actua legislacion en materia de derecho colectivo,
se desprende claramente que laintencion del legislador es reducir cada vez mas €l

numero de trabajadores inhabilitados para negociar colectivamente.
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Lo anterior concuerda con la obligacion que establece el legislador de incorporar en €l
contrato individual de trabajo de los trabajadores excluidos una clausula expresa con la
prohibicion de negociar, entendiéndose habilitados para negociar en ausencia de €lla
Asimismo, preceptia que €l trabgjador o € sindicato a cua se encuentra afiliado, puede
reclamar de la cldusula ante la Inspeccion del Trabgo.

€) Materias de la negociacion colectiva. El articulo 306 extiende € catdogo de materias
negociables, reconociendo amplia libertad y autonomia de las partes para negociar en aquellas
materias de interés comun que afecten las relaciones mutuas entre trabajadores y empleadores,
las que pueden ir més all4 de la organizacion del trabgjo, indicando e articulo a modo
gemplar ciertas materias tales como constitucion y mantencién de servicios de bienestar,

planes de igualdad de oportunidades, mecanismos de solucion de controversias, entre otros.

Asimismo, € articulo en estudio sefida expresamente la posbilidad de negociar
colectivamente los acuerdos de extension del instrumento colectivo atrabajadores no afiliados

a sindicato, asi como también aguell os pactos sobre condiciones especiales de trabajo.

f) Derecho de Informacion especifico de la negociacion colectiva. El articulo 316 del CT
reconoce al sindicato que se encuentra en posicion de negociar, €l derecho a que laempresale
proporcione la informacion especifica y necesaria para preparar su negociacion colectiva, esto
es, “antecedentes que permitan al sindicato proponer estipulaciones sobre las relaciones
mutuas entre trabgjadores y empleadores, permitiéndole especiamente lograr acuerdos
referidos a remuneraciones u otros beneficios en especie o en dinero y, en genera, a las

condiciones comunes de trabgjo” (DT, 2016)

Respecto a contenido y oportunidad de la informacion, € articulo diferencia agrupando las
micro y pequefias empresas de las medianas y grandes empresas. Asi, a requerimiento del
sindicato dentro de los noventa dias previos a vencimiento del instrumento colectivo vigente,
estas Ultimas deben entregar el siguiente contenido minimo: a) Planilla de remuneraciones
pagadas a los trabajadores dfiliados a la organizacion requirente, desagregada por haberes y
con € detalle de fecha de ingreso a la empresa y cargo o funcion desempefiada; b) Valor
actualizado de todos los beneficios que forman parte del instrumento colectivo vigente; c)

Costos globales de mano de obra de la empresa de los dos Ultimos afios, y si € contrato
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colectivo vigente hubiere sido celebrado con duracion superior a dos afios, |os costos globales
deben abordar los de duracion del contrato; d) Toda la informacion periddica de los articulo
315 y 318 que no haya sido entregada oportunamente a los sindicatos de empresa; €)
Informacién que incida en la politica futura de inversiones de la empresa que no tenga a juicio

del empleador, carécter de confidencial.

Respecto a sindicatos que negocian en micro y pequefias empresas, dentro del mismo plazo
podran solicitar las planillas de remuneraciones pagadas a sus socios desagregadas por haberes
y lainformacion de la letra b) y ¢) del parrafo anterior. De no existir instrumento colectivo
vigente, @ requerimiento de informacion puede hacerse en cualquier época. Sea cual sea €
caso, & empleador negociador dispone de un plazo de treinta dias contados desde la solicitud,

para hacer entrega de lainformacion solicitada.

0) Instrumentos Colectivos.®? El Titulo 111 del nuevo Libro IV define instrumento
colectivo como aguella convencién celebrada entre empleadores y trabajadores con € objeto
de establecer condiciones comunes de trabajo y remuneraciones u otros beneficios en especie
0 en dinero por un tiempo determinado, eliminando asi la distincion entre contratos y
convenios colectivos. A su vez, establece que debe constar por escrito y registrarse en la
Inspeccién del Trabajo dentro de los cinco dias siguientes a su suscripcion, y lo asimila con

fallo o laudo arbitral. Los aspectos mas relevantes son |0s siguientes:

() Vinculacion del trabajador con € instrumento colectivo. El articulo 323 establece el
derecho a la libre &filiacion y vinculacion del trabajador con e instrumento colectivo. Ahora
bien, en & supuesto de que € trabagjador se desdfilie del sindicato, €l trabajador se mantendra
afecto a instrumento colectivo aln vigente negociado por aquél al que pertenecia, debiendo
pagar la cuota mensual ordinaria hasta €l término de la vigencia del mismo, lo cual se vincula
al articulo 307, en tanto ningun trabajador puede estar afecto a més de un contrato colectivo
celebrado por e mismo empleador. Establece también que, una vez iniciada la negociacion
colectiva, los trabajadores involucrados permaneceran afectos aestay a instrumento colectivo
a gue dicha negociacion de lugar. Asimismo, esto Ultimo debe asociarse a lo dispuesto por €l

articulo 331, en tanto los trabajadores que estuviesen afiliados a una organizacion sindical al

%2 EL Dictamen 303/1 del 18 de enero del 2017, informa respecto al sentido y alcance de la Ley en estudio, en lo
referido a la vinculacién de los trabajadores con el instrumento colectivo y la extension de beneficios.
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momento de iniciarse la negociacion y hasta €l quinto dia de presentado € proyecto, se

encuentran vinculados a instrumento colectivo que derive.

(ii) La extension de beneficios. Regulada en el articulo 322, consiste en un acuerdo
entre las partes negociadoras de aplicar, general o parcialmente, sus estipulaciones a todos 0
parte de los trabagjadores que no participaron en su celebracién (ya sea porque no se
encuentran afiliados al sindicato, o se afiliaron después de quinto dia de presentado €l
proyecto de contrato colectivo). Los trabajadores beneficiados, deben aceptar la extension y
obligarse a pagar todo o parte de la cuota ordinaria sindical, conforme lo establezca el

acuerdo.

LaDT en Dictamen 303/1 ha caracterizado este acuerdo como un acto juridico bilateral que se
encuadra en el contexto de negociacion colectiva pero que también puede pactarse una vez
concluida ésta, y cuyo objeto, en sintesis, consistira en la determinacion de: Aplicacion en
todo o en parte de | as estipul aciones pactadas; Trabajadores beneficiado, en caso de aceptacion
por parte de estos; Proporcion de cuota ordinaria sindical que los beneficiaros deberdn pagar
en caso de aceptar. Al momento de determinar tales objetos, € articulo en estudio precisa que
los criterios a utilizar deben ser “objetivos”, “generales” y “no arbitrarios”, criterios a los

cualeslaDT les hadado sentido y acance concluyendo que,

(...) las partes podran establecer libremente las valoraciones para determinar el
objeto del acuerdo de extension, con el solo limite de que estos no distingan entre
individuos que constituyen un todo, que no responda a motivaciones particulares
de quienes representan a las partes a momento de negociar, y que no resulten
contrarios a la justicia, a larazon, alas leyes o que hayan sido fijados por la sola

voluntad o el mero capricho.

Excepciona mente, respecto alas clausulas pactadas de regjuste de remuneraciones conforme a
la variacion del IPC, o e que haga a sus veces, cuando éste se haya contemplado en la
respuesta a proyecto de contrato colectivo, € empleador podra extenderla de manera
unilateral, siendo aplicable dicha extensién alatotalidad de | os trabaj adores.
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h) Practicas desledles. Ta como sefidlamos anteriormente, la ley en estudio distingue
entre précticas antisindicales y desleales, siendo ambas conductas atentatorias a la libertad
sindical, pero situandose las Ultimas en e contexto de negociacion colectiva. Respecto al
catédlogo de practicas desledles y, a igual que en e estudio de las practicas antisindicales,
debemos distinguir entre los sujetos activos del ilicito. Asi, a modo de gemplo, podemos

mencionar las siguientes préacticas:

- Précticas desleales del empleador: Vulneracion del principio de buena fe; Negativa a
recibir a la comision negociadora; Negativa a suministrar informacion, Reemplazo de los
trabgjadores en huelga; Cambio de establecimiento en que deben prestar servicios los
trabgjadores no involucrados en la huelga para reemplazar a los trabajadores que participan en

ella; Ejercicio de lafuerzafisicaen las cosas, o fisica o moral en |as personas.

- Précticas desleales del trabajador, del sindicato o del empleador: Ejecucion de
acciones que revelen manifiesta mala fe que impidan € norma desarrollo de la misma;
Ejercicio de fuerza fisica en las cosas, o fisica 0 moral en las personas; Incumplimiento del
deber de proveer equipos de emergencia; Impedir durante la huelga por medio de la fuerza el

ingreso alaempresa del persona directivo o de trabajadores no huelguistas.

- Préctica desleal de la empresa principal: El articulo 405 estipula esta nueva préctica
desleal consistente en la contratacion, directa o indirecta de los trabgjadores en huelga de una

empresa contratista o subcontratista por parte de la empresa principal.

Respecto a régimen sancionatorio, éste es idéntico a lo estudiado a proposito de las
préacticas antisindicales, pero dispone un régimen sancionatorio especia respecto a reemplazo
de trabgadores que hubieran hecho efectiva la huelga dentro del procedimiento de
negociacion colectiva reglada y, del incumplimiento del deber de proveer €l o los equipos de
emergencia que fueren concordados por las partes o dispuestos por la autoridad competente.
En efecto, el rango de multas disminuye, fluctuando entre 1 a 100 UTM -versus €l régimen
general sancionatorio que variaentre 5 a 300 UTM- en consideracion al tamario de la empresa,
lo cual es del todo criticable, en tanto pareciese que € legislador considera el reemplazo de los
trabajadores huelguistas una conducta atentatoria a la libertad sindical menos lesiva que las

demas.
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3.2. Negociacion colectiva reglada

El Titulo IV del nuevo Libro IV del CT se ocupa de laregulacién del procedimiento de
la negociacion colectiva reglada, introduciendo modificaciones en pos de superar -de acuerdo
al diagnéstico hecho por e mismo legislador- una regulacion excesivamente formal y rigida
gue obstaculizaba € didlogo entre las partes. Asi, en términos generales el procedimiento en

comento se estructura en las etapas sefialadas a continuacion.

a) Inicio del procedimiento mediante la presentacion del proyecto de contrato colectivo

por parte de él o los sindicatos al empleador.

(i) Oportunidad. Si e sindicato no cuenta con instrumento colectivo vigente podra
hacerlo en cualquier tiempo (sujetos a los plazos minimos para negociar colectivamente
establecidos en €l articulo 308), ahora bien, el empleador tendra &l derecho de fijar un periodo
de hasta sesenta dias a afio, no fraccionable, en que no sera posibleiniciar e procedimiento en
comento, decisién que debera comunicar por medios idéneos® ala Inspeccion del Trabagjoy a
los trabgjadores. En caso de que e sindicato cuente con instrumento colectivo vigente, la
presentacion debera hacerse no antes de sesenta ni después de cuarenta 'y cinco dias anteriores

alafechade término de la vigencia de dicho instrumento.

Frente a supuesto de que e proyecto se presente antes de los sesenta dias sefidlados, €l
legislador establece que deberd entenderse presentado para todos los efectos legales a dia
sexagésimo previo alafecha de vencimiento del instrumento colectivo anterior. En caso de no
presentacion o de presentacion tardia del proyecto, llegada lafecha de término del instrumento
colectivo vigente se extinguiran sus efectos, subsistiendo sus clausulas como parte de los
contratos individuales de los trabgjadores afectos a é, salva las que se refieran a la
regjustabilidad pactada en relacién a remuneraciones y demas beneficios convenidos en

dinero, & incremento rea pactado, y aquellos derechos y obligaciones que solo puedan

63 Respecto a la expresién medios idéneos, la DT en Dictamen 5781/93, atendiendo a que tal facultad del
empleador es un directa limitacién al derecho fundamental de los trabajadores a negociar colectivamente,
determina el mecanismo mediante el cual deberd realizarse dicha comunicacidn, concluyendo que deberd
constar “por escrito y por medios publicos y visibles” y ser realizada “en todos los establecimientos, sucursales e
instalaciones de la empresa”, asimismo, en cuanto a la oportunidad, “se estima conveniente que en
conformidad al principio de buena fe, ella sea efectuada con una anticipacién razonable al periodo fijado,
permitiendo asi que los trabajadores conozca con la suficiente antelacion el lapso durante el cual no podran
iniciar negociaciones colectivas”.
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giercerse o cumplirse colectivamente. Ahora bien, la DT precisa en este Ultimo caso que €
empleador formule en su respuesta la reclamacion respectiva a la presentacion tardia del

proyecto, para efectos de detener su curso.

(ii) Presentacion del proyecto y negativa del empleador a recibirlo. Copia del
proyecto, firmada por el empleador para acreditar que ha sido recepcionado por el mismo, y
con fecha de recepcion estampada en €, debe entregarse a la Inspeccion del Trabajo dentro de
los cinco dias siguientes ala presentacion. El legislador prevé la hipotesis en que el empleador
se niegue arecibir o certificar la recepcion del proyecto de instrumento colectivo mediante su
firma. Ante esto, €l sindicato debera requerir ala Inspeccion del Trabajo notificar del proyecto
en el més breve plazo posible.

(iii) Contenido del proyecto de instrumento colectivo. Se establece un contenido
minimo, que debe contemplar: clausulas que se proponen, vigencia, comision negociadora
sindical y €l domicilio fisico y electrénico de é o |os sindicatos respectivos, acompariando una
nomina de los socios del sindicato. Existe una innovacion en relacion a las formas de
notificacion de las actuaciones, en tanto el sindicato debe indicar en el proyecto una direccion

de correo electrénico, cuya administracion debe estar a cargo de la comision negociadora.

(iv) Representacion de las partes. Los trabajadores se encuentran representados por
una comision negociadora integrada por e directorio de la organizacion sindical respectiva, y
en caso de que la negociacion haya sido iniciada por mas de un sindicato, la comision sera
integrada por los directores que sean designados en € proyecto de instrumento colectivo. Al
desarrollo de las negociaciones, podran asistir asesores que designen los sindicatos en
negociacion, los cuales no pueden exceder atres personas.

Se incorporan a respecto reglas especificas para aquellos sindicatos que cuenten con
trabajadoras afiliadas. Asi, cuando la comision negociadora no cuente con presenciafemenina,
debera incorporarse una elegida por el o los sindicatos de conformidad a sus estatutos, y en
caso de que éstos nada establezcan, debera ser elegida en asamblea convocada a efecto en
votacion universal. En € caso particular de lamicro y pequefia empresa, laincorporacion de la
trabajadora ala comision se hara mediante la sustitucion de uno de los miembros originales de

lamisma, por derecho propio. Respecto a este Ultimo caso, la trabajadora contara con fuero de
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negociacion colectiva durante noventa dias contados desde la suscripcion del instrumento
colectivo o desde la notificacion alas partes del fallo arbitral.

En cuanto a empleador, éste sera representado hasta por tres apoderados que sean miembros
del directorio de la empresa o0 socios de la misma que cuenten con facultades de
administracion. También se otorgala posibilidad de que, en e desarrollo de las hegociaciones,
puedan acompafiar asesores que no superen € niimero de tres personas.

b) Respuesta del empleador a proyecto de instrumento colectivo. La respuesta del
empleador a proyecto de instrumento colectivo debera entregarse por escrito a cualquiera de
los integrantes de la comisién negociadora sindical y remitida a la direccion de correo
electronico indicada por € sindicato, dentro de los diez dias siguientes a la presentacion del
mismo, plazo que de comun acuerdo puede ampliarse hasta por diez dias mas. Copia de tal
respuesta debe ser remitida a la Inspeccion del Trabajo dentro de los cinco dias siguientes ala
fecha en que haya sido entregada a la comisién negociadora, acompafiando comprobante de
dicha entrega. De no responder oportunamente el empleador, serd sancionado con multa del
articulo 406 inciso primero relativa a practicas desleales, ahora bien, s e empleador a
vigésimo dia de presentado e proyecto no ha dado respuesta, se entendera que las partes lo
aceptan, salvo que se haya acordado prérroga del plazo de respuesta, aplicandose ambas
sanciones al dia siguiente del vencimiento de la prérroga.

En cuanto a contenido del escrito, € empleador debe dar respuesta a todas las clausulas
propuestas en e proyecto presentado, pudiendo explicar los fundamentos, contenidos,
impugnaciones y reclamaciones de su proposicién, acompafiando los antecedentes que los
sustenten. Asimismo, deberaincorporar su propuesta sobre identidad y nimero de trabajadores
del sindicato que deberan conformar los equipos de emergencia, asi como también debe

sefid arse la designacién de comision negociadora de la empresa.

Finalmente, €l legislador establece que la respuesta del legislador debera contener, alo menos,
el piso de la negociacion, precisando que, de existir instrumento colectivo vigente, las
estipulaciones del mismo se entenderdn como piso de la negociacion con los valores que
correspondan a la fecha del término del contrato, siendo excluidas |a regjustabilidad pactada,

los incrementos reales pactados, los pactos sobre condiciones especiales de trabajo y los
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beneficios que se otorgan sélo por motivo de firma del instrumento colectivo. De no existir
instrumento colectivo vigente, piso de negociacion se entenderd la respuesta misma del
empleador, la cual no podra contener beneficios inferiores a los que de manera regular y
periddica haya otorgado a los trabagjadores que represente € sindicato. De no contener la
respuesta del empleador este piso de negociacion, aquellas se entenderan incorporadas para
todos los efectos legales.

C) Impugnaciones y reclamaciones. La tramitacion de las reclamaciones e impugnaciones
que se generen en el curso de la negociacion sera ante la Inspeccion del Trabagjo, y ante la
Direccién del Trabajo en caso de que éstas involucren a méas de mil trabajadores. En cuanto a
la oportunidad, el empleador debera formularlas en la respuesta del proyecto de instrumento
colectivo, y la comision negociadora debera formularlas en una misma presentacion, ante la
Inspeccion del Trabajo, dentro de los cinco dias siguientes a la recepcion de la respuesta del

empleador, en ambos casos acompanando |os antecedentes en que se funden.

En cuanto a procedimiento mismo, la Inspeccion del Trabgjo citara mediante notificacion por
correo electronico a una audiencia que tendra lugar dentro de los cinco dias siguientes, a la
cual las partes deben asistir con sus antecedentes necesarios e informacion adicional que
eventualmente pudo haber pedido la Inspeccidn, en la cual se insta a llegar a acuerdo.
Concluida la audiencia, la Inspeccion del Trabajo o Direccién del Trabagjo, segun corresponda,
contara con un plazo de cinco dias para dictar resoluciéon. En contra de la misma, solo sera
procedente recurso de reposicion que debera ser interpuesto dentro del tercero dia, €l cual debe
resolverse en idéntico plazo, con posibilidad de reclamacién judicial dentro del quinto dia
Finalmente, por regla general |a tramitacion de impugnaciones y reclamaciones no suspende €

curso de la negociacion, no obstante e tribunal mediante resolucion fundada puede decretarla.

d) Periodo de negociacion. Luego de la respuesta del empleador, se inicia un periodo de
negociacion durante e cual las partes pueden reunirse las veces que |0 estimen necesario, afin
de alcanzar acuerdo directo, tanto sobre las clausulas comprendidas en el proyecto y en la
respuesta, asi como de cualquier aspecto que las partes determinen de comin acuerdo, sin
sujecion a algun tipo de formalidad. Asimismo, una vez vencido €l plazo de respuesta del
empleador, las partes en este periodo podran solicitar de comin acuerdo una mediacion
voluntariaa cargo de la Direccion del Trabgjo
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Finalmente, la ley en estudio otorga a la comisién negociadora sindical € derecho a suscribir
un instrumento sujeto a las estipulaciones de piso de negociacion durante todo € periodo de la
misma, e incluso después de votada y hecha efectiva la huelga, mediante una comunicacion
escrita al empleador, instrumento que se entendera suscrito desde dicha fecha. EI empleador
tendra la facultad de manifestar su negativa a la suscripcion del instrumento Unicamente en e
caso de que las partes previamente hayan pactado de comin acuerdo rebajar € piso de la

negociacion atendidas |as condiciones econdmicas de la empresa.

3.3. Negociacion colectiva no reglada

El articulo 314 contempla esta modalidad de negociacion colectiva para los sindicatos
de empresa, interempresa, de trabajadores eventuales o transitorios, asi como también de
federaciones y confederaciones, |os que podran iniciar negociaciones voluntarias directas con
uno o méas empleadores, en cualquier momento, sin restricciones de ninguna naturaleza, y sin
sujecion a normas de procedimiento, a fin de convenir condiciones comunes de trabgo y

remuneraciones por un tiempo determinado.

Esta modalidad de negociacion, en conformidad a los incisos finales de los articulos
320 y 314, dalugar a un instrumento colectivo, e cual no podratener una duracion superior a

tres anos.

3.4. Hudlga

La regulacion del derecho de huelga en la nueva ley, continda situada en € Libro 1V
relativo a negociacion colectiva, en donde estipula e proceso reglado y forzoso del mismo. A
este respecto, es relevante precisar que, aln cuando €l legislador insista en situar la huelga
como una etapa mas dentro de la negociacion colectiva reglada, no debe olvidarse € caracter
de derecho fundamental que ésta tiene, motivo por € cual, puede ser gercida por los
trabajadores al margen del procedimiento a proposito del cual se le regula. Recordemos que en
este mismo sentido ha pronunciado parte de la doctrina y reciente jurisprudencia, lo cua fue

abordado con mayor detencion en € apartado 4.2.2. del primer capitulo de este trabgjo.

En efecto, en € capitulo primero abordamos en detalle la regulacion normativa de la
misma en nuestro pais, tanto en su procedimiento, efectos y limitaciones. A continuacién, nos
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referiremos a aguell os aspectos que se vieron modificados con la nueva ley, que dicen relacion
con el procedimiento reglado y forzoso de la huelga, y las limitaciones alamisma.

3.4.1. El procedimiento reglado y forzoso de la huelga

a) Convocatoria y votacion. De acuerdo a inciso primero del articulo 347, la comision
negociadora sindical debera convocar a la votacion de la huelga con alo menos cinco dias de
anticipacion a la oportunidad en que ésta deba realizarse, la cual atenderd ala existencia o no
de instrumento colectivo vigente dentro de la empresa. Asi, en conformidad al articulo 348, de
exigtir instrumento colectivo vigente, la huelga debera votarse dentro de los Ultimos dias de
vigencia, y de no exigtir, debera votarse dentro de los ultimos cinco dias de un total de

cuarenta y cinco contados desde |a fecha de presentacion del proyecto de contrato colectivo.

A su vez, cabe mencionar que € articulo 349 incorpora la obligacion del empleador de
facilitar larealizacion normal de la votacion de huelga, otorgando |os permisos necesarios para
que los trabajadores puedan concurrir a acto mismo de votacién.®* Como contrapartida, y en
el entendido de que en esta etapa alln no hay gercicio de la huelga propiamente tal, e mismo
articulo sefiala € deber de la comision negociadora sindica de organizar € proceso de

votacion evitando alteraciones en el normal funcionamiento de la empresa.

En cuanto al acto mismo de votacion, e legislador mantuvo en el actua articulo 350 las
caracteristicas antes contenidas en e articulo 372. Tratdndose del quérum, la nueva ley
mantiene e criterio de mayoria absoluta de |os trabajadores representados por € sindicato, sin
considerar a aquellos trabajadores que se encuentren gozando de licencia médica, feriado
legal, o0 que se encuentren fuera del lugar habitual en donde prestan servicios por
requerimiento de la empresa. A su vez, € articulo 352 se refiere a la votacién en que no se
logre €l quérum, consagrando la facultad de la comision negociadora sindical de requerir la
suscripcion del contrato colectivo que contenga € piso de negociacion, facultad que debera

gjercerse dentro del tercero dia contado desde el acto de votacion, mediante comunicacion al

Al respecto, la DT en dictamen 0441/007 del 27 de enero del afio 2017, ha sefialado que, atendiendo al
principio de buena fe
(...) la empresa no puede reducir su rol a la sola entrega de los permisos que establece el
legislador, son que, ademas, ha de colaborar con el mentado curso normal del proceso,
absteniéndose de adoptar medidas o asumir conductas que signifiquen obstaculizar el desarrollo
de la votacion.
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empleador de la cua debe quedar constancia fehaciente tanto del hecho de gercerla como de
lafecha

b) Inicio de la huelga. Habiéndose aprobado, € articulo 350 establece que debe hacerse
efectiva a partir del inicio de la respectiva jornada del quinto dia siguiente a su aprobacion,
aumentando el tiempo existente entre la votaciéon y € inicio de la huelga, que antes de la
reforma era de tres dias. Este periodo de cinco dias est4 sujeto a prorroga en razén de la
intervencion que la Inspeccion del Trabajo puedarealizar en virtud de la mediacion obligatoria

contempladaen €l articulo 351.

C) Mediacion obligatoria. El articulo 351 establece que dentro de los cuatro dias
siguientes de acordada la huelga, cual quiera de las partes puede solicitar mediacion obligatoria
de Inspector del Trabajo competente. Transcurridos cinco dias habiles desde que fuere
solicitada la intervencion sin gque las partes hubieren llegado a acuerdo, €l Inspector dara por
finalizada su labor, debiendo hacerse efectiva la huelga a inicio del dia siguiente habil, no
obstante las partes pueden solicitar una prérroga para seguir desarrollando la mediacion, la

cual no pude extenderse mas alla de cinco dias.

d) Nuevas ofertas del empleador. La nueva ley introduce un nuevo procedimiento en
virtud del cual, unavez iniciadala huelga, la comisién negociadora de la empresa presenta una
nueva propuesta conforme a las reglas que & articulo 346 dispone para la Ultima oferta. Esta
serd sometida a votacion de los trabajadores involucrados en la negociacion colectiva, quienes
deben aprobar por mayoria absoluta, dentro de los cinco dias siguientes a la fecha de

presentacion, y respecto amicro y pequefias empresas, la oportunidad se reduce a dos dias.

€) Derecho a reincorporacion individual del trabajador. El articulo 357 viene a modificar
la anterior regulacion de este derecho, estableciendo que € empleador esta impedido de
ofrecer 0 aceptar la reincorporacion de los trabajadores en huelga, salvo que se cumplan los
siguientes requisitos copulativos en relacion a la dltima ofertar (i) Observancia de
formalidades y oportunidad establecidas en €l articulo 346; (ii) Oferta contenga idénticas
estipulaciones que las recogidas en e contrato, convenio o fallo arbitral vigente, debidamente
regjustadas, y; (iii) Contemple una regjustabilidad minima anual segun la variacion del 1PC

para todo el periodo del contrato. El trabajador que se reintegre lo hace en condiciones
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idénticas a las de la ultima oferta del empleador y dgja de estar afecto a la negociacion
colectiva.

En caso de que se cumplan los mencionados requisitos, la aceptacion del reintegro en lagrany
mediana empresa, puede suceder a contar del dia dieciséis de iniciada la huelga, mientras que
en la micro y pequefia empresa, puede verificarse a sexto dia de iniciada. En caso de no
cumplirse los requisitos, la reincorporacion puede verificarse a partir del dia treinta en la gran

y medianaempresay del diadieciséis enlamicroy pequeia.

Una de las modificaciones mas relevantes a respecto, corresponde a la derogacion de lo
estatuido en € articulo 383 que permitia a empleador oponerse a la reincorporacion cuando
comprendia a todos los trabajadores, y estipulaba que € reintegro de més de la mitad de los

trabajadores huel guistas poniafin alamisma. En este sentido, laDT ha sefialado:

(...) laeliminacion del referido efecto colectivo del reintegro mayoritario obliga a
sostener que la figura de reincorporacién del trabajador durante la huelga, cuando
lo hace conforme a la ley, solamente tiene una naturaleza y una consecuencia
individual, subsistiendo la huelga, con todos sus alcances, respecto del grupo de
trabajadores que aln participen del proceso negocia aln cuando su cantidad se

haya reducido alaminoria.

Del mismo modo, € precepto en andlisis, en su inciso final, establece que la
facultad de reincorporarse no puede gercerse de modo que afecte € gercicio del
derecho a huelga por parte de los demas trabgadores involucrados en la

negociacion”.
3.4.3. Limites al derecho de huelga

La ley en estudio introduce una serie de modificaciones en relacion a esta materia
Dentro de ellas, se encuentra la relativa a los Servicios Minimos y Equipos de Emergencia,

tema que abordaremos en detalle en el capitulo final de este trabgjo.

a) Empresas en las que se encuentra prohibida el ejercicio del derecho de huelga. El

inciso articulo 19 namero 16 en su inciso final de la Constitucién, dispone “La ley establecera
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los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estaran
sometidos a la prohibicion que establece este inciso”. En razén de tal mandato constitucional,
la nueva ley perfecciona € procedimiento sobre la calificacion de las empresas en que no se
podra gercer derecho ahuelga. En efecto, si bien e nuevo articulo 362 mantiene la premisa de
gue no podran declarar huelga los trabajadores que presten servicios en corporaciones o
empresas, cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcidn, que atiendan servicios de utilidad
publica 0 cuya paralizacion cause grave dafio a la saud, a la economia del pais, a
abastecimiento de la poblacidn o ala seguridad nacional, asi como también que la calificacion
de encontrarse una empresa en alguna de estas situaciones sera efectuada por resolucién
conjunta de los ministros del Trabajo y Previsién Social, Defensa Nacional, y Economia,

Fomento y Reconstruccion, la nueva regul acion incorpora diferencias sustantivas.

La confeccion del listado de empresas recientemente mencionado se realizara cada dos anos
previa solicitud fundada de parte antes del 31 de mayo respectivo, otorgandose la posibilidad
de formular observaciones a la contraparte de aquel que promovio la solicitud dentro del plazo
de quince dias desde que haya tomado conocimiento de la misma. A su vez, se introduce un
nuevo procedimiento de reclamacion ante la Corte de Apelaciones de la resolucion que se
pronuncia sobre la procedencia o improcedencia de la calificacion, la cual debe interponerse
dentro de los quince dias siguientes a la publicacion en e Diario Oficial de la resolucién
respectiva, procedimiento que se regular con detalle en el articulo 402. La permanencia de las
empresas en este listado, podra ser revisada en caso de existir causa sobreviniente. Respecto
las empresas del listado, en caso de que no se lograse acuerdo directo de las parte en sus
procesos de negociacion colectiva respectivo, éstas deberdn someterse a arbitrgje, en
conformidad al articulo 386. No obstante |o anterior, la presente limitacion sera abordada con

mas detencion en el siguiente capitul o.

b) Reanudacion de faenas. Mediante € articulo 363 se modifica €l proceder a través del
cual se podra decretar la reanudacion de faenas cuando, a producirse una huelga o lock-out,
causare grave dafio a la salud, a abastecimiento de bienes o servicios de la poblacion, a la
economia del pais, 0 a la seguridad nacional. En efecto, procedera la reanudacion de faenas
unavez decretada por un Juzgado de Letras del Trabajo, previa solicitud de parte (empleador,
sindicato, Direccion del Trabajo), mediante procedimiento monitorio. Ejecutoriada la
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sentencia definitiva, debera ser notificada ala DT afin de someter € conflicto a un arbitrgje
obligatorio. La reanudacion de faenas se hara en mismas condiciones vigentes al momento de

presentarse el proyecto de contrato col ectivo.

En contraste con la regulacion previa a la reforma, vemos que se le otorga la facultad al
empleador de solicitar una reanudacion de faenas, lo cual —no es dificil adelantar- generard un
entorpecimiento del derecho a huelga para los trabgjadores. Asi, y en consideracion a las
amplias causales que establece el legislador, pareciese muy probable la judicializacion del
gercicio de la huelga. Otro aspecto relevante modificado radica en que, mientras antes quien
decidia reanudar faenas era el Presidente de la Republica, la nueva legislacion establece que la
decision estard a cargo de los Juzgados de Letras del Trabajo. Al respecto, creemos cobraba
sentido que una limitacion tan absoluta de la huelga, fuese decidida por |a méxima autoridad
politicadel pais, en miras a un diagnostico global de las afectaciones de abastecimiento, salud,
economiay seguridad nacional de la poblacion. Asi, la nueva regulacion genera una verdadera
exoneracion de responsabilidad politica frente atal limitacion de éste derecho. En este sentido,
Ugarte (2015) explica

Se cierra un circulo perfecto contra la huelga se la limita por la solicitud
empresarial 0 de autoridades de gobierno via Inspeccion del Trabgjo, pero
desapareciendo €l Presidente de la norma, nadie debera responder politicamente

por tan intensalesion a derecho de huelga (p.18).

C) Reemplazo de trabajadores en huelga. El inciso segundo del articulo 345 expresa: “Se
prohibe el reemplazo de los trabajadores en huelga”, vedando de esta forma la posibilidad de
reemplazo de todo o parte de los trabgjadores en huelga, ya sea utilizando personal interno o
externo. En este sentido, e mismo articulo sefiala que lainfraccion atal prohibicion constituye
una préctica deseal grave que habilitara a la Inspeccion del Trabajo para requerir € retiro
inmediato de los trabajadores reemplazantes y, ante una eventual negativa del empleador, la
Inspeccion respectiva deberd denunciar ante Juzgado de Letras del Trabgjo, mediante
procedimiento de Tutela Laboral regulado en los articulos 485 y siguientes, a fin de que €
tribunal disponga de las medidas pertinentes que hagan cesar la vulneracion. Se introduce

también como préctica desleal del empleador el cambio de establecimiento en que deben
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prestar servicios los trabgjadores no involucrados en la huelga para reemplazar a los

trabgjadores que participan en ella.

Respecto de aguellas huelgas que se desarrollan en un contexto de negociacion colectiva en
una empresa contratista o subcontratista, € inciso final del articulo 306 permite a la empresa
principal eecutar, directamente o través de un tercero, la provision de la obra o servicio
subcontratado que haya dejado de prestarse en caso de huelga del contratista o subcontratista.
Por su parte, € articulo 405 limita esta norma preceptuando como préctica deslea de la
empresa principal que, en proceso de negociacion colectiva de una empresa contratista o
subcontratista, contrate de manera directa o indirecta trabgadores parte de la huelga que se

gjerce en aquellas.

Con lo anterior, ain cuando €l legislador estipule la referida limitacion, nos parece que la
facultad otorgada a la empresa principal, constituye una limitacion excesiva a la huelga de los
trabajadores contratistas y subcontratistas que, en la practica, les privadel gercicio efectivo de
este derecho. En el mismo sentido, cabe hacer presente que esta nueva regulacién, vaen contra
del criterio establecido €l afo 2016 por laDT en Dictamen N°3403/59, el cual estipulaba,

(...) la empresa principal no podra asumir, durante e tiempo que dure la
interrupcion de las labores, con sus propios recursos, directos o indirectos, las
funciones que desarrollan los trabajadores dependientes de la empresa contratista
que han decidido hacer uso del derecho de huelga, puesto que tal conducta
constituiria una forma de reemplazo que afectaria gravemente el gercicio de los

derechos sindicales.

El articulo 403 en € inciso segundo de su letra d), introduce la facultad del empleador para
modificar los turnos y u horarios de trabgjo y efectuar las adecuaciones necesarias con €l
objeto de asegurar que los trabajadores no involucrados en la huelga puedan gecutar las
funciones convenidas en sus contratos de trabgjo, sin que constituya practica desleal ni
importe una infraccién a la prohibicion de reemplazo. Tal disposicién ha generado gran
controversia, y en este sentido, la DT en Dictamen 441/7 se ha hecho cargo de precisar su
sentido y alcance. Asi, en particular respecto a la modificacion de los horarios de trabajo y del

sistema de turnos, ha sefialado que
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(...) si bien el empleador puede ejercer las facultades de administracion
contempladas por la ley en materia de modificaciones de horarios y turnos, en
ningun caso puede, en virtud de estas ateraciones, exceder |os maximos diarios y

semanal es establ ecidos.
Y, enlo relativo alas adecuaciones necesarias,

Son, por ende, adecuaciones 0 gustes organizativos que e empleador puede
razonablemente realizar sobre los medios personales y materiales con que cuenta
la empresa, con la finalidad exclusiva de asegurar € cumplimiento de las
funciones que los trabgadores no huelguistas han pactado en sus contratos
individuales, debiendo, en todo caso, ser medidas a tal punto necesarias que, sin
ellas, tales dependientes no podrian desarrollar las tareas convenidas en sus

contratos de trabgjo.

En segundo lugar, es necesario apuntar que las prescripciones legales han de
entenderse en orden a que los trabajadores no involucrados en la huelga puedan
desempeiiar las funciones convenidas en e contrato de trabajo, evitando asi que
éstas y, en definitiva, la libertad de trabajo de tales dependientes, se vea afectada
por la huelga que gecutan los trabajadores que adscriben a la negociacion
colectiva en desarrollo.

Si bien con la introduccion del articulo 345 inciso segundo parecia que el Codigo del Trabao
plasmaria lo que, -tal como abordamos en el punto 5.4 del primer capitulo-, parte importante
de la doctrina y la reciente jurisprudencia venian sosteniendo, en cuanto a prohibir €
reemplazo de los trabgjadores en huelga, ya sea utilizando personal interno o externo, lo cierto
es que € articulo 403 se formula de tal manera que deja dudas respecto a la fortaleza de tal
prohibicién. En efecto, abogados laboralistas de diversas visiones® han coincidido en que la
redaccion del precepto es ambigua, por 10 que la interpretacion de sus alcances llevard a una
judicializacion del conflicto. En este sentido, en Carta Abierta publicada con fecha 26 de
marzo de 2016 firmada por més de 20 académicos, se expresa:

65 .. .. . , . .. .

En noticia de diario La Tercera titulada “Expertos sobre reforma laboral: “Adecuaciones necesarias’ serian
foco de conflicto en tribunales”, los diversos abogados laboralistas entrevistados concuerdan en que el
precepto es ambiguo, lo cual llevara la judicializacion del mismo.
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(...) Tras varias propuestas de redaccion, con la norma recién aprobada el
empleador en caso de huelga tendré& derecho a realizar “adecuaciones necesarias”
en la empresa y modificaciones de turno. De esta forma, o que debia ser
simplemente una prohibicion se transformé en un espacio de interpretacion sobre
lo que es 0 no reemplazo interno, cuestion gque en definitiva debera dilucidar un
juez. Como se ha dicho, se prometi6é un derecho para los trabajadores y se otorga

un juicio de resultado obviamente incierto (Arellano, P. y otros, 2016).
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Capitulo 3. Los servicios esenciales y la obligacion de prestar servicios minimos como
limitaciones al derecho a huelga

1. Los principios doctrinarios del CLS sobre los servicios esenciales y los servicios
minimos

La OIT, a través del Comité de Libertad Sindical se ha manifestado extensamente
respecto a las nociones de servicios esenciales y de servicios minimos, formulado principios
gue deben regir estas ingtituciones y pronunciandose sobre quejas en esta misma materia
dirigidas contra estados miembros, en relacion a violaciones de la libertad sindical. A
continuacion, expondremos la doctrina que el CLS ha elaborado respecto a ambos conceptos,
lo cual nos resultara de utilidad @ momento de efectuar un andlisis critico de la regulacion
chilena de los mismos, tanto antes como después de ladictacion delaLey N° 20.940.

1.1. Los servicios esenciales en ladoctrinadel CL S

El CLS ha sostenido que €l derecho a huelga puede estar sujeto a restricciones en €
caso de que los trabajadores cumplan una funcion publica u operen servicios esenciales. No
hay un listado taxativo que enumere la totalidad de aguellos servicios con este carécter, sin
embargo, € mismo Comité ha elaborado un criterio para facilitar la determinacion de si un
servicio es 0 no esencial. Segun aquél, tendra esta cualidad cuando su entorpecimiento o
paralizacion implique “(...) la existencia de una amenaza evidente para la vida, la seguridad o
la salud de toda o parte de la poblacién” (OIT, 2006, p. 125). Parael CLS es fundamenta que
este criterio sea satisfecho toda vez que

(...) se atenta contra e concepto mismo de servicios esenciales s se trata de
calificar como tales a aquellas situaciones que no cumplen con los criterios que le
son propios. Tal es e caso de las huelgas que impliguen consecuencias graves a
largo plazo parala economianacional, si existe una definicién ampliadel concepto
de servicios esenciales en la legislacion, o s € gobierno tiene facultades
discrecionales para ampliar la lista de empresas que se consideran como Servicios

esenciales (Azocar y Cruz, 2015, p. 148).
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Ahorabien, larazdn de que los organismos internacionales no hayan elaborado listados
exhaustivos de servicios esenciadles que sirvan como pautas para las distintas legislaciones

nacionales es que

Lo que se entiende por servicios esenciales en e sentido estricto de la palabra
depende en gran medida de las condiciones propias de cada pais. Por otra parte,
este concepto no es absoluto puesto que un servicio no esencial puede convertirse
en servicio esencial cuando la duracion de una huelga rebasa cierto periodo o
cierto alcance y pone asi en peligro lavida, la seguridad de la persona o la salud de
toda o parte de la poblacion (OIT, 2006, p. 125).

Asimismo, de esta cita se desprende también una clasificacion de los servicios
esenciales. Por un lado, estan los servicios esenciales en sentido estricto y, por otro, los
denominados servicios esenciales por extension. Los primeros son aquellos que cumplen €l
criterio del CLS, mientras que los segundos, son aquellos que solamente |legan a satisfacerlo
por € transcurso de cierto lapso de tiempo desde e momento en que € servicio se ve
interrumpido, sin que en un principio se produzca una amenaza a la vida, seguridad o salud de

toda o parte de la poblacion. Un g emplo de esto es e servicio de recoleccion de basura.

No obstante el CLS ha recelado de elaborar un listado exhaustivo de servicios
esenciales por las razones ya expuestas, si ha dado directrices a respecto formulando unalista
de aquellos servicios que normalmente tienen este caracter. En este sentido, ha sefialado que
ordinariamente seran esenciales los servicios del sector hospitalario, los servicios de
electricidad, los de abastecimiento de agua, los telefonicos, la policia y fuerzas armadas, los
servicios penitenciario publicos o privados, los bomberos, e control de tréfico aéreo, €
suministro de alimentos a los alumnos en edad escolar y la limpieza de los establ ecimientos
escolares, entre otros (OIT, 2006, p. 126). Por otra parte, también el Comité ha confeccionado
una lista de servicios que no deben ser considerados esenciales en sentido estricto, entre los
gue menciona la radio-television, los puertos (carga y descarga), los bancos, la metalurgia y
sectores mineros, € sector de la educacion®, los servicios de correos, entre otros (OIT, 2006,

6 El Comité hace un matiz al respecto: Sin bien el sector de la educaciéon no constituye un servicio esencial el
derecho de huelga de los directores y los subdirectores puede ser objeto de restricciones o incluso ser
prohibido (OIT, 2006, p. 128).
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p. 127-128). Recalcamos que estos listados deben ser analizados a la luz de la redidad
concreta de cada pais puesto que, si bien hay algunos servicios que seran esenciales en todas

las naciones, hay otros cuyaimportancia variara seguin larealidad del pais.

En lamedida en que la huelga se ve restringida -incluso prohibida- en los casos en que
estédn involucrados servicios esenciales, el CLS ha dictaminado que “(...) los trabagjadores
deben gozar de una proteccién adecuada, de suerte que se les compensen las restricciones
impuestas a su libertad de accion durante los conflictos que puedan surgir en dichas empresas”
(OIT, 2006, p. 129). En este respecto, se consideran como garantias de esta naturaleza los
procedimientos de conciliacion y arbitraje, que deben ser de caracter imparcia y rapido,
permitiendo a los actores intervenir en todas sus etapas.

1.2. Los servicios minimos en ladoctrinadd CLS

Los servicios minimos consisten en la “(...) parte de actividad que se juzga no
susceptible de interrupcion para no dafar irremediablemente los derechos fundamentales,
libertades publicas y bienes protegidos constitucionalmente en colision con e derecho de
huelga” (Baylos, 1988, p. 95). Por ende, la imposicién de estos servicios no busca
proporcionar proteccion a los derechos del empleador, sino que tienen por objeto resguardar
los derechos de terceros gjenos a conflicto laboral, que eventualmente se pudieran ver
perjudicados en tanto usuarios del servicio prestado por la empresa en cuestion. En efecto,
como sefiala Pinto (2016), los servicios minimos garantizan la satisfaccién de las necesidades

basicas de los usuarios y/o € continuo y seguro funcionamiento de las instal aciones.

El CLS distingue entre los servicios minimos de seguridad y los servicios minimos de
funcionamiento. Los primeros son agquellos que se imponen para garantizar la seguridad de las
personas, evitar accidentes y asegurar las instalaciones de la empresa. Asi, e Comité ha

dictaminado que

Con respecto a una legislacion que obligaba a las organizaciones profesionales de
todas las actividades a procurar que siga prestando sus servicios e personal
necesario para la seguridad de las instalaciones y la prevencion de accidentes,

previéndose que las divergencias que puedan surgir con respecto a este persona
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deben ser zanjadas por € tribunal administrativo de arbitraje, el Comité considerd
admisibles estas limitaciones del derecho de huelga. (OIT, 2006, p. 131).

Por otro lado, los servicios minimos de funcionamiento “(...) tendientes a mantener
hasta cierto punto la produccion o los servicios de la empresa o institucion donde se produce la
huelga (...)” (Gernigon, Odero y Guido, 2000, p. 31), pueden ser licitamente impuestos segiin
el CLS en lossiguientestres casos: (i) en los servicios cuya interrupcion pueda poner en riesgo
la seguridad, salud o la vida de la persona en toda o parte de la poblacion®”; (ii) en aquellos
servicios que no son esenciales en sentido estricto cuando se trate de huelgas cuya extension
pueda provocar una situaciéon de crisis nacional aguda tal que podrian estar en pdigro las
condiciones normales de existencia de la poblacion, y (iii) en los servicios publicos de
importancia trascendentales™ (OIT, 2006, p. 131).

Al igua que en los servicios esenciales, mas alla de los criterios orientadores
sefidados, el CLS no ha elaborado una lista exhaustiva de casos en que resulta licito exigir la
prestacion de servicios minimos. No obstante ello, se ha referido a casos concretos en que si
seria procedente dicha exigencia. Entre ellos. en € servicio de metro, en € transporte
ferroviario, en los servicio de transbordadores en el caso deislas, en € servicio de recoleccion
de basura, etcétera (OIT, 2006, p. 133-135).

En cuanto al mecanismo para determinar €l alcance que deben tener los servicios
minimos en cada caso concreto, el CLS ha sostenido que es fundamental 1a participacion no
solo de las autoridades publicas, sino también de las organizaciones de trabgjadores y de

empleadores interesadas. En efecto, ello

(...) no sdlo permite un ponderado intercambio de puntos de vista sobre |o que en
una situacion concreta puede considerarse como servicios minimos limitados a lo
estrictamente indispensable, sino que también contribuye a garantizar que estos no
sean de una extension tal que una huelga se torne inoperante en la préctica (...)
(OIT, 2006, p. 132).

67 . . . .. . . . P
En definitiva, en (i) el CLS se refiere a los servicios esenciales en el sentido estricto del término.

Los servicios publicos de importancia trascendental son servicios no esenciales donde, a juicio de los drganos
de control de la OIT, no se puede prohibir la huelga, pero si imponerse un servicio minimo de funcionamiento
en la empresa o institucién de que se trate.

87



Ademas, en los casos en que haya divergencia entre los actores en conflicto, la decision
sobre la extension de los servicios minimos debe recaer en un organismo independiente y no

en el Ministerio del Trabajo, ni en e ministerio u empresa publica concernida.

2. Los servicios esencialesy los servicios minimos en €l derecho comparado
2.1. Espana

21.1. Los servicios esenciales y la obligacion de prestar servicios minimos de

funcionamiento

En Espafia, la nocion de servicio esencial ha sido definida jurisprudencialmente. En
concreto, como sefiala Sala Franco (2013), e Tribunal Constitucional espafiol® ha sostenido
gue seran servicios esenciales para la comunidad aquellos que estan dirigidos a satisfacer
derechos o bienes constitucionalmente protegidos, tales como lavida, la salud, la educacion, la
libertad de circulacion, entre otros. Asimismo, la delimitacion de ellos se debera efectuar en

términos relativos y concretos dependiendo de las circunstancias que rodean a una huelga.

Estos servicios se encuentran regulados tanto a nivel constitucional como legal en la
legislacion hispanica. Asi, € articulo 28.2 de la Constitucion espariola establece sobre la
huelga que “La ley que regule € gercicio de este derecho establecera las garantias precisas
para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad.” y €l articulo 10.2
RDLRT sefiala que “Cuando la huelga se declare en empresas encargadas de la prestacion de
cualquier género de servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad y concurran
circunstancias de especial gravedad, la autoridad gubernativa podra acordar las medidas
necesarias para asegurar € funcionamiento de los servicios”. En virtud de dicha disposicion, la
autoridad administrativa se encuentra facultada para tomar medidas tendentes a asegurar un
minimo de funcionamiento del servicio, de tal modo que éste sea prestado, pero sin afectar
sustancialmente e derecho a huelga. Como sefidla Sala Franco (2013), en concreto, estas
medidas a adoptar consisten en servicios minimos de funcionamiento, que deben ser
establecidos por decretos dictados ya sea por la autoridad gubernativa estatal, aguella de una

Comunidad Autonoma o la de un Ayuntamiento o Diputacién provincia. En dicho

% Sentencia emitida por dicho tribunal con fecha 15 de marzo de 1990.
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procedimiento se debera cumplir con dos requisitos de validez, como ha sefidlado € mismo
Tribunal Constitucional: (i) motivacion en ladecision administrativa; y (ii) la comunicacién de
la decision a los representantes de |os trabajadores previa su aplicacion. Con ellas, se busca
proteger a los trabajadores y permitir el control jurisdiccional de las medidas tomadas por la

Administracion.

En caso de incumplimiento de la obligacion de prestar servicios minimos, la ley
establece que e gobierno podra tomar medidas como la sustituciéon de los huelguistas por
otros trabajadores o efectivos militares e incluso en caso de estado de alarma, movilizar a

personal laboral.

2.1.2. Los servicios de seguridad y mantenimiento

El articulo 6.7 RDLRT sefiaa que “El comité de huelga habra de garantizar durante la
misma la prestacion de los servicios necesarios para la seguridad de las personas y de las
cosas, mantenimiento de los locales, maquinaria, instalaciones, materias primas y cualquier
otra atencién que fuese precisa para la ulterior reanudacion de las tareas de la empresa”’. Por
ende, se entiende que existe una obligacion de los trabajadores en huelga de prestar servicios
minimos de seguridad y mantenimiento. La designacion de estos servicios y los empleados
que deberan desempefiarlos debe hacerse de mutuo acuerdo entre empleador y comité de
huelga. En caso de desacuerdo deberan intervenir los tribunales, sin embargo laley espafiola

presenta problemas, pues

El caracter preferente y sumario del procedimiento judicial que las circunstancias
requieren y la ausencia de su reconocimiento en laley procesal laboral impiden en ocasiones
su operatividad practica, y en € interin la jurisprudencia mayoritariamente ha defendido la
designacion unilateral empresaria en estos casos” (Sala Franco, 2013, p. 333).

2.2. Portugal

22.1. Los servicios esenciales y la obligaciéon de prestar servicios minimos de

funcionamiento
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La ley lusa hace referencia a “servicios de ineludible necesidad socia” y prescribe la
obligacion de los trabajadores en huelga de prestar servicios minimos indispensables para su
satisfaccion, segun sefiala el articulo 537.1 del Codigo do Trabalho. A su vez, €l articulo 537.2
del mismo cuerpo legal sefidla que seran servicios de ineludible necesidad socia los
siguientes: correos y telégrafos, servicios médicos hospitalarios y farmacéuticos, |os de salud
publica incluyendo los servicios funerarios, |os de energia y minas incluyendo abastecimiento
de combustibles, los servicios de transporte relativos a pasgjeros, animales, generos
alimentarios deteriorables y a bienes esenciales para la economia nacional, incluyendo los
puertos, aeropuertos, estaciones de ferrocarriles y de camiones, y los servicios de transporte y
seguridad de valores monetarios.

Seguin € articulo 538 del mismo Codigo, la determinacion de los servicios minimos de
funcionamiento deben estar preestablecidos en instrumentos colectivos o en acuerdos entre
trabajadores y empleador que deben incluirse en el escrito de preaviso de huelga. En ausencia
de pacto, €l Ministerio del Trabajo debe convocar a las partes en conflicto afin de llegar aun
acuerdo. En caso de gque esto no se logre, la determinacion de los servicios la debera efectuar
el mismo Ministerio del Trabgjo en conjunto con aguel Ministerio que sea responsable del
sector de actividad afectado por la huelga. En caso de que la empresa involucrada sea estatal,
quien decida a falta de pacto sera un tribunal arbitral. Cabe destacar que, como sefiaa €l
articulo en estudio, la designacion de estos servicios minimos debera realizarse con respeto a

los principios de necesidad, adecuacion y proporcionalidad.

Por su parte, como sefldla Sala Franco (2013), en caso de incumplimiento de la
obligacion de prestar los servicios minimos por parte de los empleados en huelga, € gobierno
mediante resolucion del Consegjo de Ministros, puede decretar una requisa 0 movilizacion de

los trabajadores, que estaran af ectos a sanciones disciplinarias en caso de desobedecer.

2.2.2. Los servicios de seguridad y mantenimiento
El articulo 537 del Cdédigo do Trabalho prescribe la obligacion de los huelguistas de

prestar servicios minimos necesarios para la seguridad y € mantenimiento del equipo e

instalaciones. Estos seran los estrictamente necesarios para cubrir dichas prestaciones y se
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gjecutaran bajo la direccion y autoridad del empleador, teniendo derecho a salario los

trabajadores involucrados.

Al igua que los servicios minimos de funcionamiento en los servicios de ineludible
necesidad social, estaran pre establ ecidos en los convenios colectivos o por acuerdos de ambas
partes que deberan ser incluidos en e escrito de previos de huelga. Si no hay pacto, €
Ministerio del Trabajo convocara a los representantes de ambas partes para llegar a consenso.
A falta de acuerdo, también decide e mismo Ministerio del Trabgo en conjunto con €l

Ministerio responsable del sector de actividad implicado.

2.3. Francia

2.3.1. Los servicios esenciales y la obligacion de prestar servicios minimos de

funcionamiento

Blanco y Lopez (2013) sefialan que El Code du Travail contempla un estatuto especial
para la huelga en servicios publicos. Esta es aplicable al personal estatal, regional,
departamental y de ayuntamientos de més de 10.000 habitantes, asi como de las empresas
organismos y establecimientos publicos o privados encargados de gestion de servicios
publicos. Esta normativa especia contempla la imposicion de servicios minimos de
funcionamiento, que deben ser establecidos por € gobierno y estan sujetos a control
jurisdiccional. No se establece expresamente, pero se considera que deben ser ponderados y
proporcionales, de modo que no mermen excesivamente el derecho a huelga Asimismo,
dispone que los trabgjadores regidos por este estatuto deben dar preaviso de huelga con cinco
dias de antelacion, € que debe ser formalizado por un sindicato representativo. Ademés,

expresamente prohibe las huelgas rotatorias en 10s servicios esenciales.

2.3.2. Los servicios de seguridad y mantenimiento

Laley no se refiere de manera especifica a este tipo de servicios. No obstante €llo, €
articulo L-13211 del Code du Travail autoriza que se fijen en los reglamentos interiores las
condiciones para que los huelguistas puedan ser [lamados a prestar servicios durante un

conflicto a fin de garantizar la proteccion de la seguridad y salud de los trabajadores. Son los
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acuerdos de empresa los que determinan qué puestos de trabajo son imprescindibles para €l
cumplimiento de estos servicios. Si no hay instrumentos normativos € empresario podra

reguerirlos directamente.

2.4. |talia

24.1. Los servicios esenciales y la obligacion de prestar servicios minimos de

funcionamiento

Los servicios esenciales se encuentran regulados extensamente en la Ley N° 146/1900.
En ella se delimitan los servicios que tendrian este caracter, se establece un procedimiento
especial parala huelga cuya finalidad es salvaguardar |os derechos de terceros y las sanciones
que acarrea su incumplimiento y se establece la denominada Comision de Garantia que

cumple diversas |abores.

Laley en comento determina qué servicios son esenciales a través de la confeccion de
dos listados. En e primero, de caracter taxativo, se enumeran aguellos derechos cuya
satisfaccion e legislador considera primordial proteger: el derecho alavida, ala saud, ala
libertad y a la seguridad, a la libre circulacion, a la asistencia y seguridad social, a la
educacion y ala libertad de comunicacién. Todo aquel servicio que tienda a garantizar uno o
mas de estos derechos sera considerado esencial. El segundo listado enumera a modo de
gemplos, una serie de servicios considerados esenciales, agrupados segun qué derecho

garantizan.

Como se adelantd, la Ley N° 146/1900 crea la Comision de Garantia que esta
compuesta por nueve miembros expertos en derecho constitucional, del trabajo y relaciones
industriales, que son designados por e Presidente de la Republica y previamente
seleccionados por los presidentes de las Camaras del Parlamento. La Comision es una
autoridad administrativa independiente y las funciones que desempefian son variadas. formula
reglas para € procedimiento de enfriamiento del conflicto laboral, cumplen funciones
mediadoras e interpretativas, controlan e cumplimiento de las previsiones normativas,

Imponen sanciones, entre otras.
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En cuanto a procedimiento a seguir, la ley en estudio, como sefidlan Lopez y Nores
(2013), promueve la resolucion de los conflictos “en frio”. En concreto, se establece un
tramite obligatorio previo a la huelga de enfriamiento y conciliacion, por medio del cual se
deben identificar las prestaciones indispensables que deben ser garantizadas, asi como la
modalidad en que éstas se satisfardn, a fin de salvaguardar los derechos de terceros
constitucionalmente protegidos. En definitiva, esto implica el establecimiento de servicios
minimos de funcionamiento, que tienen ciertos limites en la ley: no se puede exigir mas del
50% de la actividad habitual ni méas de un tercio del personal. En principio, estos servicios
minimos deben ser acordados por ambas partes y ratificados como idéneos por la Comision de
Garantia, paralo cua ésta tendra en consideracién la opinién de las asociaciones de usuarios.
A falta de acuerdo o idoneidad, la misma Comision debera presentar una propuesta que debe
ser aceptada por las asociaciones de usuarios. En caso de que tampoco sea acogida, € mismo
organismo debera declarar reglas provisionales que tendran aplicacion hasta que no haya un
acuerdo idoneo. Ademas, la ley establece que debe cumplirse con ciertos requisitos de
advertenciay publicidad de la huelga: se exige aviso previo de huelga diez dias™ antes de que
sea g ecutada, por escrito y sefialando el lapso de tiempo que duraréa la movilizacion, de quée
tipo sera y las motivaciones de la misma. Ademas, se debe notificar de ella a los medios de
comunicacion y a la autoridad administrativa correspondiente y la misma empresa estara
obligada a proporcionar la informacion a los usuarios. Cabe destacar que la declaracion de
huelga es en principio irrevocable, salvo que se llegue a acuerdo con el empleador o bien

cuando la Comision de Garantia recomiende su revocacion.

En caso de incumplimiento del procedimiento, existen sanciones de caracter
disciplinario que son impuestas por la Comision de Garantia y las debe aplicar el empleador.
Su limitacion es que no pueden consistir en modificaciones de condiciones de trabajo ni en
despido. También las sanciones pueden recaer en |as organizaciones de trabajadores. exclusion
de negociaciones, suspension del crédito horario distribuido o pérdida de cuotas sindicales
retenidas que se ingresaran a INPS. Las propias empresas también pueden ser objeto de

sancién cuando no garanticen las prestaciones indispensables, incumplan obligaciones

70 . . .
Plazo que puede ser ampliado en instrumentos colectivos.
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derivadas de los acuerdos o de la reglamentacion provisiona de la Comisién, o bien cuando no

entreguen informacion veraz alos usuarios.

Por ultimo, laley regula la Orden de Precettazione: que como sefialan Lopez y Nores
(2013) consiste en la actuacion de un organo del poder gecutivo frente a casos excepcional es
de peligro inminente para los derechos de terceros. Esta intervencion del 6rgano de la
administracion debe promover el desistimiento del conflicto y buscar una conciliacion. En
caso de no lograr dicho objetivo, debe toma las medidas necesarias para prevenir perjuicios,
como por gemplo, reducir la duracion del paro, diferirlo, fijar minimos de funcionamiento,
etcétera, no pudiendo imponer la prohibicion de la huelga. Las érdenes de esta naturaleza
deben emitirse en un plazo de 48 horas y son impugnables ante e tribunal administrativo

regional.

2.4.2. Los servicios de seguridad y mantenimiento

Lopez y Nores (2013) sefidlan que, si bien se entiende como licita la afectacion de la
productividad mediante la huelga, existen ciertos servicios que deben cumplirse para €
cuidado de las instalaciones y materiales. Estos se determinan mediante pactos formales o
informales entre empresa y sindicato. No obstante, a falta de acuerdo, |os trabajadores deberan

tomar la cautela necesaria para no incurrir en responsabilidad aquilina por eventual es dafios.

2.5. Reino Unido

25.1. Los servicios esenciales y la obligacion de prestar servicios minimos de
funcionamiento
Fita (2013) sefidla que

En la normativa britanica no se hace una especia referencia a la huelga en
empresas que presten servicios esenciales para la comunidad. Todos los supuestos
son tratados de la misma manera. De este modo, €l art. 235A; 235B y 235C
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TULRCA™ regulan |os supuestos de huelgas que afecten el suministro de bienes o

servicios, con independencia de la naturaleza esencia o no de los mismos (p. 868).

La misma normativa ademas establece la responsabilidad -exigible judicialmente- de
aquellos individuos que promuevan un conflicto ilegal y que tenga como consecuencia
impedir o retrasar el suministro de bienes o servicios o bien reducir su calidad. El sujeto activo
gue puede demandar que ésta se haga efectiva no es solo € empleador, pues se extiende

ademés a cualquier ciudadano afectado por lamermaen el bien o servicio en cuestion.

2.5.2. Los servicios de seguridad y mantenimiento

La legislacion britanica no contempla la obligacion de prestar servicios de seguridad y
mantenimiento. No obstante, en casos especiales, en que se encuentren involucrados trabajos
urgentes y de relevancia nacional, se contempla en la Emergency Power Act de 1964 que
puede intervenir e gército. Ademas, en € articulo 240 TULRCA se encuentra tipificado
como delito toda ruptura del contrato de trabajo efectuada de manera dolosa que tenga como
consecuencia probable poner en peligro la vida de personas 0 se dafie 0 ponga en riesgo o

destruyan bienes patrimoniales.

2.6. Uruguay

26.1 Los servicios esenciales y la obligacion de prestar servicios minimos de

funcionamiento

La Ley N° 13.720 regula los servicios esenciales y la obligacion de prestar servicios

minimos para su funcionamiento.” En efecto, €l articulo 4° de dicha normativa dispone que

" Trade union and labour relations Act

72 Cabe destacar que en el articulo 65 de la Constitucién uruguaya, si bien no hay una referencia explicita a la
idea de servicio esencial, si hay un mandato a los érganos competentes para asegurar la continuidad de los
servicios publicos. Dicho articulo reza lo siguiente:

(...) En los servicios publicos administrados directamente o por concesionarios, la ley podrd disponer la
formaciéon de érganos competentes para entender en las desinteligencias entre las autoridades de los servicios
y sus empleados y obreros; asi como los medios y procedimientos que pueda emplear la autoridad publica para
mantener la continuidad de los servicios.
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Tratdndose de servicios publicos, incluso los administrados por particulares, (...)
la Comision” podra indicar, por resolucién fundada dentro del plazo de cinco dias
a contar de la recepcion de la comunicacion, los servicios esenciaes, que deberan
ser mantenidos por turnos de emergencia, cuya interrupcion determinaralailicitud
de la huelga o @ “lock out” en su caso. Esta decision podra ser objeto de los
recursos previstos en € articulo 317 y concordantes de la Constitucién, y en €
articulo 347 delaley N° 13.318, de 28 de diciembre de 1964.

A su vez, su articulo 5° dispone que “En los casos del articulo anterior, (...), la
Comisién podréa disponer por si (...) que las organizaciones gremiales efectlen una consulta a
los trabajadores o empleadores afectados por las medidas, con objeto de verificar si ratifican o

rechazan €l empleo de las mismas 0, eventualmente, las formul as de conciliacion propuestas.”

Ahora bien, mas alla de normar el procedimiento para la declaracion de los servicios
gue deberan ser mantenidos por turnos de emergencia, la ley no da criterios para la
determinacién de qué se entiende por servicio esencial.

2.6.2. Los servicios de seguridad y mantenimiento

La normativa uruguaya no contempla una referencia a servicios minimos de seguridad

y mantenimiento.

2.7. Argentina

2.7.1. Los servicios esenciales y la obligaciéon de prestar servicios minimos de

funcionamiento

Lalegislacion del pais transandino regula estas materias en el articulo 24 delaLey N°
25.877. En dicho precepto se estatuye la obligacion de prestar servicios minimos de
funcionamiento cuando la huelga afecte un servicio esencial. A su vez, establece un listado no
taxativo de cudles tendrian este carécter: los servicios sanitarios y hospitalarios, la produccion

y distribucion de agua potable, energia eléctricay gasy e control del trafico aéreo. La misma

3 La norma hace referencia a la Comisién de Productividad, Precios e Ingresos, no obstante actualmente la
competencia para hacer esta declaracion corresponde al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social uruguayo,
segln estatuye el articulo 9 del Decreto Ley N2 14.791, de 8 de junio de 1978.
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norma sefiala que “Una actividad no comprendida en € parrafo anterior podra ser calificada
excepcionalmente como servicio esencia, por una comision independiente integrada segun
establezca la reglamentacion, previa apertura del procedimiento de conciliacién previsto en la
legislacion (...)”. Ahora bien, los criterios que debe seguir dicha comision para calificar un
servicio como esencial son los siguientes dos: (i) cuando se trata de servicios de importancia
trascendental segun los criterios de los organismos de control de la OIT, o; (ii) cuando por la
duracion y extension territorial de la interrupcién de la actividad productiva, se pudiere poner

en peligro lavida, laseguridad o la salud de toda o parte de la poblacién.

La comisién independiente sefialada en €l articulo citado se denomina, a igua que su
simil italiano, Comisién de Garantia y se encuentra reglamentada por el Decreto Ley N°
272/06. Compuesta por cinco miembros, estd encargada de asesorar al Ministerio de Trabajo
en la supervison de la implementacion de los servicios minimos -que pueden estar
previamente establecidos en convenios colectivos u otro tipo de acuerdos segun € articulo 9
del mismo texto legal-. Asimismo, en € articulo 14 de aquel cuerpo normativo se establecen
sanciones administrativas en caso de incumplimiento de la obligacion de prestar |os servicios

minimos.

2.7.2 Los servicios de seguridad y mantenimiento

La normativa argentina no contempla una referencia a servicios minimos de seguridad

y mantenimiento.

2.8. Brasi

28.1 Los servicios esenciales y la obligacion de prestar servicios minimos de

funcionamiento

Los servicios esencides y la obligacion de prestar servicios minimos de
funcionamiento se encuentran regulados en la Ley N° 7.783 brasilefia. Este cuerpo legd
dispone en su articulo 11 gque cuando se trata de servicios y actividades esenciales, ambas
partes en conflicto se encuentran obligadas a garantizar las prestaciones indispensables para

atender las necesidades basicas de la poblacién, esto es, aquellas que de no ser atendidas
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ponen en peligro inminente la supervivencia, salud y seguridad de poblacion. En caso de que
las partes no cumplan este mandato, € articulo 12 del mismo texto lega impone una
obligacion subsidiaria de los poderes publicos de garantizar la prestacion de los servicios

indispensables.

El articulo 10 de la ley en estudio enumera una serie de actividades que seran
consideradas servicios esenciales: tratamiento y abastecimiento de agua y produccién de
energia eléctrica, gas y combustibles;, asistencia médica y hospitales; distribucion y
comercializacion de medicamentos y alimentos; servicios funerarios, transporte colectivo;
servicio de acantarillado y recoleccidn de basura; telecomunicaciones; servicios relacionados
con energia nuclear y sustancias radioactivas; control de tréfico aéreo; procesamiento de datos

relacionados con servicios esenciales y servicios bancarios.

En cuanto a procedimiento de declaracion de huelga en servicios esenciaes, la ley
brasilefia solamente considera como requisito adicional, la obligacion de los trabgjadores de
hacer un preaviso de setenta y dos horas a empleadores y usuarios. El incumplimiento de esta
disposicion, o bien la de prestar los servicios minimos de funcionamiento se considera un

abuso del gercicio del derecho de huelga.

2.8.2 Los servicios de seguridad y mantenimiento

La misma Ley N° 7.783 dispone la obligacion de prestar servicios minimos de
seguridad y mantenimiento. En su articulo 9 prescribe que € sindicato o comisién negociadora
debera acordar con la entidad patronal o €l empleador, la continuidad de las actividades de
equipos destinados a asegurar agquellos servicios cuya paralizacion resulte en un perjuicio
irreparable por €l deterioro irreversible de los bienes y equipamientos de la empresa asi como
el mantenimiento de aquellos servicios esenciales para la reanudacién de las actividades de la
empresa a cesar la huelga. En caso de no llegar a acuerdo, € empleador tiene e derecho a

contratar directamente estos servicios.
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3. La regulacion de los servicios esenciales y los servicios minimos en e Cadigo del
Trabajo previo alareformalaboral delaLey N° 20.940.

3.1. Losservicios esencialesen el Codigo del Trabajo previo ala Ley N° 20.940.

3.1.1. Laprohibicion de huelga en servicios esenciales

En materia de servicios esenciales, la legidacién naciona previa a la reforma
introducida por la Ley N° 20.940 se inclinaba por una técnica extremadamente restrictiva del
derecho a huelga. Esto se ve plasmado en primer lugar en la Constitucion, cuyo articulo 19 N°

16 dispone que no podran declararse en huelga

(...) las personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su
naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya
paralizacion cause grave dafio ala salud, ala economia del pais, a abastecimiento
de la poblacion o a la seguridad nacional. La ley establecera los procedimientos
para determinar las corporaciones 0 empresas cuyos trabajadores estaran
sometidos a la prohibicién que establece este inciso.

Dicha prohibicion se replica a nivel legal en e antiguo articulo 384 del CT que

dictaminaba que

No podran declarar la huelga los trabgjadores de aguellas empresas que: a)
Atiendan servicios de utilidad publica, o b) Cuya paralizacion por su naturaleza
cause grave dafo ala salud, a abastecimiento de la poblacion, a la economia del
pais 0 a la seguridad nacional. Para que se produzca € efecto a que se refiere la
letra b), sera necesario que la empresa de que se trate comprenda parte
significativa de la actividad respectiva del pais, o que su paralizacion implique la

imposibilidad total de recibir un servicio para un sector de la poblacion.

Cabe destacar que la conveniencia de una prohibicion absoluta de la huelga es
discutible. Si bien la OIT la reconoce como licita en €l caso de los servicios esenciales en
sentido estricto, ésta seria una de las diversas técnicas posibles para garantizar |os derechos de

sus usuarios. Como hemos visto alaluz del derecho comparado, no es comun la utilizacion de
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un modelo similar a chileno. Al contrario, generalmente las legislaciones extranjeras recurren
a mecanismos menos restrictivos de la huelga como la obligacién de prestar servicios minimos

de funcionamiento, técnica que lamisma OIT (2006) promueve sosteniendo que

Un servicio minimo podria ser una solucion sustitutiva apropiada de la prohibicion
total, en las situaciones en que no parece justificada una limitacion importante o la
prohibicion total de la huelga 'y en que, sin poner en tela de juicio € derecho de
huelga de la gran mayoria de los trabgjadores, podria tratarse de asegurar la
satisfaccion de las necesidades basicas de los usuarios o € funcionamiento

continuo y en condiciones de seguridad de las instalaciones (p. 132).

3.1.2. Criterios de calificacion parala prohibicion de huelga en servicios esenciales

Laprincipal problematica de laregulacion de la huelga en los servicios esenciales es la
excesiva amplitud y vaguedad con que son tratados en el antiguo articulo 384 del CT. El CLS
ha manifestado que este es un riesgo importante a tener en cuenta al momento de legislar en
esta materia. En efecto, ha sefialado que “El principio sobre prohibicién de huelgas en los
‘servicios esenciales’ podria quedar desvirtuado si se tratara de declarar ilegal una huelga en
una o varias empresas que no prestaran un ‘servicio esencia’ en el sentido estricto del
término” (OIT, 2006, p. 126). En concreto, la normativa antigua excede la nocion de servicio
esencial en sentido estricto de la OIT pues utiliza el concepto -mucho més amplio- de servicio
de utilidad publica y considera cuestiones como un grave dafio a la economia como razén

suficiente para la prohibicion de huelga cuando, € CLS ha sefialado explicitamente que

El hecho de vincular las restricciones del derecho de huelga con las dificultades
gue provocan en e comercio y los intercambios se abren las puertas a la
prohibicién de una diversidad de acciones reivindicatorias y de huelgas legitimas.
Aun cuando las huelgas y otras acciones conexas tienen repercusiones
perjudiciales para e comercio y los intercambios, tales consecuencias no
convierten de por si a sector afectado en un servicio “esencial” (OIT, 2006, p.
128).
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En atencion a estos aspectos problematicos de la regulacion nacional, la CEARC ha
efectuado reiterados comentarios al gobierno chileno, asi en el afio 2002 planted que

(...) la Comision observa que la legislacion vigente es sumamente amplia que la
nocion de utilidad publicay la de dafio ala economia del pais exceden el concepto
de servicio esencid (...) las autoridades podran establecer un régimen de servicio
minimo en otros servicios que son de utilidad publica, en vez de prohibir
radicalmente las acciones de huelga, prohibicién que debiera limitarse a los
servicios esenciales en e sentido estricto del término (OIT, 2002) (Varas, 2010, p.
24).

Posteriormente, en el afio 2008 la CEARC nuevamente le plantea observaciones al
gobierno chileno en el sentido de que la norma “(...) es demasiado ampliay va més ala de
aquellos servicios cuya interrupcion puede poner en peligro la vida, seguridad o la salud de la
persona en toda o parte de la poblacién” (Ugarte y Caamafio, 2010, p. 90), destacando que la
lista de empresas bgjo la calificacion del articulo 384 de ese mismo afio era excesiva pues
incluia algunas terminales portuarias privadas que no corresponde incluir bajo el concepto de

servicios esenciaes en sentido estricto.

Asimismo, como sefidlan Ugarte y Catafio (2010), el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales le manifesté su inquietud a Estado Chileno de que los servicios
esenciales en que se puede prohibir la huelga no estén definidos con suficiente precision en e
articulo 384.

En este mismo sentido critico se ha manifestado Gamonal (2002) y Pinto (2016), que
han remarcado que € articulo en estudio era en exceso restrictivo con la huelga, y desatendia
los principios que la OIT ha formulado a respecto, siendo urgente la necesidad de legislar

para modificar esta situacion.

3.1.3. Procedimiento de calificacion de empresas sujetas a prohibicion de huelga por

prestar servicios esenciales
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El antiguo articulo 384 establecia que los sujetos encargados de caificar s una
empresa se encontraba o no en alguna de | as hipotesis descritas, eran los Ministros del Trabajo
y Prevision Social, Defensa Nacional y Economia, Fomento y Reconstruccion, mediante
resolucion conjunta a efectuarse en el mes de julio de cada afio. Ademés se contemplaba como
mecanismo de garantia compensatoria para | os trabajadores por |a prohibicion de declararse en
huelga, el arbitrge obligatorio en caso de que no se llegase acuerdo directo con el empleador.
No obstante, como sefialan Azocar y Cruz (2015) dicho mecanismo resulté irrelevante por su

nula aplicacion.

A la luz de lo anterior, es notorio que la pretérita regulacion del procedimiento de
calificacion era sumamente incompleta, pues solo determinaba al sujeto encargado de
efectuarla, mas no reglamentaba ningulin otro aspecto a pesar de que € articulo 19 N° 16 de la
Constitucion mandata al legislador a hacerlo. Este mecanismo era problematico en otro
sentido: sin estandares ni procedimientos claros a seguir, entrega la decision de la privacion de
un derecho constitucionalmente garantizado a una autoridad administrativa. Esto vulneraria €l
principio de reserva legal estatuido en nuestra Carta Fundamental en su articulo 19 N° 26.

Sobre e mismo, Fermandois (2001) sefiala

La Congtitucion de 1980 reserva determinadas materias exclusivamente al
legislador, siendo la més trascendente aquella constituida por la restriccion o
limitacion de garantias o derechos fundamentales. Esta técnica de distribucion de
competencias responde a la necesidad, en un Estado de Derecho. de garantizar ala
comunidad su intervencion en un proceso transparente, pluripersonal y abierto de
discusion (formacion de laley), 1o que constituye una garantia sustantiva par a las

personas y un "principio” de hermenéutica constitucional en ese sentido (p.298).

Este principio tendria diversos fundamentos. En ese sentido Cazor y Guiloff (2011)
sostienen que cumple “(...) segun e paradigma liberal, la funcién de garantia frente a
intervenciones de los poderes publicos en los ambitos de libertad de los ciudadanos; seguin €
paradigma social, funcionaria como garantiadel pluralismo democratico (...)” (p. 481).

Por su parte, e Tribuna Constitucional, si bien ha tenido una jurisprudencia

Zigzagueante en esta materia como sostienen tanto Fermandois (2001) como Cazor y Guiloff
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(2011), no por €elo ha dgado de reconocerlo como un principio fundamental de la Carta
Magna. Asf, en su sentencia ROL N° 236 de 1996"*, en su considerando 9° sefiala que

Es principio general y basico del derecho constitucional chileno la “reservalega”
en la regulacion del gercicio de los derechos fundamentales; esto es, toca a
legislador, y solo a él, disponer normas a respecto, sSin mas excepciéon que la
referente al derecho de reunidn en lugares de uso publico, regido su gercicio por
disposiciones generales de policia, pero tanto agquellas regulaciones como ésta no

pueden jamas afectar el contenido esencial de tales derechos.

Ahora bien, tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional, han omitido tratar
esta temética en relacion a asunto concreto de la vulneracion de la reserva lega en la
regulacion de huelga en servicios esenciales. No obstante ello, parte de la doctrina laboralista
nacional si se ha manifestado criticamente a respecto. Asi, Ugarte y Camafio (2010) han

sostenido -y valela pena citarlo en extenso-,

Como es fécil de advertir, [lama la atencion que la norma legal entregue a las
autoridades administrativas la determinacion de cudles son las empresas de
servicios esenciales, y en consecuencia, determinar quiénes quedan privados de su
derecho fundamental a la huelga. La restriccion de un derecho fundamental
deberia estar en laley, y no en manos de una autoridad administrativa, y en caso
de excepcion, esas restricciones deberian ser aplicadas por los Tribunales de
Justicia, respetando e respectivo debido proceso exigido por la Constitucion. En
consecuencia, €l articulo 384 CdT vulnera e principio de especialidad del articulo
19 N° 26 de la CPR, ya que regula un derecho constitucional, sin que se respete su
contenido esencial, a permitir sin limitacion alguna su compl eta supresion por una
resolucion administrativa, y vulnera, a mismo tiempo, e derecho a un debido
proceso (19 N° 3 CPR), porgue la norma legal no entrega, con las garantias del
caso, dicha determinacion a los Tribunales de Justicia, sino que a la de una
autoridad administrativa (...) (p. 91).

4 .
Esta sentencia versaba sobre el Proyecto de Ley que establece normas y concede un aumento de
remuneraciones para el personal no docente de establecimientos educacionales que indica.
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Por su parte, Varas (2010) sefiala que

(...) se entrega la calificacion de las empresas que estarian privadas del gercicio
de un derecho fundamental a una entidad gubernamental -resolucion triminiestrial-
, |0 que no otorga las minimas garantias del debido proceso y, atendido €l érgano
que esta llamado a decidir, estaréa fuertemente influenciado por las concepciones
ideolOgicas e intereses econdmicos del gobierno de turno. Como estamos ante la
restriccion de un derecho fundamental en su aspecto mas crudo -prohibicién-, ésta
debe ser interpretada restrictivamente (...) (p. 24).

3.2. Los servicios minimos en €l Cédigo del Trabajo previo ala Ley N° 20.940

Historicamente los servicios minimos han sido una institucion poco relevante en
nuestro derecho del trabajo. Previo ala Ley N° 20.940 se encontraban regulados en € articulo
380 del CT y no eran objeto de andlisis ni debate importantes en la doctrina laboralista
chilena. En ese sentido, nunca existi0 mayor interés en aclarar ni criticar los puntos
problematicos de su regulacion. Creemos, siguiendo a Ugarte (2015), que este desinterés
deriva de la escasa importancia practica de los servicios minimos previa a la implementacion
de lanuevareformalaboral. En efecto, a permitirse en chile el reemplazo en huelga, se volvia

innecesaria la conformacién de equipos de emergencia que prestaran dichos servicios.

3.2.1. Procedencia delaimposicion de servicios minimos

El antiguo articulo 380 del CT estipula que,

Si se produjere una huelga en una empresa o predio, 0 en un establecimiento cuya
paralizacion provogue un dafio actual e irreparable en sus bienes materiales o0 un
dafio a la salud de los usuarios de un establecimiento asistencial o de salud o que
preste servicios esenciales, € sindicato o grupo negociador estara obligado a
proporcionar €l persona indispensable para la gecucion de las operaciones cuya

paralizacion pueda causar este dafio.
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Entonces, de dicha disposicion se desprenden una serie de hipotesis en que procederia
la imposicion de un servicio minimo: (i) cuando la huelga provogue un dafio actual e
irreparable en los bienes materiales de la empresa, predio o establecimiento; (ii) cuando
provogue un dafio a la salud de los usuarios de un establecimiento asistencial o de salud, y;

(i) cuando se trate de un establecimiento que presta servicios esenciales.

El caso contemplado en (iii) es problematico, puesto que se contradice con €l antiguo
articulo 384 del CT. En efecto, que se establezca la exigencia de prestar servicios minimos en
el caso de que se trate de un establecimiento que proporciona servicios esenciales es
incoherente dada |a prohibicion absoluta de la huelga que dispone la ley para este Ultimo caso.
Unaforma de interpretar armonicamente ambas normas seria entendiendo que la obligacion de
prestar servicios minimos contemplada en e articulo 380 es relativa a los servicios esenciales
por extension. Sin embargo, como sefidla Pinto (2016) la DT se ha pronunciado al respecto
planteando que & sentido y alcance que se debe dar a concepto de servicios esenciales
contenido en dicho articulo es € de servicios esenciales en sentido estricto que ha formulado
la OIT, es decir, aguellos cuya interrupcion pueda poner en peligro la vida, seguridad o la

salud de la persona en toda o parte de la poblacion.

3.2.2. Tipos de servicios minimos contemplados por e antiguo articulo 380 del Cédigo del
Trabajo

En cuanto a la naturaleza de los servicios minimos que deben prestarse, € antiguo
articulo 380 no es del todo claro. Sin embargo, entendemos que se refiere a ambos tipos de
servicios minimos descritos por la OIT, tanto aquellos de seguridad y mantenimiento -
necesarios para asegurar 1os bienes de la empresa, evitar accidentes y garantizar la seguridad
de las personas- como aguellos de funcionamiento. No obstante, siguiendo los principios de la
misma OIT consideramos que los servicios minimos de funcionamiento serian requeridos
Unicamente en los servicios esenciales por extension y en los servicios publicos de

importancia trascendental.””

75 S - - . .
Dada la prohibicion absoluta de la huelga en los establecimientos que prestan servicios esenciales contenida
en el articulo 384 del CT, no serian necesarios en dicho caso.
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3.2.3. Procedimiento de determinacion de los servicios minimos y conformacion de

equipos de emer gencia

La antigua normativa no contaba con un procedimiento a seguir para concordar los
servicios minimos que deben ser prestados. Como sefidlan Azocar y Cruz (2015), la
legislacion no contemplaba el conocimiento anticipado de los servicios minimos por parte de
los trabajadores ni del empleador respectivo, -por gemplo, en instrumentos colectivos
previamente negociados-, sino que se regulan sélo unavez producidalahuelgay a solicitud de

la parte empleadora.

El mismo articulo 380 establecia que la comisién negociadora debia designar los
trabajadores que conformarian un equipo de emergencia en un plazo de veinticuatro horas a
contar del requerimiento del empleador. En caso de que la comision no lo hiciere o hubiera
discrepancias en cuanto a la composicion del equipo, € empleador era habilitado para
reclamar a la Inspeccién del Trabgjo en e plazo de cinco dias desde la negativa o falta de
acuerdo afin de que ésta se pronunciase al respecto, paralo cual tenia un plazo de cuarenta 'y
ocho horas. De lo que resolviera la Inspeccion se podia reclamar ante el Juzgado de Letras del
Trabagjo correspondiente dentro de los cinco dias siguientes a la fecha de la dictacion de la
resolucion o de la expiraciéon del plazo para que esta fuera emitida. Asimismo, € tribunal se
encontraba facultado para decretar como medida precautoria, la conformacion provisoria de un

equipo de emergencia, si lagravedad de las circunstancias |o ameritaba. "

4. Laregulacion delos servicios esencialesy los servicios minimos en la Ley N° 20.940

Lareformade la Ley N° 20.940 introduce una serie de modificaciones en la normativa
de los servicios esenciadles y los servicios minimos. Ahora se encuentran regulados, en

conjunto con la institucion de la reanudacion de faenas, en e Codigo del Trabagjo, en €

Asi, el antiguo articulo 393 del CT disponia que “Si la gravedad de las circunstancias lo requiere, el tribunal
podra, en el caso de la reclamacién a que se refiere el articulo 380, disponer provisoriamente como medida
precautoria el establecimiento de un equipo de emergencia.”
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capitulo siete denominado “Limitaciones a gercicio del derecho a huelga’, de su Titulo
Cuarto de “El procedimiento de negociacion colectivareglada”. A continuacion, expondremos
el conjunto de esta nueva legidacion, la compararemos con la antigua normativa y

analizaremos criticamente tanto sus aspectos positivos como sus defectos.

4.1. Losservicios esenciales en la L ey N° 20.940.

4.1.1. Laprohibiciéon de huelga en servicios esenciales en la nueva ley

La Ley N° 20.940 mantiene aspectos importantes de la legislacion relativa a la huelga
en servicios esenciaes, pero también introduce ciertas modificaciones a destacar. El nuevo
articulo 362 del CT tiene por acapite “la determinacion de las empresas en las que los
trabajadores no podran gercer e derecho a huelga” y regula e criterio para hacer efectiva
dicha prohibicién, asi como e procedimiento a seguir para e€llo. En cuanto al primer aspecto
sefidlado, la reforma no hace innovacion alguna. En efecto, € articulo en estudio dispone que
no podran declararse en huelga los trabajadores de empresas y corporaciones, cualquiera sea
su naturaleza, funcién o fin, que atienden servicios de utilidad publica o cuya paralizacion
cause un grave dafio ala salud, alaeconomia del pais, al abastecimiento de lapoblacion o ala
seguridad nacional. Dicha enumeracion es idéntica a la del antiguo articulo 384 y por €llo
también es susceptible de las mismas criticas que ya sefialamos previamente respecto a la
legislacion pretérita: En primer lugar, e legislador sigue recurriendo a la técnica mas
restrictiva del derecho a huelga habiendo otras herramientas disponibles que pueden
conciliarse con éste de megor manera; y en segundo lugar, se mantiene e caracter
excesivamente amplio y vago de las causales por las que una empresa 0 corporacion caeria en

la prohibicion.

4.1.2. Procedimiento de calificacion de empresas sujetas a prohibicion de huelga por

prestar servicios esenciales

En cuanto a mecanismo de calificacion de las empresas en que la huelga estaria
prohibida, la Ley N° 20.940 introduce innovaciones. No obstante la decision de si una empresa
estara sujeta a la prohibicién sigue recayendo en los mismos sujetos que en la ley antigua -a

través de una decision triministerial tomada por resolucién conjunta de los Ministros del
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Trabgjo y Prevision Socia, Defensa Nacional y Economia, Fomento y Turismo-, € nuevo
articulo 362 del CT dispone que la cdificacion debe redizarse bianualmente en e mes de
julio, en vez de una vez a afio como se exigiaen el pasado.”” Ademés, ahora no correspondera
a una mera decision de oficio de los 6rganos publicos involucrados, puesto que la nueva ley
requiere solicitud de parte. Dicha peticién debe ser fundada y presentarse hasta el 31 de mayo
del afio respectivo, luego se pondra en conocimiento de la contraparte empleadora o
trabgjadora, segun sea € caso, para que formule las observaciones que estime pertinentes

dentro del plazo de quince dias desde su notificacion.

Una vez se haya hecho la calificacion mediante la resolucion conjunta de los tres
ministerios, ésta debe ser publicada en €l Diario Oficial y solo podra ser revisada por causa
sobreviviente y a solicitud de parte. A diferencia de la antigua legislacion, la actual permite
que la resolucion triministerial sea reclamada en sede judicial, ante la Corte de Apelaciones
respectiva, siguiendo un procedimiento expresamente reglado en el nuevo articulo 402 del
CT.”

L Asi, con fecha 5 de agosto del presente afo se publicéd en el Diario Oficial la resolucidon exenta N2 133 del 28
de julio de 2017, a través de la cual, de las 134 empresas que postularon, se declara que no se podra ejercer el
derecho a huelga en 100 de ellas. Al respecto sobresale como novedad la inclusidn de las empresas de dialisis.
Cabe destacar que el numero de establecimientos es inferior al contemplado en la resolucién N2 134 del 29 de
julio de 2016 que llegd a la cifra récord de 126 empresas en esta categoria.

78 Art. 402. Reclamacién de la determinacion de las empresas sin derecho a huelga. El reclamo se deducira por
la empresa o los afectados, ante la Corte de Apelaciones de Santiago o la del lugar donde se encuentre
domiciliado el reclamante, a eleccidn de este ultimo. El reclamo debera interponerse dentro de los quince dias
siguientes a la publicacién en el Diario Oficial de la resolucidn respectiva, segun las siguientes reglas:

a) El reclamante sefialara en su escrito, con precision, la resolucidn objeto del reclamo, la o las normas legales
que se suponen infringidas, la forma como se ha producido la infracciéon y, finalmente, cuando procediere, las
razones por las cuales el acto le perjudica.

b) La empresa y el o los sindicatos, segun corresponda, podran hacerse parte en el respectivo reclamo de
conformidad a las normas generales.

c) La Corte podra decretar orden de no innovar cuando la ejecucion del acto impugnado le produzca un dafio
irreparable al recurrente. Asimismo, podrd declarar inadmisible la reclamacion si el escrito no cumple con las
condiciones sefialadas en la letra a) anterior.

d) Recibida la reclamacién, la Corte requerird de informe conjunto a los ministros que suscribieron el acto
reclamado, concediéndole un plazo de diez dias al efecto.

e) Evacuado el traslado o teniéndosele por evacuado en rebeldia, la Corte podra abrir un término de prueba, si
asi lo estima necesario, el que se regird por las reglas de los incidentes que contempla el Cddigo de
Procedimiento Civil.

f) Vencido el término de prueba, se ordenara traer los autos en relacién. La vista de esta causa gozara de
preferencia para su inclusién en la tabla.
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4.2. Los servicios minimos en la Ley N° 20.940

La nueva ley introduce una serie de modificaciones en la regulacion de los servicios
minimos, que ahora se encuentran normados en |os nuevos articulos 359 a 361 del CT. Asi, a
diferencia de la antigua | egislacion que solamente se referia a la obligacion de proporcionar €
persona indispensable para la gecucion de determinadas funciones a fin de evitar ciertos
dafios, la Ley N° 20.940 explicitamente hace referencia a la nocién de servicios minimos. En
ese sentido, € articulo 359 tiene por acapite “servicios minimos y equipos de emergencia’ y
los estatuye como una obligacién para los trabajadores en huelga, incluyendo ciertos criterios
para su determinacion. Por su parte el nuevo articulo 360 regula el mecanismo de calificacion

de estos serviciosy €l articulo 361, la conformacion de los equipos de emergencia.

4.2.1. Procedencia dela obligacion de prestar servicios minimos

El nuevo articulo 359 del CT dispone que

(...) 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 prestacion 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 prevencion de dafios ambientales o sanitarios. En
esta determinacion se deberdn considerar los reguerimientos vinculados con €l

tamano y caracteristicas de la empresa, establecimiento o faena.

g) La Corte, en su sentencia, si da lugar al reclamo, decidira u ordenard, segin sea procedente, la rectificacion
del acto impugnado vy la dictacidon de la respectiva resolucién, incluyendo o excluyendo a la empresa, segun

corresponda.
h) En todo aquello que no estuviere regulado por el presente articulo, regiran las normas establecidas en el
Cédigo Organico de Tribunales y en el Cédigo de Procedimiento Civil, seguin corresponda.
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Concordante con la misma disposicion, la Direccion del Trabgo en e Dictamen
5346/92” entrega una semejante definicion de servicios minimos. Seglin esta institucion

consisten en:

Aquellas funciones, tareas, procesos 0 areas de gestion o0 servicio de una empresa
gue, sin menoscabar en su esencia € derecho a huelga, conforme a tamafio y
caracteristicas de la empresa, establecimiento o faena, deben ser atendidas durante
el desarrollo de una huelga, cuando resulten estrictamente necesarias para proteger
los bienes corporales instalaciones de la empresa 'y prevenir accidentes, garantizar
la prestacion de servicios de utilidad publica o la atencion de necesidades bésicas
de la poblacion, incluidas aquellas relacionadas con la vida, la seguridad o la salud

de las personas, y garantizar la prevencion de dafios ambientales y sanitarios.

Como lo dispone el nuevo articulo 359 y lo reitera la definicion entregada por la DT,
los servicios minimos tienen como limitacion que no podran afectar € derecho a huelga en su
esencia, sin embargo no se establece en la ley pardmetros ni criterios especificos para
determinar cuando se produce una afectacion de esta naturaleza, quedando enteramente a

discrecion de lo que decidalamismaDT.%

4.2.2. Tipos de servicios minimos contemplados en la L ey N° 20.940

Siguiendo los principios doctrinarios esgrimidos por € CLS, previamente hemos hecho
la distincion entre servicios minimos de mantenimiento y seguridad y servicios minimos de

" EI Dictamen 5.346/92 de 28 de octubre del 2016, Informa respecto al sentido y alcance de la Ley N2 20.940,
en particular, en lo referido a la calificacion y conformacion de Servicios Minimos y Equipos de Emergencia.

% como se explica mas adelante, en caso de conflicto entre trabajadores y empleador al momento de definir los
servicios minimos y la conformacidn de los equipos de emergencia, la DT es quien los determinara, decision que
solamente podra ser reclamada ante el Director Nacional del Trabajo. Resulta alarmante la falta de control
jurisdiccional de esta posible afectacion de un derecho constitucionalmente garantizado como lo es la huelga.
Estd por verse, no obstante, si con la nueva regulacién y frente a situaciones de este tipo, los tribunales
aceptardn o no la interposicion de eventuales recursos de proteccion por la afectacion del derecho a huelga en
su contenido esencial.
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funcionamiento. No obstante, como sefidlan Humeres y Halpern (2017), a partir de la nueva
normativa nacional es posible distinguir tres categorias de servicios minimos:*

a) Servicios minimos de seguridad: son aquellos cuya finalidad es proteger los bienes

corporales de la empresa evitando posibles dafios y accidentes.

b) Servicios minimos de funcionamiento: destinados a garantizar la prestacion de
servicios de utilidad publica o de atender necesidades bésicas de las personas rel acionadas con
la vida, salud y seguridad de las mismas. Lizama (2016) sefiala que la DT ha sostenido que
con ellos se buscan otorgar una minima cobertura de los derechos, libertades o bienes que €
servicio en cuestion presta, pero en ningun caso apuntan a que se acance su funcionamiento

ordinario.

C) Servicios minimos de prevencion de dafios ambientales: siguiendo los criterios del
ordenamiento juridico en la materia, en especial en lo establecido en la Ley N° 19.300 sobre
Bases Generales del Medio Ambiente, la obligacién de prestar estos servicios busca prevenir
un eventual dafio ambiental, el cua ha sido definido en € articulo 2 letra €) de aquella
normativa como “(...) toda pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo

inferido al medio ambiente 0 auno o més de sus componentes.”

4.2.3. Mecanismo de calificacién de los servicios minimos

El nuevo articulo 360 del CT dispone que la calificacion de los servicios minimos y de
los equipos de emergencia debe realizarse mediante un acuerdo bilateral entre el empleador y
los trabajadores, a falta del cual decidird la DT. Dicho pacto debe ser previo a inicio de
cualquier negociacion colectiva.® En ese sentido hay una diferencia importante con la antigua

legislacion, la cual no requeriatal anticipacion.

8 Por su parte Lizama (2016) distingue entre las siguientes cinco finalidades de servicios minimos: (i) la
proteccidon de los bienes corporales e instalaciones de la empresa; (ii) la prevencidén de accidentes; (iii) la
prevencién de dafios ambientales o sanitarios; (iv) la prestacion de servicios de utilidad publica; y (v) la atencidn
de necesidades basicas de la poblacién, incluidas las relacionadas con la vida, la seguridad o la salud de las
personas.

82«3 ley establece una regla perentoria: no se podra iniciar el proceso de negociacién colectiva, en tanto no
esté resuelto el requerimiento de calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia formulado
oportunamente por el empleador.” (Lizama, 2016, p. 156)
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El mecanismo de calificacion busca identificar 1os servicios minimos de la empresa y
el nimero de trabajadores que deberan componer € equipo de emergencia asi como las
competencias técnicas y/o profesionales que deberan satisfacer. Parafacilitarlo, laley mandata
alaDT apublicar en el mes de abril de cada afo, |os estandares técnicos de caracter general

gue han de servir de base para este proceso. Aquellos seran

(...) pautas y modelos aplicables a un sector de la actividad econdémica en caso de

huelga, segun el tamafo y las caracteristicas propias de las empresas en abstracto
que lo conforman, que fijan €l nivel de los servicios minimos y de los equipos de
emergencia, y se concretaran en la resolucion que € Director del Trabajo emite
para una empresa en particular” (Lizama, 2016, p. 155).

4.2.3.1 Calificacion mediante acuerdo delas partes

En cuanto al procedimiento de calificacion propiamente tal, e empleador debera, con
una antelacion de a menos ciento ochenta dias a vencimiento del correspondiente
instrumento colectivo®, efectuar el requerimiento de servicios minimos indicando los
antecedentes que lo justifican. Dicha solicitud debera hacerse por escrito a todos los sindicatos
existentes en laempresa® y una vez efectuada, opera la prohibicién de iniciar una negociacion
colectiva sin que se hayan calificado los servicios minimos y los equipos de emergencia. Los
sindicatos tendran un plazo de quince dias para contestar por escrito ala solicitud de manera
conjunta 0 separada y, en tota, las partes tendrdn un plazo de treinta dias desde que fue
formulada |a propuesta para alcanzar un acuerdo que, “(...) segun la Direccion del Trabgjo,
tendra el carécter de general y Unico para cada empresa” (Humeres y Halpern, 2017, p. 119).
De éste se levantard acta que consigne tanto los servicios minimos como |los equipos de
emergencia pactados y se debera depositar una copia ante la Inspeccién del Trabajo dentro de

los cinco dias siguientes a su suscripcion.

8El nuevo articulo 360 establece que, en el caso de haber mds de un instrumento colectivo vigente en la
empresa, los referidos ciento ochenta dias se consideraran respecto del instrumento colectivo mas préoximo a
vencer.

84Segt’m dispone el nuevo articulo 360, en caso de que no haya ningln sindicato, la solicitud se debera hacer
dentro de los quince dias siguientes a la comunicacién de su constitucién.
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4.2.3.2 Calificacion por partedelaDireccion del Trabajo

En caso de que las partes no logren llegar a acuerdo 0 no concurran a éste todos los
sindicatos de la empresa, cualquiera de ellas podra solicitar la intervencion de la Direccion
Regional del Trabajo (en adelante, DRT) dentro de los cinco dias siguientes a dia en que haya
expirado el plazo de treinta dias que laley concede parala negociacion.®® La DRT debera oir a
ambas partes y solicitar informes técnicos a los organismos reguladores o fiscalizadores que
correspondan.®® Para resolver de mejor manera, est& habilitada para realizar visitas inspectoras
ya sea de oficio 0 a solicitud de alguno de los intervinientes. Por su parte, aquellos también
estan facultados para acompafar informes técnicos tanto de organismos publicos como
privados. Una vez superada esta etapa, la DRT debe emitir una resolucion calificando los
servicios minimos y los equipos de emergencia de la empresa en € plazo de cuarenta 'y cinco
dias a contar del requerimiento de su intervencion. Esta debe ser notificada dentro de los cinco
dias que siguen a su pronunciamiento y debe ser fundada, considerando, como sefiala Lizama
(2016), los requerimientos vinculados con el tamafio y caracteristicas de la empresa, los
estandares técnicos que justifican la imposicion de los servicios minimos e indicar
expresamente el supuesto normativo que concurre en € caso y fijar la composicion y
estructura de los equipos. € nimero de trabajadores, sus cargos y funciones, las competencias
profesionales y técnicas que deben reunir y la jornada en que deben trabajar®’. Cabe destacar
gue solamente se podra reclamar de esta resolucion ante € Director Nacional del Trabgjo.
Asimismo, solamente puede ser revisada por solicitud fundada si, por circunstancias
sobrevinientes, cambian las condiciones que la motivaron. Para ello se debe seguir el mismo

procedimiento ya descrito.

4.2.4. Conformacion de los equipos de emergencia

8 El nuevo articulo 360 dispone que en caso de 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 intervencién de dos o mas Direcciones Regionales, la Direccion
Nacional del Trabajo determinara cual de ellas resolvera todos los requerimientos.

8 Como sefiala Lizama (2016) a modo de ejemplo, si se trata de un banco, se debiera pedir un informe a la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, en el caso de una empresa minera se solicitaria al
Servicio Nacional de Geologia y Mineria, etcétera.

8 por cierto, como dispone el articulo 359 del CT, los empleados que cumplan estas labores tendran derecho a
remuneracion por el tiempo trabajado.
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El nuevo articulo 361 del CT regula la conformacion de los equipos de emergencia
durante e proceso de negociacion colectiva. Para ello, en su respuesta al proyecto de contrato
colectivo, el empleador deberd hacer una propuesta del nimero e identidad de trabajadores
afiliados a sindicato que conformaran el equipo (Lizama, 2016, p. 157). La comisién
negociadora sindical debera responder a dicha proposicion en un plazo de cuarenta y ocho
horas, pues s se mantiene en silencio, se presumira que la acepta. En caso de que haya
negativa expresa de la comision, o bien cuando haya discrepancia en cuanto a nimero y/o
identidad de los trabajadores destinados a conformar el equipo, € empleador deberda solicitar a
la Inspeccion del Trabajo que se pronuncie a respecto dentro de los siguientes cinco dias a la
respuesta de su contraparte. A su vez, esta institucion tendra un plazo de diez dias a contar
desde € requerimiento, para emitir una resolucion sobre e mismo que debera notificarse a
correo electronico designado por las partes. Contra ella solamente procede e recurso de

reposicion.

En caso de incumplimiento en conformar los equipos de emergencia por parte del
sindicato, se autoriza al empleador a adoptar las medidas necesarias para satisfacer 1os
servicios minimos, incluyendo la posibilidad de contratar a trabajadores para ello. De este
modo, como sefiala Lizama (2016) “(...) € empleador podria otorgar la atencion con
trabajadores contratados directamente o a través de una empresa con la que se celebra un
contrato civil o comercia, efectuando una suerte de reemplazo de los huelguistas (...)”
(p. 157), con € limite de que no se puede recurrir aun nimero superior de trabajadores que los
dispuestos para € equipo de emergencia, salvo que la Inspeccion del Trabajo autorice
fundadamente una cifra distinta. Cabe destacar que, como hemos sefialado previamente, la Ley
N° 20.940 tipifica como préacticadesleal el incumplimiento del deber de proveer |os equipos de
emergencia que hubiesen sido acordados por las partes o dispuestos por la autoridad

competente, seguin dispone el nuevo articulo 404 letrad) del CT.

4.3. Balance critico de las modificaciones introducidas por la reforma laboral en materia

de servicios esencialesy servicios minimos
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4.3.1. Lanuevaregulacion dela huelga en servicios esenciales

Como hemos podido ver, en lo sustancial, la nueva regulacion de los servicios
esenciales replica los defectos de la antigua legislacion a mantener causales amplias y vagas
para la prohibicion del gjercicio del derecho de huelga. En ese sentido excede con creces las
situaciones en que los principios doctrinarios que ha enarbolado el CLS consideran admisible
una prohibicion total. Asi, cuando e Comité sefiala que ésta es procedente exclusivamente en
los casos de servicios esenciales en sentido estricto y en servicios esenciales por extension, es
decir aguellos cuya interrupcién acarrea inmediatamente o por € paso de determinado lapso
de tiempo, una amenaza evidente para la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la
poblacion, € antiguo articulo 384 y e actual 362 del CT adicionalmente habilitan a la
administracion a establecer la prohibiciéon absoluta de huelga bajo otros tres supuestos: (i)
cuando se dafie gravemente la economia, (ii) se dafie gravemente el abastecimiento de de la
poblacion (sin precisar claramente € abastecimiento de qué); (iii) y en aquellos servicios de
utilidad publica. En particular los casos de (i) y (iii) exceden notoriamente o sostenido por los
organos de control de la OIT. Hemos sefiadlado previamente que el CLS ha sido explicito en
que la interrupcion de un servicio que puede acarrear graves consecuencias a la economia
naciona en el largo plazo no es razodn suficiente para proscribir la huelga. Por otro lado, la
nocién de servicio de utilidad publica es porosa y abre la posibilidad de que se establezca una
prohibicién en situaciones en que no resulta razonable. Como hemos sostenido con
anterioridad, la CEARC le ha manifestado su preocupacion a Estado chileno especificamente
respecto a la ambigliedad de dicha nocién. Cabe destacar ademés gque segun Gernigon, Odero
y Guido (2000) los servicios de utilidad publica son servicios no esenciales donde, segin €l
criterio delos 6rganos de control dela OIT no se puede prohibir la huelga.

Ahora bien, ala hora de analizar a nivel de derecho comparado, nos encontramos con
gue no es comun & mecanismo de prohibicién absoluta de la huelga. Asi, en e diverso listado
de paises cuya legislacion revisamos someramente en la segunda seccion de este capitulo:
Portugal, Espaia, Francia, Italia, Argentina, Uruguay y Brasil, no se encuentran casos de
proscripcion absoluta del derecho en comento. Por el contrario, recurren a la técnica
promovida por e CLS, gque equilibra de modo mas proporcionado la colision del derecho a

huelga y la garantia de los derechos de los usuarios de servicios esenciales, a través de la
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imposiciéon de la obligacion de prestar servicios minimos de funcionamiento. Al respecto,
creemos que para un verdadero avance en el fortalecimiento de los derechos de los
trabajadores chilenos, la reforma laboral debiese haber abolido la prohibicién absoluta y

permitir que |os trabajadores que operan servicios esenciales puedan recurrir ala huelga.

No obstante |o anterior, la Ley N° 20.940 presenta avances positivos en otros aspectos.
Al respecto, cabe destacar que reglamenta en mayor medida el procedimiento de calificacion
y, Si bien mantiene el caracter administrativo del mismo, la nueva ley establece explicitamente
que de €ello se puede reclamar en sede jurisdiccional. Por ultimo, cabe recalcar que la
conveniencia del nuevo requisito introducido en el articulo 362 de que haya solicitud de parte
para cursar €l procedimiento de calificacion es discutible. Como hemos expuesto previamente,
la regulacion de la huelga en los servicios esenciales busca tutelar derechos fundamentales de
terceros genos a conflicto laboral y en ese sentido, resulta poco comprensible que se entregue

la decisién sobre ello ainiciativa de alguna de |as partes en pugna.®

4.3.2. Lanuevaregulacion dela obligacion de prestar servicios minimos

En la doctrina nacional existen diversas opiniones sobre la conveniencia de la nueva
regul acion de los servicios minimos. Por un lado, Humeres y Halpern (2017) consideran que la
actual legislacion permitira precaver los conflictos operativos ocasionados por una eventual
huelga y facilitara la depuracion de la negociacion, evitando desencuentros a margen del
objeto de la misma. Por otro, Pinto (2016), que si bien escribe cuando la reforma aun se
encontraba en tramitacion, sostiene que la nueva regulacion no es propia de ningun estandar
conocido y aprobado por la OIT, especiamente por lo excesiva amplitud de las causales que
habilitan al requerimiento de servicios minimos, asi como por 1o engorroso del procedimiento
de calificacion de los mismos. Asi, concluye que la nueva normativa pareciera operar solo en
funcion de los intereses economicos de los empresarios. Azocar y Cruz (2015) hacen eco de
las mismas criticas y apuntan el problema de que no haya ninguna etapa judicial en caso de

desacuerdo.

88 L ; .

Es de esperar que esta iniciativa vendrad normalmente de la parte empleadora, pues con este mecanismo
tiene una via de privar a sus trabajadores del arma mas potente que tienen a la hora de negociar
colectivamente.
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Por nuestra parte, concordamos con |la perspectiva critica que han adoptado |os autores
citados. En efecto, si bien lainstitucién de los servicios minimos es aceptada por la OIT y sus
organos de control y se encuentra recogida por € derecho comparado, la forma en que los
abordala Ley N° 20.940 no se adapta a |los estandares internaciona y se alza como una grave
amenaza para € derecho a huelga de los trabagjadores chilenos. En concreto, € problema
principal de la nueva legislacion radica en la manera en que se configura la obligacion de
prestar servicios minimos de funcionamiento. Como hemos visto anteriormente, € nuevo
articulo 359 del CT establece que estos deben gecutarse a fin de garantizar la prestacion 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
prevencion de dafios ambientales o sanitarios. Si bien ocupa un lenguagje similar y las
diferencias puedan parecer sutiles, estas causales de procedencia se encuentran formuladas en
términos demasiado ambiguos y exceden las enumeradas por 10s 6rganos de control dela OIT,
pues como hemos expuesto previamente, el CLS ha sostenido que Unicamente sera licita la
imposicion de servicios minimos de seguridad y mantenimiento para garantizar la seguridad
de las personas, evitar accidentes y asegurar las instalaciones de la empresa y servicios
minimos de funcionamiento en |os casos en que se operan servicios esenciales en sentido
estricto, servicios esenciales por extension y servicios publicos de importancia trascendental .
En definitiva, 1a Ley N° 20.940 abre la posibilidad de que se obligue a trabajadores a prestar
estos servicios en casos en que no resulta admisible. Por su parte, a nivel de derecho
comparado también encontramos que la nueva legislacion nacional es excepcional. En todas
las normativas que hemos expuesto en la segunda seccién de este capitulo, con la excepcién
del Reino Unido, los servicios minimos de funcionamiento se encuentran circunscritos
exclusivamente a los servicios esenciales. Mientras que las normativas de los servicios
minimos de seguridad y mantenimiento presentan variaciones. en algunos casos se contemplan
en términos similares alos de la Ley N° 20.940 como los de Espafia, Portugal y Brasil. Pero en
otros como Uruguay, Argentina e Italia no existe regulacién alguna, con lo que cualquier dafio
alos bienes o instalaciones de las empresas debiera resolverse, como sefiala Ugarte (2015), ex-
post mediante las reglas ordinarias de responsabilidad civil y pena y no a priori por una norma

laboral que, segiin este mismo autor, partiria privilegiando € interés del empleador.
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Otro aspecto gque consideramos criticable de la nueva regulacion es € engorroso
procedimiento de calificacién de los servicios y la conformacion de los equipos de
emergencia. Si bien laley en principio entrega la determinacion de estos elementos al acuerdo
tomado auténomamente por las partes, regula excesivamente sus etapas y plazos, cuestion que
se exacerba aun més en €l caso de que la calificacion ladebarealizar laDT. En definitiva, con
ello en vez de moderarse la problemética de la hiper reglamentacién del derecho a huelga que
hemos analizado en €l primer capitulo de este trabajo, éste se incrementaria aun més. En ese
sentido, como Ugarte (2015) sugiere “Desde ahora existira una nueva etapa en € ya saturado y
complejo procedimiento de negociacion reglada (...)” (p. 17). En definitiva, la regulacién de
los servicios minimos contemplada en la Ley N° 20.940 mas que constituirse como un
mecanismo Util para garantizar |os derechos de terceros gjenos a conflicto laboral, entrega una
herramienta poderosa a los empleadores para entorpecer e gercicio del derecho a huelga de

sus trabajadores.

Conclusiones

El derecho colectivo del trabajo instaurado en Dictadura hace ya tres décadas, significd
desde sus inicios, un profundo quiebre con e antiguo sistema de relaciones colectivas
laborales de nuestro pais, asi como también con los estandares internacionales construidos en
la segunda mitad del siglo XX. En efecto, una regulacion disefiada estratégicamente en
funcion de un modelo econémico neoliberal, otorgd un preponderante rol ala libre iniciativa
privada de la mano de una profunda debilitacion de instituciones como la negociacion
colectiva y la huelga, instaurando una normativa en manifiesto desmedro de los derechos de

los trabgjadores y el poder de sus organizaciones.

Asi, lanecesidad de generar una nueva regulacion a respecto ha sido una urgencia que
se ha arrastrado por largos afios, respecto de la cua, pese a la insistencia de trabajadores,
académicos y organismos internacionales, los distintos gobiernos democraticos han hecho
oidos sordos. En este sentido, el anuncio de una reforma laboral que viniese a “nivelar la
cancha entre empleadores y trabajadores”, generé expectativas de una verdadera superacion
del Plan Laboral gque, anuestro juicio, estuvieron lgjos de ser satisfechas.
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Avanzar hacia la superacion de la desigualdad existente en nuestro pais,
necesariamente dice relacién con la construccion de relaciones laborales justas y equilibradas,
en donde empleadores y trabajadores puedan negociar en igualdad de condiciones. La libertad
sindical, como principio rector del derecho colectivo del trabajo, reconoce la existencia de
conflicto en las relaciones laborales y la necesidad de otorgar instrumentos eficaces a los
trabgjadores por medio de los cuales puedan organizarse y hacer valer sus intereses colectivos.
Asi, una “nivelacion de la cancha” verdadera, necesariamente va de la mano con una
normativa que permita a las organizaciones de trabgadores un gercicio eficaz de la

negociacion colectivay de lahuelga.

En € desarrollo del presente trabajo, ha quedado manifiesto que la negociacion
colectiva, bajo la nueva normativa, no superala hiper reglamentacion que la caracterizd desde
el Plan Laboral. En efecto, alin cuando &l Programa del actual gobierno reconocia la existencia
de un procedimiento que no favorecia e didlogo directo entre las partes, afirmando en €
proyecto de ley la necesidad de construir uno que lo promoviese de manera efectiva, o cierto
es que la nueva regulaciéon no atera los aspectos de la ingtitucionalidad laboral que lo
entorpecen.

Asimismo, y a contrario de lo que @ Ejecutivo tanto anuncid, la cobertura de la
negociacion colectiva sigue siendo sumamente restringida. En efecto, e aumento de los
quorums para la formacién de sindicatos en las micros y peguefias empresas, la restriccion a
los trabajadores contratados por obra o faena de negociar cuando € contrato no tenga duracion
superior a doce meses, y la autorizacion de que la empresa principal pueda reemplazar a los
trabajadores huelguistas de la empresa contratista o subcontratista, mantiene privados de
gercer e derecho de negociacion colectiva a un porcentgje enorme de trabajadores,
manteniendo, e incluso agudizando, una de las caracteristicas del Plan Laboral mas
vulneratorias de los derechos de los trabajadores, en profunda contradiccion con las promesas
del gobierno.

Respecto a derecho de huelga, € panorama no es mas alentador. Su reconocimiento a
reganadientes por los legisladores del Plan Laboral, efectuado exclusivamente por exigencias
internacionales, cristalizé una huelga sumamente entorpecida e ineficaz para los trabajadores

que, con la Ley N° 20.940, no experimenta mayor cambio. Asi, € legislador laboral ha
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insistido en hiper regular €l derecho de huelga en e marco de un modelo contractualista,
anicamente en el contexto de la negociacion colectivareglada y en profunda contradiccion con
una nocion de derecho fundamental del mismo, no obstante incipientemente la doctrina y la
jurisprudencia reciente han reconocido su gercicio a margen del procedimiento a proposito

del cua seregula

En & mismo sentido, a pesar de las modificaciones introducidas por la Ley N° 20.940,
las limitaciones del gercicio de la huelga continlan siendo excesivas y a margen de muchas
de las exigencias establecidas por los érganos de control de la OIT. No obstante haberse
anunciado una prohibicion al reemplazo de trabajadores en huelga, superando asi uno de los
aspectos mas vergonzosos de nuestra legidacion, la ambigiedad en la figura de las
adecuaciones necesarias, y la excepcion de los trabgjadores negociadores de empresas
contratistas o subcontratistas, denotan una prohibicién relativa. Asimismo, |as modificaciones
incorporadas a la reanudacion de faenas hacen presagiar un entorpecimiento de la huelga

facilitando lajudicializacion del conflicto.

Finalmente, €l énfasis de este trabajo dice relacion con e estudio especifico de las
modificaciones que la Ley N° 20.940 introduce en determinadas limitaciones a derecho a
huelga: las instituciones de los servicios esenciales y los servicios minimos. A partir de un
andisis de la legidacion antigua, los principios doctrinarios emanados de los 6rganos de
control delaOIT y e derecho comparado, hemos constatado |o deficitaria que resulta en esta
temética la nueva normativa laboral desde una perspectiva proclive a fortalecimiento de los
derechos de los trabgjadores. En efecto, los servicios esenciades en la nueva regulacion
muestran una nula superacion de sus caracteristicas mas probleméaticas, manteniendo una -a
nuestros 0jos innecesaria- prohibicion de la huelga motivada por causales amplias y vagas, no
obstante mejorar aspectos relativos a su procedimiento de calificacion al introducir una
eventual instancia judicial de reclamacion. Asimismo, en materia de servicios minimos las
modificaciones de la reforma laboral resultan igualmente criticables. Supuestos de aplicacion
de servicios minimos de funcionamiento potencialmente universales y un engorroso
procedimiento de calificacion y conformacion de equipos de emergencia, se suman a ya
abultado nimero de tramites que los trabagjadores deben cumplir para poder declararse en
huelga.
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A partir de todo lo sefialado, concluimos que la Ley N° 20.940 tiene més sombras que
luces. A pesar de presentar ciertos avances en algunos aspectos, queda a debe en la gran
mayoria de las tematicas analizadas en este trabajo y en algunas incluso profundiza alin mas
las caracteristicas de nuestra institucionalidad que antagonizan y obstruyen a los trabajadores
en el gercicio de sus derechos. En ese sentido, queda totalmente a debe en su promesa de

“nivelar la cancha entre empleadores y trabajadores”.
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