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RESUMEN

Hoy dia menos de un uno por ciento de la fuerzar&trhilena ejerce el derecho a huelga
legal. Asi lo revelan las cifras entregadas p@itaccion del Trabajo. EI modelo de huelga que
contempla nuestro ordenamiento juridico, es ehiiificomo contractualista por la doctrina. En
el caso chileno, la huelga puede ejercerse Unidentemtro del procedimiento de negociaciéon
colectiva reglada, siendo la Ultima etapa de &stendultiples oportunidades, los organismos de
control de la OIT han realizado llamados de aten@b Estado chileno, por las numerosas

restricciones que se establecen para el ejeroiceste derecho.

¢, Podemos decir entonces que existe efectivamedezeztho a huelga en Chile? Este estudio se
ha propuesto responder a esta interrogante, atetodéla regulacion constitucional y legal que
norma la institucion de la huelga. Realizamos es&ébajo la luz de los principios
internacionales —especificamente la libertad saldig desde la perspectiva de los derechos
fundamentales de los trabajadores, dentro de lalexse inscribe precisamente el derecho a

huelga.

Para esto utilizamos una metodologia juridico dethea, empirica y post facto, atendiendo a
un método de investigacion de analisis comparathipotético deductivo con un enfoque

cualitativo.

Los resultados obtenidos indican que no existetiefanente el derecho a huelga en cuanto
derecho fundamental, sino que éste es tan soloetsj@a dentro del procedimiento de
negociacion colectiva reglada, lo que sitta a moephis —de acuerdo a los parametros
establecidos por la OIT- entre los mas atrasadosnateria de derechos fundamentales

laborales.
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INTRODUCCION

En el &mbito del Derecho Colectivo, la libdrsndical, la negociacion colectiva, y la huelga,
fueron los ejes centrales en torno a los cualeslieshos un semestre obligatorio de Derecho del
Trabajo, sin mencionar los cursos electivos y laiach juridica especializada en Derecho
Laboral. Afios de estudio de una materia que asimerita, por ser el estatuto juridico que
reglamenta las relaciones entre los productorestds de la riqueza del pais —los trabajadores-
y los duefios del capital; asi como por su injeeern la vida de millones de chilenos y
chilenas, al regular sus condiciones de trabaje sethuneraciones. Sin embargo, al trabajar con
sindicatos y trabajadores sin afiliacion sindicas dimos cuenta que principios y conceptos que

nos ensefaron en las aulas de esta Facultadyelaleeal son letra muerta.

Este es el caso del derecho a huelga, yaame o revelan las estadisticas, el porcentaje de
trabajadores que ejercen este derecho es muy tammrilama la atencién que desde el retorno
de la democracia en el afio 1990 y hasta hoy no hagalo un significativo aumento en las
cifras de trabajadores que ejercen su derecho lgehuea mayor de ellas correspondié al afio
1992.

Las causas de esta preocupante realidad sialas -no cabe referirse a todas ellas en esta
oportunidad, toda vez que escapan al &mbito destigaeion de esta memoria-. Sin embargo, la
realidad y la norma interactian dialécticamente,lp@ue nuestra motivacion se baso6 en esta
reflexién, considerando procedente analizar lasamestrictamente juridicas que restringen o

derechamente coartan el derecho a huelga.

Ergo, necesariamente revisamos la normatieasgencuentra en la base o en los origenes de
las normas que regulan el Derecho Colectivo debdjoa correspondiente a los decretos leyes
Ne 2.758 y 2.759, del afio 1979, conocidos cohfdlan Laboral. El objeto central del Plan
Laboral, o plan sindical -segun lo dijera su gestoninistro del Trabajo de ese entonces José
Pifiera-, fue adaptar la legislacion colectiva dabajo a los cambios en el modelo econdémico

que se llevaron a cabo en las diversas areas; inamiifnes que se efectuaron en nuestro pais y



que unos afios después serian promovidas para anrakatecimiento econémico de los paises
latinoamericanos, a traves la politica economisaméda en el Consenso de Washington. Como
lo sefiala una investigacion sobre esta mat&iasaracter fundacional del régimen militar para

con el modelo econdémico y su adhesién a la te@rilaslventajas comparativas en el comercio
internacional llevé a desarrollar toda medida didga asegurar la rentabilidad del capital en los
sectores en los que se definia la insercion ded paila economia internacional. En tales

procesos no fueron indiferentes la generacion talEgimiento de grupos empresariales, la
privatizacion de empresas y la liberalizacion de loercados de trabajo, asi como las

limitaciones y prohibiciones para la accion sinbick negociacion colectiva”

Para liberalizar la economia, y convertirlauea “economia social de mercado”, en el &mbito
de las relaciones colectivas de trabajo se reqgadda negociacion colectiva fuera un medio no
ya para redistribuir ingresos o riquezas, sino uenecanismo que mantuviera la mas estrecha
correspondencia posible entre las remuneraciondesdérabajadores y la productividad del
trabajo. Y se requeria a su vez, que la huelgaal€i@ ser una herramienta de presion, para
pasar a ser tan solo “un instrumento de los trdbags para demostrar con precision el aporte
que ellos, como equipo, realizan a la empresa eduptividad”; que al ser Unicamente a nivel
de empresa, no comprometeria “valores de ordericplibly al establecerse el reemplazo de
trabajadores, tampoco afectaria “el derecho deiguad de empleador de administrar la

empresa’.

Las principales reformas efectuadas a travéseste Plan dicen relacion con: afiliacion
sindical voluntaria, posibilidad de constituir tasisindicatos dentro de una empresa como fuere
posible segun los quérum establecidos, la exclud@importantes sectores de trabajadores de
ejercer la negociacion colectiva, el debilitamiedéb sindicalismo en cuanto a la prohibicién de
la negociacion interempresas o por rama de prodinigcexclusividad de la negociacién a nivel
de empresa, establecimiento de grupos negociadefieacia personal o efecto relativo de los
contratos colectivos suscritos, la posibilidad detatar a trabajadores (“rompehuelga”) desde

el primer dia de la huelga, duracién maxima deitama de 59 dias (desde el dia 60 el trabajador

! SALINEROS, Jorge. Veinte afios de afiliacién siatlicnegociacion colectiva en Chile: problemas y
desafios. Cuaderno de Investigacion N° 29, Depaméonde Estudios, Direccién del Trabajo, 2006.3p. 3

2 PINERA, José. La revolucién laboral en Chile. 8yt de Chile, Ed. Zigzag, 1990. pp. 106 y ss.
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podia ser desvinculado de su puesto de trabajdesecho a indemnizacion), posibilidad de

reincorporacion (“descuelgue”) desde el dia 3igada la huelga.

A 31 afos de la implementacion del Plan Labdealegislacion laboral en cuanto a la
reglamentacion de la negociacion colectiva, y dapaente, de la huelga, se han mantenido en
lo fundamental, intacta. Las instituciones del nelao y de cierre patronal siguen plenamente
vigentes, aun cuando se hayan establecido algef@snas que dicen relacion con prescribir
ciertos requisitos para poder llevarlas a cabo @i medida estas instituciones afectan el

efectivo ejercicio del derecho a huelga?

Tomando como punto de partida de esta memlarimecesidad de que dentro del
ordenamiento juridico se respete y se promuevddoschos fundamentales de los trabajadores,
consideramos imprescindible estudiar la normatigante, a la luz del principio de la libertad
sindical y de los parametros internacionales, ebobjetivo de poder determinar si existe

efectivamente el derecho a huelga en legislactdoréd chilena.

La hipétesis que presentamos es la siguiente:

En Chile no existe el Derecho a Huelga; éstasimas que un mero  procedimiento dentro
del proceso de Negociacion Colectiva Reglada.
Los actores involucrados se han mostrado pasieosefia esta situacion.

Lo anterior atenta contra el principio de Liber&iddical.

Para poder verificar esta hipotesis nos prioms en primer lugar, comprender la esencia
del derecho a huelga, luego, revisar la normatit@rnacional relacionada y la legislacion
nacional vigente con el objetivo de determinar falencias, y por ultimo, analizar la posicion

gque han tenido las autoridades para enfrentasgstion.

En este sentido, nos parece preocupante qleraidiones de autoridades -y ciertamente de la
prensa también-, estructuran un discurso que aitégercicio del derecho a la huelga en el plano
de la criminalidad, llegando incluso al punto deregrse acciones legales en contra de los

trabajadores. Tal es el caso de la querella eraca® funcionarios de Gendarmeria —en el




contexto de su Negociacion Colectiva del afio 2@@9e el alero de la Ley de Seguridad del
Estado. Por su parte el accionar de Carabiner@hde apunta en el mismo sentido, siendo no

poco frecuentes los hostigamientos y el ejerdei@iolencia en contra de los huelguistas.

Todo lo anterior hace impostergable la tareal@sarrollar el tema del derecho a huelga en
nuestro pais, poniendo el acento en una sever@acmt la legislacion y a los actores

involucrados.

En esta memoria hemos utilizado una metodaldgi tipo juridico descriptiva, empirica y
post facto, ya que advertimos un fendmeno ya existecon el objeto de realizar un analisis

critico de éste, desde la perspectiva de los Desdelindamentales de los trabajadores.

En una primera parte, revisaremos alguna®nesitedricas generales que nos permitan tener
un marco de referencia sobre el cual elaborar ruestalisis. Luego en el segundo capitulo
revisaremos la Legislacién Internacional que reyenhteria, esto es, los estandares a la luz de
los cuales debe contrastarse nuestra institucaawhliEn el tercer capitulo, al referirnos a la
Legislacion Chilena, la analizaremos criticamedtsstacando la amplia gama de trabajadores
que carecen de potestad para ejercer este defmhaltimo, estudiaremos la posicion que han
tomado los principales actores involucrados, camailo a autoridades gubernamentales, asi

como jurisprudencia judicial y administrativa.



CAPITULO 1: NOCIONES PRELIMINARES

1.1 El Derecho del Trabajo y la huelga.

Tradicionalmente se ha sefialado el origen y funpi@migenia del Derecho del Trabajo en
los albores de la sociedad industrial moderna, cfomma de encauzar la protesta obrera. En
términos histéricos, en nuestro pais su nacimiegstd directamente vinculado a los
movimientos huelguisticos de las primeras décadasidlo XX. Ya en la segunda mitad del
siglo XIX, se pueden apreciar estallidos de cotifiidad laboral en la medida en que cambia
paulatinamente el tipo de relaciones de producciehido al crecimiento urbano y la

diversificacion de las actividades y estructuranéoaicd.

Un peak en esta primera etapa huelguistica en Chile posleencontrarlo en la primera
huelga general ocurrida en el afio 1890, que es isontiempo la primera con estas
caracteristicas en América Latina. Las reivindioaes de tales enfrentamientos contra los
empleadores, eran en contra del pago en fichapegcies en torno a jornada laboral, etc., e
involucraba a trabajadores del salitre y carbomfupoios, obreros carrilanos, obreros de la
construccion, y sector fabril. Estas manifestagongquirian las mas de las veces, un caracter

bastante violenfo

La creciente movilizacion social motivé que el gohb, a pesar de ser seguidor de las
doctrinas liberales individualistas, buscara umetda para poder dar solucién a las huelgas. Es
asi como nace el Decreto N° 4.353 de 14 de diciender 1917, para regular el conflicto
colectivo entre patrones y obreros o empleadosjomde se establecia que en estos casos se

designaria una Conciliacién y Arbitrije

4 ROMERO. Citado en TAPIA, Francisco. Sindicatoseterecho Chileno del Trabajo. 22 ed. Santiag&lie,
Lexis Nexis, 2007. p 132.

® La Primera Huelga General de América Latina: Ghllg90 [En linea]. El Rodriguista, Buenos Aires819
<http://www.archivochile.com/Ideas Autores/vitaléi303lvcmovsoc0008.pdf[consulta: 16 de enero 2009].

® THAYER, William y NOVOA, Patricio. Manual de Deriec del Trabajo. Tomo IV. 2° edicién. Santiago del&€h
Ed. Juridica, 2000. p. 46.



Segun datos del Boletin de la Oficina del Trabagatre los afios 1910 y 1920 el pais sufrid
297 huelgas. De ese total, 150 de ellas fueronnaidgs por peticiones de alzas de salario, 50
por peticiones acerca de un otorgamiento de contlattrabajo, 45 por luchas de organizacion

sindical, y el resto por otros motivos.

Considerando este desarrollo histérico, de los rastaonsultados, es Manuel Carlos
Palomeque quien realiza un interesante aporte eotaprension del origen y funcion del
Derecho del Trabajo. Este autor sefala que la dantiistérica del Derecho del Trabajo
responderia grima facie a unasolucion defensivadel Estado burgués para, a través de una
normativa protectora a favor de los trabajadoresvger a la integracion e institucionalizacién
del conflicto entre capital y trabajo en términasmpatibles con la viabilidad del sistema

establecidd®

En el mismo sentido el profesor UGARTE ha sefatad® la funcion principal del Derecho
del Trabajo es dearéacter politico, ya que “la razén historica fuméatal del por qué en los
albores del capitalismo se comienzan a dictar neilegales que protegen a la parte débil de la
relacion laboral, quebrando de paso un princigisido del Estado liberal como la igualdad de
la partes y la no intervencion estatal, no seramgmo alguna una suerte de concesion
humanitaria del poder politico de la burguesiaréiba la nueva clase proletaria, excluida de la
rigueza y sumida en condiciones de miseria, sincteglor de que, precisamente, esa
postergacion, sumada a las recién estrenadas naasstas, cristalicen en acciones politicas
radicales que, al modo de la revolucion rusa, tetega no la modificacion parcial del sistema,

sino su sustitucion total”

Como vemos, la huelga se encuentra presente ago tke toda la vida del derecho del
trabajo. No sélo es anterior a éste sino que eauaa de su aparicion como rama. El conflicto
inherente a las relaciones de produccidén cap#alisse manifiesta y evoluciona hacia su

manifestacion a través de la accién colectiva, damijen a la necesidad histérica del derecho

" THAYER citando Estadisticas de las huelgas nd€. 0920, p 242 y 245, Op. Cit. p. 46

® PALOMEQUE, Manuel Carlos. Derecho del Trabajo deologia. 2° edicién. MadridEspafia.Ed. Akal
Universitaria, 1984. p. 19.

® UGARTE, José Luis. El nuevo derecho del trabagmti@go de Chile, Lexisnexis, 2007. p. 9



colectivo del trabajo. Asi, entendemos las relasocolectivas de trabajo —comprendiendo a la

huelga dentro de ellas- desde un punto de visttiqmplcomo una expresion de contrapod€res

1.2 Principios del Derecho Colectivo del Trabajo: ibertad sindical, negociacion

colectiva y huelga

El desarrollo del Derecho Colectivo del Trabajm dakgo del siglo XX -como consecuencia
directa del desarrollo de movimientos y luchas aesi a nivel mundial, como se vio en el
acapite anterior-, se ha traducido en un cada agonreconocimiento y posterior promocion de
esta rama del derecho, con elaboracion de prirgcjpiopios y de instrumentos internacionales
destinados a su proteccion. El principal de elldaelibertad sindical, principio sobre el cual
versan variados instrumentos, y que esta direct@ménculado con las instituciones de la

negociacion colectiva y la huelga, como veremaosraircuacion.
1.2.1 Libertad sindical

Reconocido uniformemente por la doctrina, la lidérsindical es el principio matriz o
fundamento rectdt del Derecho Colectivo del Trabajo. Se ha definidmo “el derecho que
asiste a los trabajadores para constituir orgaiuizas, afiliarse o desafiliarse a ellas, a darse su
propia normativa sin intervencion de terceros yeemlmente, el derecho al ejercicio de la
actividad sindical por medio de aquellas accioresientes a la defensa de los intereses que le
son propios, en particular, la negociacién colec§iva huelga”. Se extrae de esta definicion una
faz orgénica y una faz funcional de la libertadi®ial. La primera consiste principalmente en el
derecho de sindicacién, y la segunda se materi@inaediante el ejercicio de los derechos de

negociacion colectiva y de hueltfa.

0 TAPIA, F. Op. Cit. p. 24.

1 Concepto acufiado por Mario Varas Castillo, en ttitmesindical y negociacién colectiva en Chile:diagnéstico
de la ley N° 19.759. Boletin Oficial de la Direatiélel Trabajo. Agosto 2003. Citado en CAAMARNO, Edimy
UGARTE, José Luis. Negociacion Colectiva y Libert&indical. Un enfoque critico. Santiago de Chile,
Legalpublishing, 2008. p. 14.

12 CAAMANO, Eduardo y UGARTE, José Luis. NegociaciGolectiva y Libertad Sindicalun enfoque critico.
Santiago de Chile, Legalpublishing, 2008. p. 15.



Como lo sostiene ERMIDA, para el Derecho Colectil Trabajo, el Sindicato, la
Negociacion Colectiva y la Huelga son los tresrpsandispensables e interdependientes sobre
los cuales descansa la libertad sindical, ocupamei®o protagonismo la Huelga, por ser el
medio a través del cual se efectiviza la autotugigldical®. Esto significa que un ordenamiento
juridico laboral pueden faltar normas sobre regataalel sindicato o de la negociacion
colectiva, mas habiendo una efectiva consagraosbrderecho a huelga, es posible un eficaz
ejercicio de los derechos colectivos. Ello, porntoaina caracteristica de la actuacién colectiva
materializada en la huelga es su capacidad paea derecho o sancionar la aplicacion del
mismo. Y la huelga puede establecer reglas ergreddes y sancionar su incumplimiento por

parte del empleador.

Por otra parte, se ha sefialado que “la libertadicgihse estructura en una proyeccion triple
gue comprende la auto organizacion, la autotutdk autoformacion, conformando lo que la

doctrina laboral denomina “visién triangular detetzho colectivo del trabajy”

Queda de manifiesto que con esta vision triangléda libertad sindical, y considerando los
tres pilares sobre los que ésta descansa, se émaarpa concepcion finalista de este principio,
superandose asi una conceptualizacion formal dghmique antiguamente lo reducia a la mera
libertad de constitucién, o bien al mero derechaiddicacior®. Por tanto, la libertad sindical
considera el contenido y no Unicamente la formdaderganizacion de los trabajadores: sus

mecanismos de accion, sus objetivos, y el sustiatos derechos que se persigue amparar.

1.2.2. Autonomia y libertad sindical

3 cAAMANO, Eduardo y UGARTE, José Luis. Op. Cit.5i.

14 CORREA y DE LA CUEVA. Citados en GAMONAL, SergiBundamentos del Derecho Laboral. 22 ed. Santiago
de Chile, Legalpublishing, 2009. p. 51.

15 Un sélido argumento de texto para sostener eets ks que sostiene que la Constitucién Politida &epublica
habria sido redundante en consagrar el derechdilzeléad sindical y el derecho de asociaciéon es miomerales
diferentes. Ademas una interpretacion armonica 21267 19 n° 19, 19 n° 26, y 1° del Cédigo Politlmva a la
conclusion de considerar la libertad sindical nio sdmo derecho de sindicacion, sino ademas, se ctatsiderar un
rol de tutela y promocion del mismo.



Es de la esencia de libertad sindical, la “automooolectiva”, o “autonomia sindical”. El
concepto de autonomia tiene su raiz en las palapregasauto nomosque significan ley
dictada por uno mismo. En derecho, implica “poderaditorreglamentacion, de dictarse su
propia ley y de gobernarse a si misMioEste concepto dice relacion con la potestad se lo
sindicatos de autoafirmacion, de representacioe pation, y constituye desde lo organico y
desde lo funcional, la actividad sindical propiateetal. Palomeque utiliza los términos de
poder de autorregulacion, de determinacion autonatearepresentacion de los intereses de

clase y de defensa de efibs

La autonomia colectiva es la principal fuente dekdho colectivo del trabajo; caracteristica
especial que configura una doble ruptura del dereokectivo del trabajo respecto del derecho

privado y del derecho publitb

Se ha destacado distintos aspectos de la autorsimdiaal: la autonomia de regulacion y de
funcionamiento de la organizacién, la autonomiarfaiera, la autonomia de representacion, y
sobre todo, la autonomia de accion colectiva -le meluye la preeminencia de la voluntad
colectiva en la definicion de su programa de accidentro de este Ultimo aspecto cabe sefalar

la autotutela, siendo la huelga a su vez, una garde funcionamiento de la autonomia sindical.

Cabe sefalar que “otro elemento esencial de latdidbesindical es la efectiva tutela de la
misma, por medio de medidas como el fuero sindioalpermisos sindicales y —sancion a- las
practicas antisindicale¥” Esto implica a su vez, tener tanto sistemaslidores adecuados,
como aparatos judiciales eficientes y expeditos pgrenitan reestablecer oportunamente el

imperio del derecho cuando éste es vulnéfado

Por dltimo, en cuanto a la libertad sindical dedowpleadores, si bien nada impide que éstos
formen sus propios sindicatos, sus intereses salitativamente diferentes a los intereses de los

trabajadores: el ejercicio de la libre iniciativeoromica y el derecho de propiedad sobre los

8 GAMONAL, Sergio. Fundamentos del Derecho Labdtakd. Santiago de Chile, Legalpublishing, 2009.24.
Y TAPIA, F. Op. Cit. p. 11.

18 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p. 127.

19 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p. 128.
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“factores productivos”. Los trabajadores en cambiefienden su dignidad y condiciones de
empleo. Es por ello que la legislacion les da wamiento diverso, reconociendo ciertos
derechos sélo en el caso de los trabajadores, egmebcaso del derecho a huelga, para nivelar
su poder negociador frente al empleador. Por taotincidimos en considerar que el

sindicalismo de los empleadores seria mas biesinditalismo de respuesta”
1.2.3 Clasificaciones de la libertad sindical

La libertad sindical puede ser individual o colegfiprocedimental o sustantiva, y la libertad

sindical individual puede clasificarse a su vepesitiva o0 negativa.

La libertad sindical individual involucra a los liegadores personalmente considerados, y se
sub clasifica en libertad sindical individual posit -derecho de cada trabajador de formar
sindicatos y de afiliarse a los mismos-, y libersddical individual negativa -derecho a

desafiliarse del sindicato o a no pertenecer anizgeion sindical alguna.

La libertad sindical colectiva o autonomia colextiv autarquia sindical, comprende el
ambito relacionado con los atributos y derechos dileflicato, tales como la negociacion
colectiva, la huelga, las libertades de reglaméitacde representacion, suspension y

disolucién, federacion, confederacion, de actuagigestion sindical.

La libertad sindical procedimental abarca aspectekcionados con la forma vy
procedimientos a seguir, siendo funcional a larfdzk sindical sustantiva. La libertad sindical
sustantiva es aquella que se relaciona los desdudgicos de los trabajadores y sindicatos ya
constituidos, y se sub clasifica a su vez en lf#esindical sustantiva positiva —afiliarse o

constituir sindicatos-, o negativa —desafiliarseaonstituir sindicatos.

Ademas, es posible distinguir diversos atributossub principios de la libertad sindical,
comprendidos dentro de las clasificaciones anfésagas, los cuales deben ser respetados tanto
por el Estado como por los particulares (especiaiendos empleadores respecto de los

trabajadores), a saber: libertad de constitucidrertad de afiliacion, libertad colectiva de

21 ver GAMONAL, Sergio. Derecho Colectivo del Traba@antiago de Chile, Lexisnexis, 2002. p. 59.
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reglamentacion, libertad colectiva de representadibertad colectiva de disolucion, libertad

colectiva de federacion, y libertad colectiva deiacion sindicaf.

Es dentro de ésta ultima clasificacion, donde emaoros el fundamento del derecho a
huelga. La libertad colectiva de actuacién sindaaisiste en el derecho de los sindicatos de
estructurar su propio programa de accion, en dirgelacion con los objetivos de la
organizacién sindical. Se trata del mas importatributo de la libertad sindical, sin el cual no
tienen sentido los demas. Faculta a los sindiqados organizar libremente su administracion y
actividades internas, sin injerencias de ningunpe@de salvo el respeto del principio
democratico en la adopcion de las decisiones, lpatpue el Estado puede establecer reglas

minimas que aseguren dicha democracia.
1.2.4. Negociacion colectiva como derecho fundamah

La negociacién colectiva mas que un procedimiessoun derecho de tipo fundamefital
reconocido en la Constitucion Politica de la Reigéble internacionalmente en diversos
convenios, tratados, y pactos. Se le ha definismocona herramienta de tratamiento y solucion
de los conflictos inherentes a la contradiccidritahptrabajé*, que se genera en las relaciones

de produccion propias de la vida en sociedad,esstpor las relaciones laborales.

Como fuente de derechos y obligaciones, la negociaolectiva presenta ventajas respecto
de la ley desde el punto de vista instrumentalngbtén practico, para la regulacion de las
relaciones laborales. Tales son basicamente etooiemto que tienen los actores de la realidad
social sobre la que versan los acuerdos, quiesemés de las veces tomardn en cuenta las
particularidades del ambito de aplicacién de lasnas generales, al mismo tiempo que seran

flexibles para adaptarse a las condiciones de Bunen Desde el punto de vista practico la

22 para profundizar en estos conceptos ver GAMONZArgi®. Op. Cit. p. 92 y ss.

22 GERNIGON, Bernard, ODERO Alberto, GUIDO, HoracRrincipios de la OIT sobre el Derecho de Huelga
linea] Revista Internacional del Trabajo, vol 149m 1, 200, p 19.

< http://www.ilo.org/public/spanish/revue/downloadifggrnigon.pdf [Consulta: 12 enero 2010]
2 cAAMANO, E. y UGARTE, L. Op. cit. p. 32.
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negociacion colectiva previene conflictos, resualteaciones conflictivas especificas y genera

soluciones cuya viabilidad depende principalmeeteedmpromiso de los actofés

En este sentido se ha dicho que la negociaciérctodees mas que un procedimiento
destinado a la regulacion de las condiciones ddemmpomo lo sefala el CdT, insertdndose

dentro del sistema social con diversas funcionesekellas se ha mencionado:

a) expresar el ejercicio de derechos fundamentales,que
contribuiria a la promocion de los derechos econds)i sociales y
culturales, entre éstos, la propia negociacionctioke y de los derechos
sindicales,

b) afirma la personeria y capacidad de los sujetosctiobs que
son partes de un negocio juridico y posibilita wekacion colectiva
estable,

c) permite la creacién de las reglas de orden coksty la
adaptacion de las condiciones de empleo, y

d) constituye un medio para la consecucion de la paaf.

Desde otros sectores, como se sefialé anteriormsstea comprendido a la negociacion
colectiva como un instrumento para apaciguar ellicbmentre capital y trabajo, permitiendo el
sostenimiento del sistema que tiene como baseaggeadiccion principal: el capitalismo; por
ultimo, se le ha considerado como un instrumentdistebucion de riqueza entre los principales

sectores de la socieddd
1.2.5. Libertad sindical y huelga en la legislacioohilena e internacional

Si bien en ciertos instrumentos internacionaleseriddés a la libertad sindical —
especificamente en los Convenios 87 y 98 de la @br-se hace referencia a la huelga

expresamente, como lo sefalara el €1eS imposible separar ambas instituciones, todajvez

25 GAMONAL Sergio. Op. Cit. p. 224.
28 TAPIA, Francisco J. Op. Cit. p. 37.
27VALDEZ DAL RE. En TAPIA, Francisco, Op. Cit. p. 38ss.

28 Comité de Libertad Sindical
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la huelga es uno de los tres pilares en los queadsa la libertad sindical. Ello, por cuanto a
través de la huelga se efectiviza en gran medig@dgr de los trabajadores en cuanto a sujeto
colectivo, para poder actuar libremente, en unacigosde relativa igualdad frente a la parte

empleadora.

En efecto, el CLS ha sefialado que: “el derechchukdga de los trabajadores y sus
organizaciones constituye uno de los medios edencide que disponen para promover y
defender sus intereses profesionales” constituygda un “corolario indisociable del derecho

de sindicacion protegido por el Convenio nim.*87”

Hechas estas consideraciones previas, se vuelvesoipdible destacar la Resolucion de la
Conferencia Internacional del Trabajo de 25 deouwte 1970 sobre Derechos Sindicales y
Libertades Civiles, que establece la indivisibitidie los derechos fundamentales y la necesaria
vigencia de todos ellos para su respeto int&¥grabr ello, en nuestro anélisis debemos tener
siempre presente que al mencionar el conceptddddd sindical, se considera necesariamente
su aplicacion en el sindicato, en la negociacidaativa, y especialmente, en el mecanismo de

autotutela por excelencia de los trabajadoresuédga.

En nuestro pais, ademés de su establecimiento @dT&!, la libertad sindical se encuentra
consagrada expresamente en la Constitucion Potlécia Republica, en el articulo 19 n° 19,
ademéas del 19 n°16, 19 n° 26, y en el articul8, Z&tableciéndose dentro de la categoria de

derecho fundamental.

Especial mencion merece su proteccion de acuelolgigscrito en los articulos 1°, 5° y 6°
del Caodigo Politico, ya que el Estado protege yama@a los grupos intermedios —y el sindicato

es en esencia el grupo intermedio los trabajadatiese un deber de respetar y promover los

29 Recopilacion de 2006, parrafo 522. Citado por TDOECORSI, Cesar. Revisando el reemplazo de trabegacen
huelga a partir de una sentencia valdiviana.Beretin Oficial Direccién de Trabajo. Agosto 2009.29

0 TAPIA, Francisco. Op. Cit. p. 42

3L En el libro IV, titulo VI, “De la Huelga y del aiee temporal de la empresa”, a través de las nodaa®nstitucion
de sindicato, de afiliacion, de desafiliacion, diela de su ejercicio en normas sustantivas, yaemormas procesal
del ramo, especialmente en el procedimiento delatue derechos fundamentales por practicas deslaale
antisindicales.

32 por cierto que de manera restringida, ya quessfwotege la libertad de contratacion.
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derechos esenciales que emanan de la naturaleznauny se obliga a cumplir los preceptos
establecidos en dicho cédigo. Ademas, conformedisfauesto en los articulos 32 N° 15y 1° de
la Constitucion Politica de la Republica con r&laca los articulos 26 y 27 de la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratddogl Estado de Chile esta obligado a cumplir los
convenios de buena fe, no pudiendo invocar nornesietecho interno para justificar su

incumplimientd”.

En materia de derecho internacional, la fdwersindical se norma en diversos
instrumentos internacionales; los principales samla Declaracion Relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OITO@8, jue establece la libertad sindical y el
derecho a la negociacion colectiva como minimoptabées para los Estados y les vincula aun
cuando no hayan ratificado los convenios 8733?;965 Convenios de la OIT N° 1%35Convenio

Ne 152, el Convenio 14%, y el Convenio N° 154, en la Declaracion Universal de Derechos

33 El articulo 26 sefialdPacta sunt servanda. Todo tratado en vigor obliga partes y debe ser cumplido por ellas
de buena fe”.

Y el articulo 27 dispon€’ El derecho interno y la observancia de los tratatlse parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno como justifitadel incumplimiento de un tratado. Esta normargendera sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46”.

% TAPIA, Francisco. El reconocimiento constitucional la libertad sindical y el derecho de negociacidlectiva.
En: Negociacion Colectiva en Chile: la debilidad dedemecho imprescindible. Divisién de Estudios, Biién del
Trabajo, 2009. p. 161.

% Lo sefiala en el articulo 2° en los términos siufieie

“todos los miembros, aun cuando no hayan ratifiteasl@onvenios aludidos, tienen un compromiso quéesiga de
su mera pertenencia a la Organizacion, de resgetamover y hacer realidad, de buena fe y de comflad con la
Constitucion, los principios relativos a los der@zfundamentales que son objeto de esos convesidgcir:

A) la libertad de asociacion y la libertad sindicaélyreconocimiento efectivo del derecho de negogiaci
colectiva...”

38 Convenio acordado por la OIT en el afio 1971, ivelad la proteccién y facilidades que deben otaga los
representantes de los trabajadores en la emprsac@nvenio garantiza un requisito para el ejerae la libertad
sindical, y de la huelga, cual es el de protedes airigentes sindicales en el ejercicio de susifines.

37 Instrumento acordado 1978, sobre proteccion delctie de sindicacién y los procedimientos parardetar las
condiciones de empleo en la administracion publgaalmente se garantiza aspectos de libertadcsihdila huelga
para este sector de trabajadores. Sefiala en sul@rfl, que “los empleados publicos, al igual gos demés
trabajadores, gozaran de los derechos civiles §iqgud esenciales para el ejercicio normal delertad sindical, a
reserva solamente de las obligaciones que se da&su condicion y de la naturaleza de sus fuesion

38 Creado el afio 1975, sobre organizaciones de &@as rurales y su funcion en el desarrollo ecécmssocial.
Si bien no se refiere expresamente al derecho ldjusefiala en el articulo 3 punto 2, que “los gipios de la
libertad sindical deberan respetarse plenamentet t@nto, la huelga como pilar de la libertad siadi
indudablemente queda comprendida implicitamentdida disposicion.

14



Humano®’, la Declaracion Americana de los Derechos y Debele Hombr&, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politifo®l Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturale$®, y de manera especial, se regula este principio®nonvenios 87, Sobre Libertad
Sindical y Proteccion del Derecho de Sindicacié®8y Sobre la Aplicacion de los Principios
del Derecho de Sindicacion y de Negociacién Calatti Estos dos ultimos convenios seran

tratados en el capitulo siguiente.

En cuanto a los drganos de control internadidie la OIT en relacién con la huelga en
nuestro pais, éstos han hecho una serie de llandadatencion al Estado de Chile, debido a que
su legislacion en la materia no se condice comfanativa internacional. Como se vera en el
capitulo siguiente, en nuestra legislacion sonalkg tipos y modalidades de huelgas
consideradas licitas en el derecho comparado, gumejemplo, las huelgas de reivindicacion
politica-econdmica, las de solidaridad, las defexssde cumplimiento del convenio colectivo,

etc.

Por ello el Comité de Libertad Sindical del Gajnsde Administracién de la OIT ha
sefalado a nuestro pais que:
— “Que la declaracién de ilegalidad de una huelgaonat en protesta por las
consecuencias sociales y laborales de la politmndmica del gobierno y su

prohibicién constituyen una grave violacion debeftad sindical”.

39 Del afio 1981, Sobre Fomento de la Negociaciéndflee Este instrumento no ha sido ratificado pbilec

40 En el articulo 23 punto 4 establece: “Toda persimme derecho a fundar sindicatos y a asocianselpaefensa de
sus intereses”. Si bien en principio la Declaradifniversal de Derechos Humanos y la Declaracionkraea de los
Derechos y Deberes del Hombre no serian obligatg@aa los Estados, el derecho internacional lestdrgado el
caracter de normas, al considerarlas como integioetes de preceptos enunciados en las CartasQigdmizacion
de Naciones Unidas y de la Organizacion de Estédosricanos respectivamente. Al respecto, ver GAMQNA
Sergio. Op. Cit. p. 73.

41 El articulo XXII sefiala: “Toda persona tiene efaido de asociarse con otras para promover, ejg@teger sus
intereses legitimos de orden politico, econémiebginso, social, cultural, profesional, sindicatle cualquier otro
orden”.

42 En el articulo 22 establece el derecho de todaopera fundar sindicatos y a afiliarse a los mispam la
proteccion de sus intereses.

43 En su articulo 8° fomento a la negociacion calecty en su letra d) consagra expresamente elhieeebuelga.

4 Incorporados a la legislacién interna tras la prigracion y publicacion de la Ley N° 19.759, pronaulg el 27 de
septiembre de 2001, y publicada en el Diario Ofiei& de octubre de 2001.
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— “Los trabajadores deberian poder realizar huelgasaiidaridad cuando la
huelga inicial con la que solidarizan sea, en simaj, legal; la prohibicion general de
huelgas de solidaridad podria ser abusiva”.

— “Los trabajadores y sus organizaciones deben podeifestar en un ambito
mas amplio, en caso necesario, su posible des¢orgebre cuestiones econémicas y
sociales que guarden relacién con los interesessieniembros”.

—  “La prohibicion de toda huelga no vinculada a unfiicto colectivo en el que
sean parte los trabajadores o el sindicato, estmmadiccion con los principios de

libertad sindical®.

Por ultimo, la Comision de Expertos en ApliGacde Convenios y Recomendaciones ha

cuestionado la normativa legal chilena, sefialandiodetamente al gobierno que:

“La Comision estima que las organizacionedlisales encargadas de defender los
intereses socioecondmicos y profesionales de bizjmdores deberian, en principio, poder
recurrir a la huelga para apoyar sus posicionek dnisqueda de soluciones a los problemas
derivados de las grandes cuestiones politica edoeadgn social que tienen consecuencias
inmediatas para sus miembros y para los trabajadoregeneral, especialmente en materia de
empleo, de proteccion social y de nivel de vidaeAds, los trabajadores deberian poder realizar

huelgas de solidaridad cuando la huelga iniciallaaque solidarizan sea, en si misma, I€§al”
1.3 Concepto y principales caracteristicas
1.3.1 Generalidades, nuestro ordenamiento.

Dentro del ordenamiento juridico chileno, esiple establecer dos niveles normativos
desde los cuales enfocar el tratamiento del derechaelga: la Constitucion Politica de la
Republica, y el CdT.

En primer lugar, la Carta Fundamental no recenexpresamente la huelga como un

derecho, sino que tan soélo la reglamenta en uidsemégativo, al especificar a los trabajadores

45 Informe anual sobre Derechos Humanos en Chile8.28éntiago de Chile. Universidad Diego Portaled4g.

¢ Informe anual sobre Derechos Humanos en Chile. @p.p. 143. Asimismo, ver CAAMANO, Eduardo y
UGARTE, José Luis. Op. Cit. p. 85.
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que estan privados de su ejercitid\ este respecto la doctrina chilena ha dichoequauestro
pais la huelga estaria reconocida como una garaotiatitucional implicita, cuya Unica

restriccion constitucional estaria dada por la@giablece la ya mencionada noffna

En segundo lugar, la legislacion chilena taropba definido la huelga, sino que la ha
reglamentado como una etapa dentro del procedimi@gatnegociacién colectiva reglada. La
normativa que reglamenta la huelga, asi como tamliéegociacion colectiva data del afio
1979, en donde el llamado Plan Laboral (especificaen el D.L 2.758), sentd las bases

fundamentales que hasta el dia de hoy reglamestas i@stituciones.
1.3.2. Delimitacién del concepto

Si entendemos por conflictos laborales agseiioe se derivan de la contradiccion entre
los factores capital y trabajo, es evidente queséptieden adoptar diversas manifestaciones,
tales como el desgano, desinterés, el trabajo,léatmala atencion al publico o clientes, la

pérdida de tiempo, la rotacion de personal, eldipal ausentismo, los atrasos, Btc.

Cabe distinguir sin embargo, a la huelga dasomanifestaciones de conflictividad
laboral, dado a que por una parte, la huelga pmtdafestacion de una voluntad colectiva, como
medida de accion directa en contra de la emprepar ptra parte, ésta es la manifestacion mas
abierta de la conflictividad laboral, lo que seresa en el despliegue que implica su ejercicio
para los trabajadores. En efecto, la huelga suetenpafiarse de declaraciones publicas,
propaganda, marchas, o incluso toma del lugarathajiv y violencia; medidas todas destinadas a
ejercer presion y ganar opinion publica, para atemuna solucién favorable a sus propios
intereses. En todo caso, si bien la huelga es améfestacion del conflicto, no debe confundirse

con éste. Expresa el conflicto, lo exteriorizahéze efectivid. La huelga es el instrumento de

47 Art. 19, N° 16, inciso Gltimo “No podran declamrsn huelga... (...) La ley establecera los procedimgepara
determinar las corporaciones o empresas cuyosjdtiiyas estaran sometidos a la prohibiciéon quebles& este
inciso”.

“8 |nforme anual sobre Derechos Humanos en Chile 2DP&Cit. p. 146.

4 ARMSTRONG, Alberto, AGUILA Rafael. Las huelgas empresas del sector privado en Chile: 1979 — 1[#99.
linea] Revista ABANTE, Vol. 3, N° 2, p. 166h#p://www.eauc.cl/publicaciones/wp-content/uplda068/03/2-
armstrong-aquila.paf[consulta: 12 enero 2010]

0 LYON CAEN y PELLISIER. Citados en TAPIA. Op. Cji. 73.
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poder de los trabajadoréstoda vez que tan solo colectivamente éste peegdéararse al

poder del empleador, para negociar en un planeldtva igualdad.

En general podemos definir la huelga como foeldurbacion producida en el proceso
productivo, principalmente la cesacion temporaltd@bajo, acordada por los trabajadores para

la defensa y promocién de un objetivo laboral acmmndmico.

En el contexto de la “empresa flexible”, ehcepto tradicional de huelga se ha definido
como todo tipo de perturbacion concertada colectergte, del proceso de produccion. Es una
definicion mas amplia, que incluye cualquier omisideduccion o alteracion colectiva del

trabajo, con una finalidad de reclamo o protestatraialteracion de la habitualidad productiva.

La Comisién de Expertos en Aplicacién de Coinve y Recomendaciones, junto con el
Comité de Libertad Sindical de la OIT han definidomanera genérica la huelga, entendiéndola

como toda suspension del trabajo, por breve qaesést.

Su elemento subjetivo esta dado por la votutaato individual como colectiva. Voluntad
individual del trabajador, expresada en la orgamnirede la que forma parte en la que €l decidié
ser parte; y voluntad colectiva concertada y exuo@s en la misma huelga asi como la

abstencién en el cumplimiento de la obligaciénrdbajar, derivada de un conflicto laboral.

El elemento objetivo estaria dado por el antemo de la huelga, es decir la accion
colectiva, ya sea ésta de caracter positivo o ivegadependiendo de si se trata de la sola
abstencién o de si va acompafiada de otras medigdasbjetivo por cuanto el resultado es

concreto, en cuanto afecta al desarrollo de |zidiade emplefﬁ.
1.3.3. Modelo chileno

El modelo de reglamentacién chileno es recioiogeor la doctrina comparada, y un sector

de la nacional, como un “modelo de huelga legaleartervenido”, por el excesivo detallismo

1 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p. 413

52 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO HoracRrincipios de la OIT sobre el Derecho de Huelfa.
Revista Internacional el Trabajo. Vol 117 (1998),4, Edicion afio 2000. p. 12.

3 Ver TAPIA, Francisco. Op. Cit. p. 73.
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con que se regula el ejercicio de la huelga entraukegislacion. Como se vera en el Capitulo 3,
en general se enmarca dentro del modelo contrattude huelga, entendido éste como aquel
gue fija una Unica y determinada finalidad par&adelga; en el caso chileno, la negociacién o
renegociacion de un instrumento colectivo. Ahoemptabe agregar que nuestro pais constituye
ademas el caso mas extremo dentro de este modmstiGn que ha sido advertida por la
doctrina comparada y que ha motivado recomendaxigndamadas de atencién al Estado

chileno, por parte del Comité de Libertad Sindickl Comision de Expertos de la GfT

La reglamentacion de la huelga en el dereblilerm contempla un procedimiento rigido
y formal para ejercer este derecho. Esta “proceutaizacion” de la huelga establece una
detallada regulacion de formalidades tales comopartunidad en que este derecho puede
ejercerse, la declaracion de huelga, el quérumpdebacion, el plazo para hacer efectiva la

huelga, la obligatoriedad de buenos oficios en dassolicitarlo la contraparte, entre otfas.
Estos topicos serdn abordados con mayor ptafad en los capitulos siguientes.
1.3.4. Naturaleza juridica de la huelga

El Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales juf@les, instrumento el cual esti
ratificado y vigente en nuestro pais, reconoceukelga como un derecho fundamental. Asi, su

articulo 8, dispone:
“Los Estados Partes en el presente Pacto se coraf@ora garantizar:
D) El derecho a huelga, ejercido en conformidatlas leyes de cada pais”.

Para mayor precision a este respecto, la @ISidio enfatica en sefialar que la huelga es
un derecho fundamental de los trabajadores y nmsemeramente de un hecho sétidste

derecho podria clasificarse dentro de los dereebosémicos sociales y culturales. No obstante

* FERNANDEZ, Héctor. Derecho de huelga y medios dmppsicién de los conflictos colectivos de trabajo.
Relaciones Laborales N° 10, Uruguay, 1996. Citadelénforme anual sobre Derechos Humanos en @bil&. Op.
Cit. p. 140.

%5 Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 208 Cit. p. 145.
%8 Informe anual sobre Derechos Humanos en Chile.20p8Cit. P. 147.
5" GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO Horad@p. Cit. p. 11
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ello, Como sefiala el profesor Gamonal, la docthiaaconsiderado este derecho como mas
asimilable a los civiles y politicos, ya que esalenplimiento inmediato y no requiere de

obligaciones positivas por parte del estado. Poariterior algunos autores estiman que el
derecho a huelga como parte integrante de laditdesindical, pertenece a una categoria especial

de derechos civiles y politic8s

Determinada su calidad de derecho fundamemtalcuanto a su naturaleza juridica
especifica no hay consenso en la doctrina. Sin eyapal sector mayoritario la considera como
un derecho subijetivo individual, sujeto a ejerciciectivé®. La facultad de optar por él, su
titularidad en este sentido estéd radicada en ebjmdor, pero se mide por la voluntad del
colectivo a través de la decision democrética,lpajue su ejercicio se desagrega de la sola

voluntad individual, pues no depende sino del ¢ivie¥.
1.3.5. Clasificaciones
La doctrina ha realizado mdltiples categodia$a huelga:

De acuerdo a si estan protegidas o no porr@ggnamiento, las huelgas pueden ser
legitimas e ilegitimas. A su vez, dependiendo $idelga es declarada o no por un sindicato, se

puede clasificar en sindicales o no sindicales.

Ademas existe la huelga de brazos caidosntiuta cual los trabajadores permanecen
dentro de las instalaciones de la empresa, pepesdiendo las labores; son paralizaciones de

corta duracion durante la jornada, sin abandorloglpuestos de trabajo.

Por otro lado, se puede sefalar la huelgarda Iduracién, como aquella con ocupacién
de locales, con abandono de puestos de trabajantrcion de interferir con la produccion y

que no se declare el cierre patr6hal

%8 ABRAMOVICH Y COURTIS, en GAMONAL, Sergio. Op. Cip. 425.
9 TAPIA, Francisco. Op. Cit p. 77.

% ibid.

61 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p. 415.

20



Por ultimo, segun la motivacion que origindalgelga, la OIT ha distinguido entre huelga

laboral, sindical, politica y de solidaridad.

La clasificacibn que nos parece la mas rekevas esta Ultima, de acuerdo a la
reivindicacion de que se trate. De aqui surgendasgorias: huelga de naturaleza laboral (que
buscan garantizar o mejorar las condiciones dajoap de vida de los trabajadores), las de
naturaleza sindical (que persiguen garantizar yardeléar los derechos de las organizaciones
sindicales y de sus dirigentes) y las de naturglefitica. Ademas de esta clasificacion, hay que
distinguir si las reivindicaciones que se demarafastan directamente o no a los trabajadores

que declaran la huelga, surgiendo asi la catederfaielga de solidaridad.

En cuanto a la huelga politica, el tema esrowertido debido a que las mas de las veces,
es dificil distinguir el limite entre reivindicacies laborales y sindicales versus las de caracter
politico. La Comision de Expertos ha declarado ‘tase huelgas de caracter puramente politico
[...] no caen dentro del ambito de los principieslal libertad sindical”; sin embargo, el Comité
ha declarado que cuando entre las reivindicacidfigaran algunas de caracter laboral o
sindical y otras de caracter politico”, estas sa@msideradas legitimas, siempre y cuando “la
expresion de reivindicaciones laborales o sindiat® aparezca como un simple pretexto que,
en realidad, encubra objetivos puramente politisconectados de la promocién y defensa de

los intereses de los trabajaddfes

De este modo, lo que se niega es la huelgarmnte politica, pero se comprende que la
naturaleza compleja de las relaciones sociales onGmuicas hace imposible efectuar una
separacion absoluta entre estos aspectos. Asipraelt€ de Libertad Sindical estima que se
acepta que en la defensa de intereses socioeca®miprofesionales de los trabajadores, se
deberia en principio, poder recurrir a la huelgeapapoyar sus posiciones en la busqueda de
soluciones a los problemas derivados de las gracukstiones de politica econdémica y social
gue tienen consecuencias inmediatas para los misnu® la OIT y para los trabajadores en

general, especialmente en materia de empleo, tiecpion social y de nivel de vitfa

2 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO Horad@p. Cit. p. 15
% |bid.
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En cuanto a la huelga de solidaridad, ha defmida por la Comision de Expertos como
la huelga “que se inserta en otra emprendida pos ttabajadores”. El principio en esta materia

es que la prohibicion general de este tipo de lasgbgdria ser abusiva de la libertad sindical.

La doctrina las ha definido como aquellas eer gl interés representado no afecta a
directamente a los trabajadores involucrados emikma, ya que se efectla para apoyar
reivindicaciones de caracter econémico de otragaueComo contraparte se encontrarian las
“huelgas directas”, entendidas como aquellas erefjiuterés en conflicto interesa directamente
a los huelguistas.

La Comision de Expertos ha declarado queasqutiises reconocen la legitimidad de las
huelgas de solidaridad, que se plantean cada wvemés frecuencia debido a la tendencia a la
concentracion de empresas, asi como a la mundigizae la economia y a la reubicacion de
los centros de trabajo. Sobre su regulacion ndlesta un principio uniforme general, y cabra
hacer muchas distinciones (por ejemplo, en cuatdalafinicibn exacta del concepto de huelga
de solidaridad), pero si ha considerado que lahipicidon general de las huelgas de solidaridad
podria ser abusiva y que los trabajadores debeadder emprender esas acciones cuando la

huelga inicial con la que se solidarizan sea, enisha, legal™.
1.4. Relevancia: Estadisticas de los ultimos 20 adio

Analizaremos las estadisticas de sindicalimgdile negociacion colectiva y de huelga de
los Ultimos veinte afios, atendiendo a una perialifon de caracter politico, renunciando a
utilizar una cronologia con criterios meramentéslegjvos. Ello, dado que este periodo coincide
con el inicio de los gobiernos de transicion adendcracia y el término de 17 afios de dictadura
militar, contexto que sin duda delimita el campo ateion de los trabajadores, incidiendo

directamente en el desarrollo del conflicto labesgiresado como huelga.

6 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO Horad@p. Cit. p.16.
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1.4.1 Estadisticas de sindicalizacion

En términos generales, es posible afirmar dgsmde 1990 y hasta hoy los niveles de
sindicalizacion han sido bajos, oscilando entrel0® y un 15% de la fuerza de trabajo con
posibilidad de afiliacion sindic&l

En 1990 el total de fuerza de trabajo ocupadade 4.525.530, de los cuales 3.745.599
constituian la fuerza de trabajo ocupada con piztede sindicalizacidfl. Y de acuerdo a esta
cifra, la poblacion afiliada a sindicatos activoa de 606.812, esto es, un 13.4%. En el afio
2008, el total de fuerza de trabajo ocupada e@@.408, de los cuales 5.782.781 constituian
la fuerza de trabajo ocupada con potencial de cafidacion. Y la poblacion afiliada a

sindicatos activos era de 801.251, correspondarité.995’.

8 Encuesta Nacional de Condiciones Laborales ENOD@82Divisién de Estudios, Direccién del Trabajab@&rno
de Chile.

® Compendio de series estadisticas 1990-2008. GafitBindicalismo. Direccién Nacional del Trabajo.8. Esta
cifra incluye a asalariados sector privado, al@eakde servicio, y a los trabajadores por cuerdpig. Excluye a los
asalariados de la Administracion Publica, ya quesesstan impedidos de formar sindicatos.

®7 Ibid. Considerando el total de la poblacién afiiaincluyendo a asalariados del sector privaddeyrgs a personal
de servicio y a trabajadores por cuenta propigada de sindicalizacién se incrementa a un 16.2%960, y a un
13.9% en el 2008.

23



Gréfico N° 1: evolucion tasas de sindicalizacion dléotal de la poblacion Afiliada a
Sindicatos, afios 1990 a 2008.

20,0 -

175 e .1?,9

14,6

15.0

133 131132 129 131 138 137 434 9

12,5

10.0

7.5 - o
=t Poby. Afiliadal Fuerza de trabajo ocupada

50 =
== Poh. Afil./ Asal. Sector privado + P. de servicio + Trab. Por cuenta propia

25

O,D T T T T T T T T T T T T T T T T 1
1990 1991 1992 1993 1994 1995 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008

Entre estos afios, podemos distinguir treogesi que reflejan distintas tendencias en de
las tasas de sindicalizacion: un primer periode,\qudesde 1990 a 1992, en el que se alcanza el
nivel mas elevado en la tasa de sindicalizaciotaHasfecha: el afio 1991, con un 15.1% (y de
un 18.2% considerando a asalariados del sectoadwiy ademas a personal de servicio y a
trabajadores por cuenta propia); un segundo perigge va desde 1993 hasta 1999, con un
descenso en la tasas de afiliacion, llegando al nias bajo registrado de un 10.7% en 1999 (o
un 12.7% incluyendo a asalariados del sector poivachdemas a personal de servicio y a
trabajadores por cuenta propia); y un tercer peridesde el afio 2000 hasta el afio 2008, con
un mantenimiento de la tasa de afiliacién en cifiaslares, alcanzando ese afio un 11.9% (o
13,9% incluyendo a asalariados del sector privadadgmas a personal de servicio y a

trabajadores por cuenta propia).

En cuanto a los instrumentos colectivos stescpor los trabajadores, cabe apuntar que la
gran mayoria de las empresas con instrumentostisole@igentes -han sido y- son empresas en

las que existe sindicato mientras que la propord@®empresas sin sindicato, y que cuentan con
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instrumentos colectivos vigentes es practicameméxistente (tan sélo de un 1,2% de las
empresas). Estos datos revelan el rol rezagadtienen los grupos negociadores como actores
sustitutos de los sindicatos en la negociaciénctiobg toda vez que comprenden solo el 5% de
trabajadores sin sindicato que negocia colectivéenen reflejan también que alli donde no
existe sindicato, la posibilidad de efectuar negién a través de los grupos negociadores es
muy baja.

Grafico N° 2: Proporcion de Empresas en las que $& negociado colectivamente en los

Gltimos 5 afio§®
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1.4.2 Estadisticas de negociacion colectiva

La negociacién colectiva, tanto en el afio 1990 cdmg, involucra a un porcentaje
minoritario de los trabajadores de nuestro paisaloanzando en ningun afio llegar a los dos

digitos, en términos porcentuales.

Segun los datos arrojados por la ENCLA 280B negociacién colectiva en Chile

continla teniendo una cobertura muy baja: la tasanegociacién colectiva del total de

% Fuente: Encla 2008, p. 159
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trabajadores del sector privado de cada afo, cemnasido a los trabajadores que han suscrito
instrumentos colectivos los dos ultimos afios, sintar al personal de servicio doméstico, ha
tenido un promedio 10,7% cada afio. Y en los ultiosfios, tan s6lo en un 9,2% de las
empresas se ha suscrito acuerdos colectivos caraligadores; de ellas, un 94,3% contaba con

la presencia de, a lo menos, un sindicato.

En cuanto a la cantidad de trabajadores sindicklizainvolucrados en instrumentos
colectivos, en el afo01990, de un total de 138.7&Fatadores, 119.529 suscribieron contratos
colectivos y 19.035, convenios colecti(bsy en el afio 2008, de un total de 219.636
trabajadores, 169.727 suscribieron contratos dedecty 49.909, convenids. Hay que
mencionar que estas cifras consideran el numetmbejadores involucrados en la suscripcion
de instrumentos colectivos en el lapso de un afignyando en cuenta que los contratos
colectivos tienen una vigencia de entre dos y hastaro afios, estos datos muestran sélo un
porcentaje del total de trabajadores sindicalizaglos suscribieron instrumento colectivo en

tales afnos.
1.4.3 Estadisticas de huelga

Los datos entregados por la Direccion del Trabajonien hacer un andlisis de la evolucion
de la huelga legal en Chile, observando 3 faséa ewolucion del conflicto laboral desde el afio
1990.

De estas cifras se desprende que el periodo qdesde 1990 hasta mediados de 1992, esta
marcado por un aumento en de los conflictos ldésrallegando a niveles que no han vuelto a
ser alcanzados desde entonces. Esta fuerte alde puelicarse en parte por el retorno a la

democracia, luego de un largo periodo de repratda actividad sindical. En efecto, en el afio

®Encuesta Nacional de Condiciones Laborales ENCL@820ivisién de Estudios, Direccién del Trabajo,b@ono
de Chile.

™ Mientras que en los grupos negociadores, de i t# 45.819 trabajadores en 1990, 18.113 formarmm
suscribieron contratos, y 27.706 suscribieron coiog segun la misma fuente.

" mientras que en los grupos negociadores, de ahdet33.682 trabajadores que negociaron bajonestilidad,
11.818 de ellos suscribieron contratos y 21.864rgisron convenios, segun la misma fuente.
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1990 la cantidad de huelgas legales efectuadaszaldas 176, y en 1992 -la cifra méas alta del

periodo en estudio-, ésta llega a las 247 huelgas.

En segundo lugar, en el periodo que va desdegehde semestre de 1992 hasta el afio
2005, podemaos observar una tendencia a la bajasiduien tuvo ciertos repuntes esporadicos,
no logran marcar un giro de esta tendencia. Ya398 omienza la tendencia al descenso,

alcanzando su punto mas bajo el afio 2001 con tai868duelgas.

Por dltimo, en el periodo que va desde el afio 2@8& el afio 2009, se observa un notorio

ascenso del conflicto laboral expresado en hu€lgas

2 Compendio de series estadisticas 1990-2008. @Gaittiuelgas. Direccién Nacional del Trabajo. P. 4
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Tabla 1: Cantidad de huelgas legales efectuadasabajadores involucrados, dias de

duracién y costo dias-persona, a nivel nacional, a8 1990 a 2008

. Cantidad de Trabajadores Total dias PF;;‘;LZ?IB Costo Dias-
Afo "“:;g;ﬁ?ﬁes involucrados duracion duracion Hombre
huelga
1990 176G 25010 2643 15,0 245 192
1991 2149 45910 2725 12.4 730,925
1992 247 26962 24975 12.0 344 708
1993 224 25098 2578 1.5 311.979
1994 196G 16 209 2.640 13.5 229428
1995 187 24724 2.324 12.4 350124
1996 183 25776 | 795 0.8 228772
1997 74 19278 | 850 103 250599
1993 121 12 608 1.204 10.0 123507
1999 108 10.66G7 1308 12.0 103.232
2000 125 13227 1121 9.0 114 306
2001 86 11.591 8205 9.4 127 157
2002 17 14 662 1.363 11.6 207 224
2003 a2 10.443 B02 87 73.467
2004 125 13.013 1536 12,7 172.858
2005 101 11.209 1.131 11,2 99 931
2006 134 15.602 1.501 11,2 195 344
2007 146 17.204 1.593 10,9 163.770
2008 1549 17473 1,701 10,7 202178

La tabla anterior ha sido graficada por la DT dex@na que puede observarse las tendencias
gue se presentan desde el afio noventa, encontdndotualmente en un periodo de alza de

este fendmeno.
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Gréfico 3: Evolucion de Cantidad de Huelgas realizdas anualmente, afios 1990 a 2008
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Estos datos hasta el afio 2008, deben ser complesiosnton las informaciones entregadas

por la prensa respecto a las cifras del afio 2009.

En efecto, ya es sabido que la tendencia al aunmntyresivo de los Ultimos afios, se ve
confirmado con la informacion disponible del afi@20en donde el nimero de huelgas y de
trabajadores involucrados en ellas se incremengamente en comparacién al afio anterior.
“Mientras en 2008 hubo 159 movilizaciones, en 2@8¢a cifra lleg6 a 171, variacién que
significo un alza de 25% en el total de personia} ¢sie utilizé dicho instrumento como medida
de presion durante los procesos de negociaciortnaeY a pesar de los efectos de la crisis
econOmica sobre el mercado laboral, los resultatisejercicio anterior no cambiaron la
direccion ascendente de este tipo de conflictok.l&santidad de trabajadores paralizados subio
desde 11.209 en 2005 a 21.915 en 2009, lo qudis@yon alza considerable de 959%.”

No obstante todo lo anteriormente expuesto, essagoeconsignar que las cifras aludidas

consideran Unicamente las huelgas legales, porul® en ellas han quedado excluidos

3 Fuente: ENCLA 2008, p. 149

" Articulo de Diario El Financiero. Vuelve a aumerganimero de huelgas legales durante 2009 etinmla méas
trabajadores. [En Linea]. Mineria Chilena. 16 de brdeo de 2010.
<http://www.mch.cl/noticias/imprimir_noticia_neo.ppig=2295% [consulta: 25 febrero 2010]

29



importantes sectores de trabajadores, entre los ppaeemos mencionar a aquellos que
perteneciendo al sector privado realizan una hudigera de la oportunidad legal

correspondiente, asi como a los trabajadores didrgaiblico.
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CAPITULO 2: LA HUELGA EN EL DERECHO COMPARADO

2.1 La Huelga en los Convenios 87, Sobre Liberteindical y Proteccion del Derecho
de Sindicacion, y 98, Sobre la Aplicacion de los Pcipios del Derecho de Sindicacion y de

Negociacion Colectiva

La Organizacion Internacional del Trabajo no cueotaun instrumento internacional que se
refiera exclusivamente a normar el derecho fundsmhenla huelga. Sin embargo, como se
sefialé6 en el Capitulo Primero, se ha sostenido ajlee no significa que este derecho
fundamental no se encuentre reconocido en sus cimsvelementales referidos a la materia: los
convenios 87 y 98, principalmente en el primerelies”. La doctrina de la OIT ha sostenido
que el derecho a huelga se encuentra establecid@mdera implicita en estos convenios, como
se comprende del analisis arménico de su conteAidemas, lo anterior se desprende de las
discusiones preparatorias que les precedieron, @snel caso del informe elaborado por la

primera discusién habida en el primero de dichowenios.

Asi, para el Comité de Libertad Sindical (CLS) @ehsejo de Administracién de la OIT, “el
derecho de huelga de los trabajadores y sus osgamies constituye uno de los medios
esenciales de que disponen para promover y defemdsr intereses profesional®s”
conformando un “corolario indisociable del derecl®sindicacion protegido por el Convenio
nam. 87"

En efecto, tanto el Comité de Libertad Sindical cdenComisioén de Expertos en aplicacion
de Convenios y Recomendaciones, han sostenido ajdeidlga es uno de los elementos

esenciales de la libertad sindical, y que se eriauencorporada a ésta en las normas que

S GERNIGON. Principios de la OIT sobre el derechiduglga. Op. Cit. p. 8

® Recopilaciérde 2006, parrafo 522. Citada en Boletin Oficiakbaion del Trabajo. Agosto 2009 [En
linea]
<http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/article868 recurso_1.pdf[Consulta: 13 enero 2010]
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contemplan el reconocimiento a las organizaciomedicales a organizar sus actividades y

formular su propio programa de accion.

2.1.1 Convenio 87 sobre a la libertad sindical y & proteccion del derecho de

sindicacion.

Aprobado en 1948, y ratificado por nuestro paieleafio 1999, obliga a los miembros a
adoptar todas las medidas necesarias para garaatias trabajadores —y a los empleadores- el

libre ejercicio de derecho de sindicacion.

Los 6rganos de control de la OIT han sefialado bderecho a huelga se encuentra implicito

en sus articulos 3y 10, que disporien

Articulo 3
1. Las organizaciones de trabajadores y de emplesdienen el
derecho de redactar sus estatutos y reglamentosiattativos, el de
elegir libremente sus representantes, el de orgasiz administracion y

sus actividades y el de formular su programa deyacc

2. Las autoridades publicas deberan abstenerseddeiritervencion

que tienda a limitar este derecho o a entorpecejescicio legal.

Articulo 10
En el presente Convenio, el término organizacgignifica toda
organizacién de trabajadores o de empleadores engatpor objeto
fomentar y defender los intereses de los trabagsdon de los

empleadores.

" Convenio 87 sobre a la libertad sindical y a latgrcion del derecho de sindicacién. OIT, 1948 [Rea]
<http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C0&7 Consulta: 25 Enero 2010]
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Por ultimo, se puede mencionar el articulo 8, qupone limitaciones a los Estados en

cuanto a que:

Articulo 8
2. La legislacion nacional no menoscabara ni spliéagla de suerte

gue menoscabe las garantias previstas por el pegSenvenio.

De la interpretacion de los articulos transcritesdesprende el rol esencial que cumple el
derecho a huelga, como el mecanismo de tutela poelancia con el que cuentan las
organizaciones de trabajadores; ello, en cuanto @emtralidad que tiene la huelga en primer
lugar, en la organizacion de las actividades, gdyen la formulacion de su propio programa de

accion, para la defensa de sus intereses como sgjetctivo de la relacion laboral.

2.2.2 Convenio 98 sobre la aplicacién de los primidos del derecho de sindicacién y de

negociacion colectiva

Aprobado en 1949, establece que los paises miem#specto de los cuales les es aplicable,
deben adoptar las medidas adecuadas a las corediaiacionales para estimular y fomentar el
pleno desarrollo y uso de procedimientos de neguciavoluntaria, para reglamentar a través de

contratos colectivos las condiciones de empleo.

Si bien este instrumento se refiere principalmeatda promocion de la negociaciéon
voluntaria, en relacion con la proteccion del decea huelga podemos mencionar el articulo 1°

punto 1y 2 letra b), que sefialan:

Articulo 1
1. Los trabajadores deberan gozar de adecuada pitemmitra todo
acto de discriminacion tendiente a menoscabarbkrthd sindical en

relaciéon con su empleo.
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2. Dicha proteccion debera ejercerse especialmentgactodo acto

gue tenga por objeto:

b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en aiaigotra forma a
causa de su afiliacién sindical o de su particij|acen actividades
sindicales fuera de las horas de trabajo 0, conoekentimiento del

empleador, durante las horas de tralajo

En efecto, al ser parte integrante de la libertmdical, la huelga tampoco puede ser
menoscabada, no pudiéndose tomar represalias ¢atiegadores a causa de su participacion en

actividades sindicales.

Considerando todo lo anteriormente sefialado, darggerrogante sobre los motivos por los
cuales la OIT no ha dado al derecho a huelga ehetsatamiento que ha dado a otros derechos
fundamentales, en cuanto a delimitar su contenidijay los estandares que en esta materia

deben cumplir los Estados miembro.

2.2 La huelga en el Derecho Comparado

Entre las clasificaciones que podrian realizarsivslenodelos de huelga a nivel comparado,
destacamos la que realiza PALOMEQUE, que distinge® modelos normativos, a saber: el
modelo contractual, que la considera como instrtionele reequilibrio de la correlacion de
fuerzas en la negociacion; modelo laboral, quedamoce como medio de autodefensa colectiva
en todos los aspectos de las relaciones del trapgyor altimo el modelo polivalente que la
proyecta como un medio de expresion y de accida dase trabajadora en todos los ambitos de

la vida socidP.

Asimismo, otra clasificacion utilizada es la qustidigue sistemas legales en que la finalidad

de la huelga no se encuentra regulada por ley,qdellas en que si esta regulada por la

™ Convenio 98 sobre el derecho de sindicacion y dgogiacién colectiva. OIT 1949. [En linea]

<http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convds.pl?C08gConsulta: 25 Enero 2010]
TAPIA, F. Op. Cit. p 72
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legislacion interna. Y dentro de esta Ultima dieacion se encuentran los modelos polivalentes
-el modelo polivalente amplio, y el modelo polesate restringido-, y el modelo contractualista.
A continuacién analizaremos esta clasificacion,apdwego profundizar en el modelo

norteamericano, con el objeto de cotejar dich@siatcon el modelo chileno de huelga.

2.2.1 Sistemas legales en que la finalidad de la huelga se encuentra regulada por

ley

Este sistema es el denominado Modelo Auténomo yelegjue existe en aquellos
ordenamientos juridicos mas respetuosos de la @uiancolectiva, en el cual son los propios

autores quienes determinaran cual sera el objdéva huelga.

Es el caso de las legislaciones de paises comaubyuérgentina, Brasil, Italia, Portugal. A
modo de ejemplo, la Constitucion italiana reconglogerecho a huelga sin sefalar qué finalidad
debe perseguir, siendo la Corte Constitucionalda ha construido un concepto amplio de
huelga: “la abstencion colectiva del trabajo dispaigor una pluralidad de trabajadores para el

logro de un fin comar?®.

Citaremos otras normativas para ilustrar la regdiede este modelo.

ltalia:
Art. 40
El derecho de huelga se ejercitara en el ambittasldeyes que lo
reguleff™.
Uruguay:
Articulo 57

8 Corte Suprema. Sentencia N° 711/980 de 30 de eleet880. Citada en CAAMARNO, E. y UGARTE, J. Opt. @i
82

81 Constitucion de la Republica Italiana. [En linebitp://www.ces.es/TRESMED/docum/ita-cttn-espzpfitonsulta:
28 de Enero de 2010]
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La ley promovera la organizacion de sindicatos ks,
acordandoles franquicias y dictando normas paraonoEerles
personeria juridica.

Promovera, asimismo, la creacion de tribunales afeiliacion y
arbitraje.

Declarase que la huelga es un derecho gremialeSsdta base se

reglamentara su ejercicio y efectivifad

Argentina:

Art. 14 bis.- (...)

Queda garantizado a los gremios: concertar conseritectivos
de trabajo; recurrir a la conciliacion y al arbigrael derecho de
huelga. Los representantes gremiales gozaran degdaantias
necesarias para el cumplimiento de su gestion cahdy las

relacionadas con la estabilidad de su enfpleo

Portugal:
Articulo 59. Derecho a la huelga ("direito a greve")
1. Se garantiza el derecho a la huelga.
2. Compete a los trabajadores definir el @mbitédentereses que
se propongan defender mediante la huelga, &mb#&onqupodra ser

limitado por la lej".

Brasil:

82 Constitucién de la Republica Oriental del Uruguay. [En linea]

<http://www.parlamento.gub.uy/constituciones/congtfn> [Consulta: 28 Enero 2010]
83

Constitucion de la Nacion Argentina. [En linea]
<http://www.argentina.gov.ar/argentina/portal/docuains/constitucion_nacional.pdf [Consulta: 29 de Enero de
2010]

84 Constitucion de Portugal. [En lineahtp://www.viajeuniversal.com/portugal/constituciohtn®> [Consulta: 29
Enero 2010]
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Articulo 9: compete a los trabajadores decidir sobre la opumtad
de ejercicio y sobre los intereses que por medidadeuelga deban
defendersg.

2.2.2 Sistemas Legales que establecen pluralidad de firdddes: modelos polivalentes

Podemos clasificar los modelos polivalentes en@jeto amplio o b) modelo restringido de

huelga.

a) Modelo polivalente amplio: Las normas juridicasedeinan una finalidad genérica de
la huelga. Ejemplo de este modelo, es el caso ebppfé en su constitucion sefiala: “se
reconoce el derecho a huelga de los trabajadoreslaaefensa de sus intereses”. Entonces,
esta denominacion genérica permite comprenderaléeirconcepto de “intereses”, cualquiera
reivindicacion de los trabajadores. Su regulacidriaeconstitucion politica no obsta a que la

propia ley espafiola sea atentatoria contra el derahuelg®.

Espaiia:
Articulo 28.
2. Se reconoce el derecho a la huelga de los &@ddas para la defensa
de sus intereses. La ley que regule el ejerciciestie derecho establecera las
garantias precisas para asegurar el mantenimientusdervicios esenciales

de la comuniddt.

b) Modelo polivalente restringido: las normas estadhediversas finalidades que se
encuentran especificamente determinadas en las. l€yeneralmente la ley las limita a

reivindicaciones econdmicas y/o de defensa de esdsr profesionales. Tal es el caso del

8 Constitucion de la Republica federativa de Brasil. [En linea]

<http://www.redipd.org/documentacion/legislacion/enan/legislacion/Brasil/constitucion_brasil_1988.pdf >
[Consulta: 29 Enero 2010]

8 CAAMANO, E. y UGARTE, J. Op. Cit p 82.

8’Constitucién Espafiola. Constitucion de Portugal. En [ linea]
<http://www.congreso.es/consti/constitucion/inditelbs/articulos.jsp?ini=15&fin=29&tipo=2 [Consulta: 30 Enero
2010]
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Derecho Latinoamericano —Ecuador (articulo 497CdaT de Ecuador), México (articulo 450 de

la Ley Federal del Trabajo) y Panama (articulo d8DCdT Panama)- y Norteamericano. En
este Ultimo caso, ademas de ser legales las hysgasivindicaciones econdémicas dentro de la
negociacion colectiva, lo son también aquellasrootivo de practicas antisindicales o desleales

por parte del empleador.

A modo de ilustracién, citaremos las disposiciodeslos coédigos de Panamd, Ecuador y

México.
Panama:

Articulo 480. La huelga debera tener alguno de los siguientes
objetivos:

1. Obtener del empleador mejores condiciones tajtva

2. Obtener la celebracion de una convencién cekede trabajo.

3. Exigir el cumplimiento de la convencion coleatide trabajo, del
arreglo directo o del laudo arbitral, en las emgsesnegocios o
establecimientos donde hubiere sido violado, yusrd preciso, la
reparacion del incumplimiento.

4. Obtener el cumplimiento de disposiciones legaietadas en
forma general y reiterada en toda o parte de lar&sap negocio o
establecimiento donde hubiere sido violado, y, ugré preciso, la
reparacion del incumplimiento.

5. Apoyar una huelga que tenga por objetivo alguafgunos de los
mencionados en los ordinales anteriores, en logriés de los articulos
483y 484.

Se entiende que la huelga se declara por motivinsi®bjetivos
contenidos en el pliego de peticioffes

México:
8 cdT de Panama.

[En linea] svww.legalinfo-panama.com/legislacion/laboral/coba.pdf> [Consulta: 30 Enero 2010]
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Articulo 450.- La huelga debera tener por objeto:

I. Conseguir el equilibrio entre los diversos faeto de la
produccion, armonizando los derechos del trabajda® del capital;

II. Obtener del patron o patrones la celebracioh cmntrato
colectivo de trabajo y exigir su revision al terarirel periodo de su
vigencia, de conformidad con lo dispuesto en elifQbplll del Titulo
Séptimo;

lll. Obtener de los patrones la celebracién detrado-ley y exigir
su revision al terminar el periodo de su vigengéaconformidad con lo
dispuesto en el Capitulo IV del Titulo Séptimo;

IV. Exigir el cumplimiento del contrato colectivae drabajo o del
contrato-ley en las empresas o establecimientoguenhubiese sido
violado;

V. Exigir el cumplimiento de las disposiciones liega sobre
participacion de utilidades;

VI. Apoyar una huelga que tenga por objeto algure lds
enumerados en las fracciones anteriores; y

VII. Exigir la revision de los salarios contractegsla que se refieren
los articulo 399 bis y 419 Bis

2.2.3 Sistemas legales que establecen finalidad Unica: dedo contractualista.

En este modelo, se fija una Unica y determinaddidiad para la huelga: la negociacion de un
instrumento colectivo. Cualquiera otra huelga goeummpla con esta finalidad, es considerada

como ilicita.

Este modelo es excepcional en el derecho compagadaatinoamérica es el caso peruano, y
el chileno. En nuestra legislacion, son ilegalessimmimero de huelgas que en el derecho

comparado son consideradas licitas, tales comohleggas de reivindicacion politica y

8 ey federal del trabajo, México. [En lineahttp://www.cddhcu.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125.pdfConsulta: 30
Enero 2010]
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econOmica, defensivas de cumplimiento de convegliectivo, las de solidaridad, por practicas

desleales del empleador, etc.

2.2.4 El modelo Norteamericano de Huelga

La constitucion de los Estados Unidos no consagpdicitamente el derecho a huelga de
ninguna forma. Sin embargo, esta regulada a trdeésyes federales que norman las cuestiones

especificas sobre esta materia.

En general existen en esa legislacion dos prowmtige huelgas legaf@s las huelgas
econdmicas dentro del proceso de negociacion oaeajue son aquellas que se producen
dentro del proceso negociador siempre que no s& llegado a acuerdo; y las huelgas legales
independientes del proceso de negociacion colediva son aquellas que se pueden producir
por practicas antisindicales del empleador en aadrla organizacion sindical, estando vigente

el convenio colectivo o en situaciones de discranidn, aun no existiendo convenio colectivo.

Durante la huelga, el empleador no puede interfenirel derecho de un determinado
trabajador a participar de ella, y se mantieneentigs durante ésta los derechos emanados del

convenio colectivo vigente.

Si el empleador despide a algun huelguista, o hiegtrimina en cualquier forma, sera
sancionado por practicas desleales, sin perjuielodérecho que le asiste al trabajador de

mantener su convenio de trabajo

Por otra parte, cuando la huelga se produce patigad antilaborales del empleador (por
ejemplo, con motivo de un despido discriminatorio3, trabajadores en huelga tienen derecho a

ser reintegrados.

% WALKER, Francisco. La legislacién laboral de lostétlos Unidos de Norteamérica y Chile. Un analisis
comparado. Santiago de Chile. Oficina InternacidealTrabajo. 2003. p 103.

1 WALKER, F. Op. Cit. p 105
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En relacion al remplazo de trabajadores en hukddagislacion no lo prohibe, aunque buena
parte de la doctrina laboralista estima que delpesaibirse. La jurisprudencia en general ha
aceptado el reemplazo, excepto cuando se trateddecas antisindicales del empleador en que
la jurisprudencia mayoritaria estima que no se eueshtratar reemplazantes permanéhtes
(aunque hay jurisprudencia dividida en relacién clan posibilidad de contratarlos

temporalmente).

92WALKER, F. Op. Cit. p. 107
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CAPITULO 3: LA HUELGA EN LA LEGISLACION CHILENA

3.1 La huelga en la Constitucién Politica de la Ré&jblica

La Constitucion Politica de la Republica ntakkece expresamente el derecho a huelga

dentro del catalogo de derechos fundamentales g@daen el articulo 19.
El articulo 19 N° 16 en su inciso cuarto estabkiaberecho a la negociacion colectiva:

“La negociacion colectiva con la empresa en querkbes un derecho de los

trabajadores, salvo los casos en que la ley expezde no permita negociar...”
Y el inciso quinto sefala:

“No podran declararse en huelga los funcionariok Etado ni de las
municipalidades. Tampoco podran hacerlo las pessamqze trabajen en
corporaciones o empresas, cualquiera que seawaleat, finalidad o funcion,
gue atiendan servicios de utilidad publica o cugalizacién cause grave dafio
a la salud, a la economia del pais, al abastediniég® la poblacion o a la
seguridad nacional. La ley establecera los prodedims para determinar las
corporaciones 0 empresas cuyos trabajadores estamr@tidos a la prohibicidn

gue establece este inciso”.

Se ha afirmado, en relacion con esta disposician, “go existe desde el primitivo texto
constitucional, reconocimiento del derecho de hauelgméas bien, la norma constitucional

contiene restricciones a su ejercicio, con expresasion a su regulacion por I€§”

% TAPIA, Francisco. El reconocimiento constitucional la libertad sindical y el derecho de negociacidlectiva.
En: Negociacion Colectiva en Chile: la debilidad dedemecho imprescindible. Divisién de Estudios, Biién del
Trabajo, 2009. p. 160.
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Sin embargo, un autr argumenta que el derecho a huelga encontrarizequion
constitucional desde el afio 1989, con la modifiradgiealizada al inciso 2° del articulo 5°
constitucional, ya que se reconoce como limitacion al ejercieidedsoberania el respeto de los
derechos esenciales que emanan de la naturalezmapoonstituyendo un deber de los 6rganos
del Estado respetar y promover tales derechosntijgados tanto por la Constitucion, asi como
por los tratados internacionales ratificados pateChque se encuentren vigentes. Y entre ellos,
atendida la ratificacion de los Convenios 87 y 98 ld OIT, y demas instrumentos
internacionales ya referidos en el capitulo 1,rekia derechos sindicales, la libertad sindical y

derecho a huelga.

La doctrina laboralista mayoritaria ha sostenide guderecho a huelga ha sido reconocido
como una garantia constitucional implicita, recashm¢acitamente; que la norma contenida en
el articulo 19 N° 16 en comento afirma este dergxtovia de las limitaciones, que se consagra

por via de exclusion al inhabilitar a ciertos sexdale trabajadores de su ejercicio.

Y como no establece una limitacién generatpatrario sensu;hay que interpretar que en
los demas casos, si esta permitido el derecho lgahumn lo cual el asunto resulta ser mas
semantica que otra cosa: hay un reconocimienttotasd expreso, y una prohibicion limitada a

determinados tipos de huelga, o una excusion d®sisujetos como titulares de derecho”

En el mismo sentido se ha pronunciado Macchiavéltmntrario sensy corresponde
entender que los demas trabajadores no incluidds prohibicion tienen el derecho asegurado

por la Constitucién de declarar y hacer efectiviauelga®”.

Gamonal, con una lectura similar pero con un roiteistematico de interpretacion,
sostiene que no esta consagrada la huelga comchdede rango constitucional en el
articulo 19 N° 16. Sefala este jurista que la aligpdn debe interpretarse
arménicamente, que la negociacién colectiva y kldgauforman parte de la autonomia

% Ibid.
% A través de la dictacién de la Ley N° 18.825,smmiencia del pacto politico de 1989.
% ERMIDA, Oscar. Apuntes sobre la huelga. En UGARTE; CAAMANO, S. Op. Cit. p. 79.

9 MACCHIAVELLO, Guido. Derecho Colectivo del Traloajteoria y analisis de sus norm&antiago de Chile, Ed.
Juridica, 1989. p. 443.
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colectiva o sindical contemplada en el articulold® 19*°%, que por tanto, la
consagracion general estd establecida en estaangrigue las dos reglas especificas
establecidas en el articulo 19 N° 16 relativasgoaicion colectiva y a la prohibiciéon
de la huelga en ciertas actividades, serian soOlcourplemento de dicha consagracion

generat’.

Cabe agregar que algunos constitucionalistas embioaiman sostenido que no se regula la

huelga como un derecho constitucional, y que sétetjerarquia legaf.

Por ultimo, la Corte Suprema ha afirmado la huelgmo tacitamente reconocida por el
constituyente, sefialando que: “en nuestro pai®fest@ucion de 1980 implicitamente reconoce

la huelga como derecho y sélo la prohibe parauosiénarios del Estadt™.

3.2 La huelga en el Cadigo del Trabajo

Como ya se ha indicado, en el Cadigo del Trabagtesdcho a huelga ha sido reducido a una
etapa del procedimiento de negociacion colectigtada. Se encuentra regulada en el articulo
369 y siguientes de este cuerpo legal, en el THUI6De la Huelga y el Cierre Temporal de la

Empresa”, dentro del Libro IV De la Negociacion €xiva.

Antes de adentrarnos en el estudio de este topetsaremos brevemente las formas de

negociacioén colectiva tipificadas en dicho Codigo.

% En el inciso tercero de dicho numeral, que prbecrilLa ley contemplard los mecanismos que aseglaen
autonomia de estas organizaciones. Las organizxismdicales no podran intervenir en actividadestigo
partidistas”

% GAMONAL, Sergio. Derecho Colectivo del Trabajo. Santiago de Chitk, LEExisnexis. 2002. p. 53.

100ERDUGO, PFEFFER y NOGUEIRA. En TAPIA, Francis&indicatos en el derecho chileno del trabajo. 22 ed
Santiago de Chile, Lexisnexis, 2007. p. 209 y 210.

101 Corte Suprema, Rol N° 7.244, de 30 de agosto 88.19
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3.2.1 Negociacién colectiva en el Cédigo del Traluaj

Partiremos por definir la negociacion colectivaageerdo a los parametros que establece la

OIT, en su convenio 154 —que Chile no ha ratifieaodonde se define como:

“Todas las negociaciones que tienen lugar entrerapleador, un grupo de
empleadores 0 una organizacion o varias organizeside empleadores, por una

parte, y una organizacion o varias organizaciomegabajadores, por otra, con el

fin de:
a) fijar las condiciones de trabajo y empleo; y/o
b) regular las relaciones entre empleadores y trabagady/o
c) regular las relaciones entre empleadores o susiaegaones y

una organizacion o varias organizaciones de trdbsga%?

En la legislacion chilena la negociacién colecgearegula en el Libro IV, denominado “De

la Negociacién Colectiva”, definiéndose en el atic303 de CdT, en los términos siguientes:

“Negociacion colectiva es el procedimiento a tragéscual uno o mas empleadores se
relacionan con una o mas organizaciones sindicatam trabajadores que se unan para tal
efecto, 0 con unos y otros, con el objeto de establcondiciones comunes de trabajo y de

remuneraciones por un tiempo determinado...”.

Como se desprende de la simple lectura de laoglspn, esta normativa contempla
Unicamente como objetivo de la negociacion colacél de fijar las condiciones comunes de
trabajo y de empleo, siempre ejercitandose esteecder de acuerdo a las reglas
correspondientes. Por ello, la negociacion colaathilena ha sido caracterizada por los sectores
mas avanzados de la doctrina nacional como un giro@nto cuya regulacion legal es
excesiva, compleja y restrictiva, al prohibir exgammente a ciertos trabajadores negociar
colectivamente, establecer procedimientos larg@ngorrosos de negociacion, no promover

instancias efectivas de debate y didlogo entrpdates ni acuerdos laborales dinamicos, sino tan

102 Convenio 154 sobre fomento de la negociacién tekec Organizacion Internacional del Trabajo [Eneh]
<http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/2005/105B09_86span.pdf>[Consulta: 20 enero 2010]
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solo tramites procedimentales que deben cumphlrsesgo de perder el derecho a negociar 0 a

efectuar una hueld&

La negociacién colectiva en el derecho chileno pusdr de tres tipos. Trataremos
brevemente la negociacion no reglada y semi reglpdaego en extenso la huelga en la

negociacion reglada.

En primer lugar hay que hacer referencia a la riagdmn colectiva no reglada, regulada en el
articulo 314 del Cd'f que establece ciertos criterios para una negoaidtibre” y sin
sujecion a normas de procedimiento: ésta es dectear@oluntaria para el empleador, los
trabajadores involucrados no tienen derecho a fyes) empleador no tiene la obligacién de
entregar informacion necesaria para la elaboradébproyecto de los trabajadores. A través de
esta negociacion, trabajadores y empleador firnmmstrumento colectivo llamado convenio

colectivo.

Ademas de la anterior, el Codigo del Trabajo harnperado un tipo de negociacion semi
reglada, consagrada en el articulo 312°bigue establece ciertos requisitos minimos pavarle

a cabo la negociacion y llegar a la firma de unveaio colectivo al igual que en la no reglada.

103 | OPEZ Fernandez, Diego. Emeficacia del derecho a negociar colectivament€hile. Negociacién colectiva
en Chile, la debilidad de un derecho imprescindiBle. Cit. p. 51.

104 Articulo 314: “sin perjuicio del procedimiento awgociacién colectiva reglada, en cualquier momensin
restricciones de ninguna naturaleza, podran isiei@ntre uno 0 mas empleadores y una 0 mas cagames
sindicales, negociaciones directa y sin sujecigrornas de procedimiento para convenir condiciomesunes de
trabajo y remuneraciones, por un tiempo deternuinad

Los sindicatos de trabajadores transitorios o esges podran pactar con uno o mas empleadoresjcimrmes
comunes de trabajo y remuneraciones para deterasr@itas o faenas transitorias o de temporada”.

105 Art. 314 bis “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articuloeaiur, tratindose de grupos de trabajadores que se
unan para negociar, deberan observarse las sigsiratmas minimas de procedimiento:

a) Debera tratarse de grupos de ocho o mas tratvefad

b) Los trabajadores seran representados por unesiéoanmegociadora, de no menos de tres integrantess de
cinco, elegida por los involucrados en votacioneteccelebrada ante un Inspector del Trabajo.

c) El empleador estara obligado a dar respuesdapaekentacion hecha por los trabajadores dentplaim de 15
dias. Si asi no lo hiciere, se aplicara la mul&vigta en el articulo 506.

d) La aprobacion de la propuesta final del empledébera ser prestada por los trabajadores inaalosren votacion
secreta celebrada ante un inspector del Trabajo.

Si se suscribiere un instrumento sin sujecién asesbrmas minimas de procedimiento, éste tendratiaaleza de
contrato individual de trabajo y no producird eélaté de un convenio colectivo.
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Estas dos formas de negociacion no contemplan ningpb de garantias para los
trabajadores involucrados: en primer lugar, notexabligacion para la empresa de participar en
la negociacion para la suscripcion de un instrumentectivo; luego, no existe fuero para los

trabajadores involucrados, y por ultimo, no exidtderecho a huelga.
3.2.1.1 Negociacion colectiva reglada y huelga

La negociacion colectiva reglada estd normada dekdeticulo 315 en delante de CdT,
siendo ésta la Unica via que posibilita, luegomé&rgo procedimiento, el ejercicio de la huelga
legal. Para llegar a ella, como se ver4d mas adglast preciso que los trabajadores hayan

recorrido camino de la negociacion reglada de glgdos requisitos de forma en general.

El profesor Diego Lépez sintetiza la situacion delecho a huelga sefalando que esta
severamente limitado, reducido a su minima expne&6 definitiva: los trabajadores no tienen
libertad para declarar la huelga, ella tan soladpuscurrir —en el mejor de los casos- cada dos
afios para cada periodo negociador luego de un lamgeeso burocratizado y largamente
previsto por el empleador para prevenir los efedtofa paralizacién. Ademas, los trabajadores
gue negocian tienen la obligacion legal de toletamgreso de reemplazantes que eventualmente
decida contratar el empleador. Por ultimo, logpjm® huelguistas pueden optar por descolgarse
de la huelga sin consultarlo con los deméas soa@bsiddicato. Todo lo anterior, se ha dicho, en
la practica desincentiva la utilizacion del dereehbuelga, conjuntamente con quitarle gran

parte de su eficacik.
Veamos las reglas especificas contenidas en egGdeéi Trabajo:

Para empezar, la huelga debe ser votada en asaindlépoca de la votacion va a depender
de si existe 0 no instrumento colectivo. En cas@ue exista instrumento colectivo anterior
vigente, debe realizarse uno de los ultimos ciriae de vigencia de éste. El articulo 370 letra b)
estipula que en caso de no existir instrumentoctiote vigente, la votacion debe realizarse

dentro de los ultimos cinco dias de un total de 4 60 desde la presentacion del proyecto de

Con todo, si en una empresa se ha suscrito un gmneelectivo, ello no obstara para que los restirabajadores
puedan presentar proyectos de contrato colectevapdformidad al articulo 317".

06| OPEZ, Diego. Op. Cit. p. 51.
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contrato dependiendo si es una negociacion de smmrenterempresas. Si la votacion no se

realiza por motivos ajenos a los trabajadoreslagiopse amplia otros cinco dias.

En cuanto al desarrollo de la huelga, se ha dicieosg pueden distinguir tres etapas, a saber:

convocatoria, aprobacion, ejecucitin
a) Convocatoria:

La convocatoria por parte de la comisién negociad@a como lo establece el articulo 370
inciso segundo, debe realizarse al menos con diasode anticipacion para que los trabajadores

escojan si aceptar la ultima oferta del empleauldeclarar la huelga.

En el plazo establecido en el articulo 872el empleador debe informar a todos los
trabajadores cudl es su Ultima oferta, y acompaifi@icopia de ella a la 1% correspondiente, al
menos dos dias antes de que se cumpla el plazdnde @ltimos dias de vigencia del
instrumento, o del plazo de 45 dfslesde que se presenta el proyecto, en caso destio e

instrumento colectivo vigente.

El empleador debe dar a conocer su Ultima ofertaegorito, entregando una copia a la
comision negociadora y dejando una copia en poelda dT, aunque esto no serd necesario en

caso de que la Ultima oferta coincida con la restaual proyecto de contrato colectito
b) Aceptacion

De acuerdo al articulo 373, si una vez transcusrids plazos mencionados, la votacion no se
realiza en la oportunidad indicada, se presumdagigabajadores han aceptado la dltima oferta

del empleador.

107 GAMONAL, S. Op. Cit. p. 433.

1% plazo de a lo menos dos dias antes del de cinscedfablecido en el articulo 370 del Cédigo dabajo.
109 |nspecci6n del Trabajo.

190 yn plazo de 60 dias en el caso de tratarsealaegociacion colectiva interempresas.

11 E articulo 329 del CdT regula los requisitos gebe contener la respuesta del proyecto de contrat
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El voto debe contener tan solo las opciones “Ultifeata del empleador” y “huelga”, y esta
votacion es secreta, pudiendo participar tododriizajadores involucrados en la negociacion

colectiva, en presencia de un ministro dé&*fe

Por otra parte el articulo 372 en su inciso fisdhklece una norma que prohibe la realizacion

de asambleas al interior de la empresa el dia d&td&ion de la huelga.

Para que se declare la huelga, debe votar a favmaloria absoluta de trabajadores de la
empresa involucrada. Si el quérum no se obtuviEréegislador nuevamente presume que los

trabajadores han aceptado la ultima oferta del eaojoft >

Esta presuncién de voluntad colectiva tacita ha sigestionada por la Comisién de Expertos
en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones @dTaa en términos que “la aceptacion de
la propuesta del empleador por parte de los trdbega no puede ser deducida, tal como lo
establece el articulo 373, de la falta de quérudaemtacién para declarar la huelga. En efecto,
desde el punto de vista de la Comisién, dicha ac&pt debe ser realizada de manera expresa

por los trabajadores o por los representantesuoraiios en la negociacidh”
¢) Ejecucion:

Una vez aprobada la huelga, el procedimiento @mtrsu Gltima fase, la de ejecucion. Esta se
inicia con el cese de la actividad por parte denitad de los trabajadores involucrados en la
negociacién colectiva (si mas de la mitad de tabajadores continlla con sus labores en la

empresa, el CdT comprende que la huelga no secha ledectiva).

La ejecucion debe realizarse al inicio de la joendél tercer dia siguiente a que es aprobada,

aunque este plazo es prorrogable por mutuo aculerdms partes, por otros diez dias Tasi

112 | os ministros de fe, segtn lo dispone el arti@il8 del CdT, pueden ser los inspectores del tral@ganotarios
publicos, los oficiales del Registro civil y losntionarios de la Administracion del Estado que sesignados en
calidad de tales por la Direccion del Trabajo.

113 Articulo 373 CdT.
114 |nforme anual sobre Derechos Humanos en Chile.20p8Cit. p.148.
15 Articulo 374 CdT.
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la huelga no se hace efectiva en la oportunidadgtee se entendera que los trabajadores han

desistido de ella y han aceptado tacitamenteilaalibferta del empleador.

En relacién con esta norma, nuevamente la OIT fetamto la legislacion chilena indicando
que: “La Comisién considera el hecho de no hacefsetiva la huelga dentro de tres dias de
acordada no deberia significar la aceptacion derdpuesta del empleador por parte de los
trabajadores. La misma debe ser realizada de mamgmeesa por los trabajadores o sus
representante™. Y agrega que “los trabajadores no deberian psutederecho de recurrir a

la huelga por no hacerlo efectivo dentro de los dias de declarada la misria”

Expertos en la aplicacion de Derechos Humanos pantado que se esta en presencia de
una doble votacién: junto con la fijacion de unzplgor ley entre la aprobacion de la huelga y
su ejecucion, la ley fija una segunda votacionxaieque la mayoria de los trabajadores haga
efectiva la huelga ya votada dias antes, presumigod de no conseguirse en esta instancia la
mayoria absoluta, la huelga cede a favor de Iadliferta del empleador. En efecto, se ha
sostenido que “este sistema de doble votacion,epoinal momento de votarla, y luego al

momento de hacerla efectiva, es una traba inneéaegar lesiona la autonomia sindicaf”

Una vez iniciada la huelga los trabajadores no @uedincorporarse a sus funciones y si el
empleador les ofrece condiciones especiales atcalolajador por separado o individualmente,
incurrird en una practica desleal.

Si se ejecutara una huelga que no reune los raapuigievistos por el CdT, el legislador

considerara a ésta como unglga ilegal, lo que podra traer como consecuencia

1. el sindicato podra incurrir en una causal deld@on por incumplimiento grave de las

obligaciones que le impone la ley, de acuerdoestablecido en el articulo 297 de CdT.

2. puede aplicérseles la Ley N° 12.927 sobre Seguidel Estado.

118 |nforme anual sobre Derechos Humanos en Chile 20p8Cit. p.148.
17 bid.

18nforme anual sobre Derechos Humanos en Chile . ZDP8Cit. p 149.
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3. el empleador podra poner término a los contriadisiduales de trabajo por las causales
de incumplimiento grave de las obligaciones queomepel contrato, por la causal de no
concurrencia del trabajador a sus labores cumpgandon los requisitos del art 160 n° 3; o por

el abandono del trabajo, de acuerdo a lo estableeicel articulo 160, n°4, letra b).

Por dltimo, dentro de las 48 horas siguientes dawdacda la huelga, el articulo 374 bis
establece la posibilidad de que cualquiera de &atep solicite al inspector del trabajo su
intervencion a través de la mediacion administeatvbuenos oficios. Transcurridos cinco dias
sin que las partes hubiesen llegado a acuerdospéctor dara por terminadas sus funciones,
debiendo hacerse efectiva la huelga al inicio dal siguiente habil. La mediacién puede
prorrogarse, por mutuo acuerdo de las partes, ptapso de cinco dias mas. Sobre este punto se

volvera en un acépite especifico, en el capitulo 4.

En cuanto a la terminacion de la huelga, en nudsgizlacion la huelga tiene caracter
indefinido, todo va a depender de cuanto demorsoturcionarse el conflicto y del poder de
negociacion de las partes. Esta puede terminarper osoluntad colectiva, o por voluntad
individual, ademas de finalizar por reanudaciofieg®as.

La huelga terminara por voluntad colectiva cuarelcesurra al contrato colectivo forzdSp
0 bien por votacion. En este Ultimo caso, durartéramscurso de la huelga la comision
negociadora puede convocar a nuevas votacionesl&rion a: a) nuevos ofrecimientos por
parte del empleador, b) para concurrir a buenasosfi c) para someter el asunto a arbitraje, o
bien d) aceptacion de la tltima oféffa

119 Articulo 369: “Si llegada la fecha de término dehtrato, o transcurridos mas de cuarenta y citias desde la
presentacion del respectivo proyecto si la negaiiase ajusta al procedimiento del Capitulo I Tiéllo I, o mas de
sesenta si la negociacion se ajusta al procedimidal, las partes aun no hubieren logrado un aougradran
prorrogar la vigencia del contrato anterior y condir las negociaciones.

La comisién negociadora podra exigir al empleadarcualquier oportunidad, durante el proceso deciagon, la
suscripcion de un nuevo contrato colectivo con lggi@stipulaciones a las contenidas en los respsctiontratos
vigentes al momento de presentarse el proyectempleador no podra negarse a esta exigencia ynahto debera
celebrarse por el plazo de dieciocho meses.

Con todo, no se incluirdn en el nuevo contrato dasipulaciones relativas a reajustabilidad tanto lae
remuneraciones como de los demés beneficios pactaddinero.

Para todos los efectos legales, el contrato se@ert@ suscrito en la fecha en que la comision riego@ comunique,
por escrito, su decision al empleador”.

120 Articulo 378 CdT.
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Terminard por voluntad individual cuando opere ehtegro de mas de la mitad de los
trabajadores involucrados en la negociacion, cuénglise con los demés requisitos ledéles

Esto implicara que ellos renuncian a la huelgataceip la ultima oferta del empleador.

Si la dltima oferta es oportuna y redne loguigitos establecidos en la ley, los
trabajadores pueden reintegrarse a partir del a@egimto dia de haberse hecho efectiva la
huelga®. En caso contrario los trabajadores podran reaiateg individualmente a sus labores a

partir del trigésimo dia.

Si la ultima oferta cumple con los requisitos déniitas estipulaciones que el contrato
colectivo anterior, reajustabilidad minima anuddono de reemplazo, pero no es realizada en
forma oportuna, los trabajadores podra reintegrendigidualmente a sus labores a partir del
décimo quinto dia de realizada la Gltima oferthjem desde el trigésimo dia de haberse hecho

efectiva la huelga, cualquiera éstos plazos se leupnpmero.

3.3 Efectos de la huelga

Si bien los efectos de la huelga son cuatro, tém reds detendremos con mayor detalle en
aquellos que afectan directamente a la huelga cdarecho fundamental: estos son la
institucion del Lock-Out y el Reemplazo de Trabajad.

3.3.1 Suspension de la relacion laboral y posibikid de celebrar contratos temporales

Establece en el articulo 377, inciso primero detli@d® que se entendera suspendida la

relacién laboral entre el empleador y los trabajesldnvolucrados en la huelga durante el

121 Articulo 381, 382 y 383 CdT.
122 Articulo 381 CdT.

123 Art. 377: “Durante la huelga o el cierre temporalock-out se entendera suspendido el contratoratejp,
respecto de los trabajadores y del empleador garaeentren involucrados o a quienes afecte, easu

En consecuencia, los trabajadores no estardn dbbga prestar sus servicios ni el empleador al mhgsus
remuneraciones, beneficios y regalias derivadalath® contrato.

Durante la huelga o durante el cierre temporalck-tuut, los trabajadores podran efectuar trabapwporales, fuera
de la empresa, sin que ello signifique el térmialbctntrato de trabajo con el empleador.
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tiempo que dure la misma. Esto implica que no sogildes en este tiempo las obligaciones
propias del contrato de trabajo, es decir, la podsh de servicios bajo subordinacion y

dependencia por una parte, y el pago de la remtigargor la otra.

Desde ya podemos decir que la suspensiénantaathi la antigledad del trabajador para
efectos de la indemnizacién por afios de servicioferiado legal, ni beneficios como
gratificacion o aguinaldos, o asignaciones fangkaiEn todo caso, se volvera sobre este punto

en el Capitulo 4, al tratar la jurisprudencia adstiativa.

Debido a que la relacion laboral se encuentra sage, los trabajadores ademas pueden
efectuar trabajos temporales fuera de la empregdinslo establecido en el articulo 377 en su

inciso segundo, sin que ello implique el términdadeelacion laboral.
3.3.2 Lock-Out o Cierre temporal de la Empresa

Esta institucion, consagrada en los articulos 376,y 377 del Cd'f* es la herramienta que

entrega el legislador a la parte empleadora pararoestar los efectos de una huelga.

Durante la huelga los trabajadores podran efeatahmtariamente las cotizaciones previsionales csetguridad
social en los organismos respectivos. Sin embangaaso de lock-out, el empleador debera efectueglpecto de
aquellos trabajador es afectados por éste que @acsentren en huelga”.

124 Art. 375: “Acordada la huelga y una vez que éstaubiere hecho efectiva, el empleador podré dectdrock-
out o cierre temporal de la empresa, el que paeréosal o parcial.

Se entenderd por lock-out el derecho del empleauioiada la huelga, a impedir temporalmente ekao a todos los
trabajadores a la empresa o predio o al establecimi

El lock-out es total si afecta a todos los trabajes de la empresa o predio, y es parcial cuarsiaad todos los
trabajadores de uno o més establecimientos dempeesa.

Para declarar lock-out parcial sera necesario gue establecimiento respectivo haya trabajaderesiicrados en el
proceso de negociacion que lo origine.

Los establecimientos no afectados por el lock-antipl continuaran funcionando normalmente.
En todo caso, el lock-out no afectara a los tratmags a que se refieren los nimeros 2, 3y 4 delbr 305.

El lock-out no podra extenderse mas alla del tiigéslia, a contar de la fecha en que se hizo g&ekihuelga o del
dia del término de la huelga, cualquiera ocurra@r”.

Art. 376. “El lock-out, sea total o parcial, s6lodva ser declarado por el empleador si la huelgetae a méas del
cincuenta por ciento del total de trabajadores alerhpresa o del establecimiento en su caso, oficgi la
paralizacion de actividades imprescindibles pardusgionamiento, cualquiera fuere en este casmeleptaje de
trabajadores en huelga.
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La doctrina la ha clasificado esta institucion éerre de caracter defensivo —aquél que
realiza la empresa para ejercer presion haciauelghistas para que depongan la movilizacion-,
cierre ofensivo —utilizado por la empresa para ingoocondiciones, sin que sea preciso la
existencia previa de una negociacion o conflictmtal-, y cierre de solidaridad o simpatia —

cuando se realiza para apoyar la accién de otrpsesat’™.

De la redaccion del articulo se desprende que ek l@ut establecido en la legislacion
chilena es de caracter defensivo, ya que tan gélcege a condicién de la existencia de una

huelga y como respuesta a ésta.

A su vez, este cierre puede ser de caracter tatahdo afecta a todos los trabajadores de la
empresa, o bien parcial cuando afecte a todosdbajadores de uno o mas establecimientos. Ya
sea total o parcial, el cierre patronal solo posié declarado si concurre uno de estos dos
requisitos: que la huelga afecte a mas del 50%adal de los trabajadores de la empresa o
establecimiento, o0 que la paralizacion se hayaizeeld en actividades de caracter
imprescindible para el funcionamiento de la empresa&stablecimiento, sin importar el

porcentaje de trabajadores en huelga.

Por su parte, en el lock-out parcial, los estabiemitos que no sean afectados pueden seguir
funcionando de manera normal. En todo caso, laadegibn tiene como requisito que en el
establecimiento respectivo existan trabajadores e@gién involucrados en la negociacion

colectiva que sirva de fundamento al cierre.

Sea total o parcial, el lock-out exime al empleattcumplir con la obligacion principal del
contrato respecto a los trabajadores que no astalucrados en la huelga, lo que podria generar
una presion de parte de éstos hacia los huelgupsiess que se incorporen a la faena. En efecto,
el articulo 377 es claro en sefalar que la reldeiboral se entiende suspendida con quienes no
se encuentran involucrados en el conflicto, y tda permanece para el empleador la obligacion

de pagar las cotizaciones previsionales respec¢stds trabajadores.

En caso de reclamo, la calificaciéon de las ciramsfis de hecho sefialadas en el inciso anteriefetzuara la
Inspeccion del Trabajo, dentro de tercero dia dedtada la reclamacion, sin perjuicio de reclamguséialmente
de lo resuelto conforme a lo dispuesto en el uliimetso del articulo 380”.

125 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p. 457.
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3.3.3 Posibilidad de contratar trabajadores reemplaantes o rompehuelgas

La legislacion chilena establece en el articulb 88 CdT?° |a institucién del reemplazo de
trabajadores en huelga. Este articulo en su erg@dbegefiala de manera de “prohibicion-
aceptacidn” la contratacion de rompehuelgas, cqriterdo una serie de requisitos que, una vez
cumplidos, autorizaran al empleador a procedezeahplazo. Especificamente, las condiciones

que deben cumplirse son:

126 Art. 381: “Estara prohibido el reemplazo de I@bajadores en huelga, salvo que la Gltima ofermutada, en la
forma y con la anticipacion indicada en el inciséro del articulo 372, contemple a lo menos:

a) Idénticas estipulaciones que las contenidasl erdgrato, convenio o fallo arbitral vigente, restpdas en el
porcentaje de variacion del Indice de Precios alstmidor determinado por el Instituto Nacional déaHisticas o el
que haga sus veces, habido en el periodo compmeedite la fecha del Gltimo reajuste y la fechaéeino de
vigencia del respectivo instrumento;

b) Una reajustabilidad minima anual segun la vamadel Indice de Precios al Consumidor para eloger del
contrato, excluidos los doce ultimos meses;

¢) Un bono de reemplazo, que ascendera a la ajfivaente a cuatro unidades de fomento por cadmjador
contratado como reemplazante.

La suma total a que ascienda dicho bono se p@garpartes iguales a los trabajadores involucrasiol& huelga,
dentro de los 5 dias siguientes a la fecha en sfaehé@ya finalizado.

En este caso, el empleador podra contratar adbsjadores que considere necesarios para el peSende las
funciones de los involucrados en la huelga, ampdetiprimer dia de haberse hecho ésta efectiva.

Ademas, en dicho caso, los trabajadores podram pptareintegrarse individualmente a sus laboreparir del
décimo quinto dia de haberse hecho efectiva lagauel

Si el empleador no hiciese una oferta de las aaniatitas sefialadas en el inciso primero, y epdatunidad que alli
se sefiala, podra contratar los trabajadores qusdare necesarios para el efecto ya indicadoyta pal décimo
quinto dia de hecha efectiva la huelga, siempneapdo ofrezca el bono a que se refiere la letdekinciso primero
de este articulo. En dicho caso, los trabajadovdsip optar por reintegrarse individualmente alahbsres, a partir
del trigésimo dia de haberse hecho efectiva lagauel

Si la oferta a que se refiere el inciso primereesie articulo fuese hecha por el empleador desfmisoportunidad
que alli se sefiala, los trabajadores podran optargintegrarse individualmente a sus labores, rér el décimo
quinto dia de materializada tal oferta, o del sig® dia de haberse hecho efectiva la huelga, wigafgde estos sea
el primero. Con todo, el empleador podra contratirs trabajadores que considere necesarios pdesempefio de
las funciones de los trabajadores involucrados émuélga, a partir del décimo quinto dia de hestaefectiva.

En el caso de no existir instrumento colectivo mige la oferta a que se refiere el inciso primexoeatendera
materializada si el empleador ofreciere, a lo meupa reajustabilidad minima anual, segun la viniadel Indice de
Precios al Consumidor para el periodo del conteatduidos los Gltimos doce meses.

Para los efectos de lo dispuesto en este artielampleador podra formular mas de una ofertataogue al menos
una de las proposiciones cumpla con los requigit@sen él se sefalan, segin sea el caso, y ebbque se refiere la
letra c) del inciso primero de este articulo.

Si los trabajadores optasen por reintegrarse iddalimente a sus labores de conformidad a lo displess este
articulo, lo haran, al menos, en las condicioneserodas en la Ultima oferta del empleador.

Una vez que el empleador haya hecho uso de lostderesefialados en este articulo, no podra redisasfertas a que
en él se hace referencia”.
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a) ldénticas estipulaciones que las contenidad eon¢rato, convenio o fallo
arbitral vigente, reajustadas segun el porcenwjeadacion del indice de Precios
al Consumidor determinado por el Instituto Naciodal Estadisticas o el que
haga sus veces, habido en el periodo comprenditte &nfecha del ultimo
reajuste y la fecha de término de vigencia deleetbm instrumento;

b) Una reajustabilidad minima anual segun la vanadel indice de Precios
al Consumidor para el periodo del contrato, exoslids doce Ultimos meses;

c) Un bono de reemplazo, que ascendera a la ciftévaente a cuatro

unidades de fomento por cada trabajador contrataicho reemplazante.

Para evaluar el alcance de esta regulacion tratsréos aspectos que se abordan en los

incisos siguiented’.

En caso de no cumplirse lo estipulado en las letfjas b), el empleador estard autorizado
para contratar reemplazantes desde el décimoogdiatde hecha efectiva la huelga, siempre y

cuando cumpla con ofrecer el bono establecida égtria c) del inciso primero.

Cabe destacar que -como bien lo apunta el proféaoronal-, de acuerdo a lo estipulado en
el inciso sexto, quedan practicamente desprotedmograbajadores que no tienen contrato
colectivo vigente al establecerse que se entendatérializada la oferta del inciso primero del
articulo 381, si el empleador ofreciere por lo ng&enaa reajustabilidad minima anual, segun
variacion de IPC para el periodo del contrato, @dok los Ultimos doce meses. En este caso,
como bien se ha dicho, bastaria con ofrecer unmatonton la reajustabilidad indicada, aunque

no contuviera ningdn beneficio remuneracional jquigra siendo necesario el pago del B6ho

Se establece ademas en la referida norma, quefgrta retne los requisitos a), b) y ¢), mas
no es oportuna de acuerdo al encabezado (el pzoticulo 372, que el empleador tiene para
informar sobre su Ultima oferta), de igual maneoarg reemplazar las funciones de los

huelguistas a partir del dia 15 desde que éstesetectiva.

127 para un mayor abundamiento, ver GAMONAL, Sergip. Oit. p. 450.
128 |bid.
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Por Ultimo se establece que aunque no se cumpfamefjuisitos a) y b), ni tampoco la
oportunidad indicada en el encabezado, de iguakraa@el empleador podra reemplazar a los
huelguistas a partir del décimo quinto dia de hedketiva la huelga, siempre y cuando cumpla

con ofrecer el bono de remplazo.
3.3.4. El reemplazo de trabajadores en el derechomparado e internacional

El Comité de Libertad Sindical ha admitido el reéamp de trabajadores en huelga
Unicamente en los siguientes casos: a) cuandatede algun servicio esencial en el que la
legislacion prohibe la huelga, y b) cuando se areasituacion de crisis nacional aguda. En el
mismo sentido, la Comision de Expertos ha consittecpie “se plantea un problema particular
cuando la legislacién o la préactica permiten qgeclapresas contraten a otros trabajadores para
sustituir a sus propios empleados mientras hacem huelga legal. Este problema es
particularmente grave si, en virtud de disposiciolegislativas o de la jurisprudencia, los
huelguistas no tienen garantizada, de derech&iscorporacion a su empleo una vez finalizado
el conflicto. La Comision considera que este tigodisposiciones o de practicas menoscaban

gravemente el derecho de huelga y repercutenlémeskjercicio de los derechos sindicaléy”

La OIT ha sido insistente en recomendar al Estaderm la modificacién de esta normativa,
por constituir una violacion al principio de libedtsindical; a través de la Comision de Expertos
ha solicitado al Gobierno chileno que “tome las iasl para modificar el articulo 381 del
Cddigo del Trabajo que prohibe, de manera gengrabemplazo de los huelguistas, pero que
contempla la posibilidad de proceder a dicho reampimediante el cumplimiento de ciertas
condiciones por parte del empleador en su ultinestafen la negociacion. La Comision toma
nota de que el Gobierno sefala que la modificaicittnducida por la ley nim. 19759 restringe
dicha facultad exigiendo el pago de un bono dercuatidades de fomento por cada trabajador
contratado como reemplazante. A este respectopmaigibn recuerda que la contratacién de
trabajadores para romper una huelga en un settueano cabria considerarse como un sector
esencial en el sentido estricto del término paepudiera prohibirse la huelga, constituye una

grave violacion de la libertad sindic&f.

129129 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO Horacip.CTit. p. 49.
130 |nforme Anualsobre Derechos Humanos en Chile 2008. Op. Ci59. 1
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Por su parte, el Comité de Derechos Econémicosalgscy Culturales ha sostenido, en el
mismo sentido, que es preocupante “la posibilidadiigud del Art. 381 Cddigo del Trabajo
para sustituir a los trabajadores en huelga” yetdai Gobierno de Chile a que revise el articulo

381 del Caédigo del Trabajo, que prevé la posihilide sustituir a los trabajadores en huéfga”

No obstante los llamamientos y recomendaciones obmlas por estos organismos
internacionales, el legislador ha mantenido esstitiicion dentro del ordenamiento juridico.
¢ Qué argumentos se han esgrimido en este sentidaM& parte, el argumento principal es que
la eliminacion del reemplazo implicaria una vuleéya al derecho de propiedad consagrado
constitucionalmente, en relacion con la facultacodgnizar, dirigir y administrar la empresa.
Desde esta Optica —a la luz de la cual nace lalaggulacion en esta materia, el Plan Laboral-,
la huelga es una prueba de productividad que laisajmdores hacen al empleador, para
demostrar su aporte productivo a la empresa peialae negar su trabajo de forma colectiva.
Por la via del reemplazo, el empleador testea suaofaboral: si es baja, no encontrara
trabajadores que puedan realizar el trabajo correlaaion precio productividad comparable a
la de los huelguistas, mientras que si los encaggtredara de manifiesto que la demanda de los
trabajadores excedia a su productivifadDe acuerdo con esta linea argumentativa, la
eliminacién del reemplazo de trabajadores transddlana la huelga en un mecanismo

expropiatorio pues el empleador se veria impedélogér su capital para proddélr

En contra de esta posicion se ha argumentado ghirsien nuestro sistema juridico el
derecho de propiedad es un derecho fundamentag trata de un derecho absoluto y su alcance
debe armonizarse con otros derechos fundamentaa®) lo es la libertad sindical. De esa
forma se ha resuelto en el derecho comparado, Bdedono existen voces que postulen la
inconstitucionalidad de la prohibicion de contrdtabajadores reemplazantes en la huelga, por
una eventual vulneracion del derecho de propiédaday que considerar ademas que en todos

los paises que siguen la tradicion juridica europmttinental, evidentemente se reconoce el

Bl bid.

133 ibertad y Desarrollo. Los beneficios de mantedereemplazo en la huelgaibertad y Desarrollq182): 2-5,
enero 2008.

133 Instituto Libertad y Desarrollo. Reformas Labosalgpor qué no? [En linekjbertad y Desarrollo en Internet.
Diciembre de 2003.kdtp://www.lyd.com/biblioteca/temas/365.htm[Consulta: 10 febrero 2010]

134 GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p. 446.
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derecho de propiedad, pero se entiende que ellgdegeduelga no lo afecta en su contenido
esencial, dado que no es una restriccion ilidita, ®do lo contrario: un limite establecido por el

propio orden juridico fundado en otro derecho fumelatat™®,

La posicion que ha sido dominante en Chile, cangtitun caso excepcional en relacion con
el derecho comparado en donde, casi unanimemehgeegetado por prohibir la contratacion de
rompehuelgas, ya que esta facultad, como bien latagio UGARTE, atenta contra la esencia

misma del derecho a hueldfa

Como un argumento adicional a favor de la elimidael reemplazo, se ha dicho que en el
Derecho del Trabajo existen normas que parecief@maa el derecho de propiedad del
trabajadol®’, tales como la facultad del empleador de altéagornada de trabajo ordinaria del
trabajador cuando sobreviene un caso fortuito aczéuenayor (articulo 29 del CdT), alterar la
naturaleza de los servicios, el lugar donde saagwemodificar la distribucion de la jornada de
trabajo (articulo 12 CdT), dictar el reglamenteinb (articulo 153 CdT), incluso la facultad de
organizar, dirigir y administrar la empresa (atéc806 CdT). Sin embargo no puede decirse que
estas normas son inconstitucionales por afec@ereicho de propiedad del trabajador, dadas las
particularidades de la relacion laboral, que esdémeinte legitima el poder empresarial dentro
organizacién de la empresa. En esta légica, laghuek el Unico medio reconocido a los
trabajadores que les permite equilibrar su posicEgociadora a fin de contratar de igual a igual

con el empleadd®.
3.3.5 Aplicacién de la Ley de Seguridad del Estadei delito de huelga

Otro aspecto preocupante de la regulacion de lldwn nuestro pais es la aplicacion de la
ley penal a la huelga, en la normativa de la LeylR597 sobre Seguridad del Estado. Este
cuerpo legal en su articulo 11 tipifica como unitdetualquier “interrupcién o suspension

colectiva, paro o huelga de los servicios publicate utilidad publica, o en las actividades de

135 CAMARNO, E. Y UGARTE, J. Op. Cit. p. 96.
138 CAMARNO, E y UGARTE, J. Op. Cit. p. 94.

137 La Constitucién Politica de la Republica establen su articulo 19 “La Constitucién asegura a goda
personas: N° 24.- El derecho de propiedad en siversds especies sobre toda clase de bienesrampm®
incorporales”.

138 GAMONAL, S. Op. Cit. p. 447.
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las produccidn, del transporte o del comercio, peatb sin sujecion a las leyes y que produzcan
alteraciones del orden publico o perturbacioneslosnservicios de utilidad publica o se
funcionamiento legal obligatorio o dafio a cualcuige las industrias vitales”, lo que constituira

“delito y sera castigado con presidio o relegacin@mores en sus grados minimo a medio”.

Los organismos internacionales a través de la Gomie Expertos de la OIT, han solicitado
en reiteradas ocasiones al Estado chileno, la dei@y de esta norma legal. En el informe de
2008 sefiala: “la Comisién considera que Unicameéeberia ser posible imponer sanciones por
acciones de huelga en los casos en los que laibigiohes de que se trate estén de acuerdo con
los principios de la libertad sindical. Ahora biemcluso en tales casos tanto la
jurisdiccionalizacién excesiva de las cuestionésci@enadas con las relaciones laborales, como
la aplicacion de graves sanciones por accionesielgd pueden provocar mas problemas de los
que resuelven. La imposicion de sanciones penaspraporcionadas no favorece en modo
alguno el desarrollo de relaciones laborales arosaisi y estables y, si se imponen penas de
prision, las mismas deberian justificarse en vidada gravedad de las infracciones cometidas y

estar sometidas a un control judicial regufér”

En efecto, se ha sefialado que normas de este tiporeflejo de una concepcién
“criminalizada” del conflicto laboral, menoscaband®riamente la libertad sindical, vy
contribuyendo en sentido opuesto a rectificar taléacia en el derecho comparado; que esta
norma mas que dirigirse a sancionar las huelgatadi busca criminalizar la disidencia politica

laboral, cuestion que se ha confirmado cuando sa tado aplicacidff.

139 Estudio general sobre libertad sindical y la némmén colectiva. 1994. Parrafo 177. En CAMANO, .
UGARTE, J.L. Op. Cit. p. 97.

140 Informe anual sobre Derechos Humanos en Chile .20@8 Cit. p. 161 y también en CAAMARNO, E. y
UGARTE, J. Op. Cit. p. 96.

Se cita un fallo de la Corte Suprema (sentenciaNRov244 de fecha 30 de agosto de 1988) en querstena

Manuel Bustos y Arturo Martinez a relegacion de 8#k a Parral y Chafiaral respectivamente por ltalpeocado a
un paro general el dia 7 de octubre de 1987, péga el término a la dictadura y el retorno a &mbcracia. Ademas,
mencionan las amenazas de aplicacion de esta mamnparte de gobiernos democraticos, especificam@nijulio de

2007 en donde el entonces ministro del InterioisAeb Velasco no descartd aplicarla en contraifestantes en el
contexto del conflicto de los subcontratistas ddelmo (El Mercurio, 27 de julio de 2007).
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3.4 Situaciones especiales

3.4.1 Trabajadores excluidos de ejercer el derech@ huelga por ley, y trabajadores

excluidos de ejercer el derecho a huelga en los hes

Los trabajadores que carecen del derecho a huelgaursa cantidad importante, ya que
debemos considerar en ella ademas de los trabegdccluidos por ley, a los trabajadores
excluidos de ejercer este derecho en los hechosioll@s posible sefialar una cifra exacta de
ellos, ya que involucra a diversos sectores, mucdgofos cuales no estan determinados con
precision, ni mencionados en las encuestas apficgattacionadas con este tema, principalmente
las efectuadas por la Direccion del Trabajo y stituto Nacional de Estadisticas. Si haremos

mencidn de algunas cifras, en ciertos sectorepadienos pesquisar.
Examinaremos ambas situaciones.
3.4.1.1 Trabajadores excluidos de ejercer el dereala huelga por ley

Dejando de lado los trabajadores del sector puplios trabajadores de servicios esenciales,
por tratarse en acéapites especificos, la ley pheset ejercicio del derecho a huelga a una serie
de empresas, y a no pocos sectores de trabajadorefas empresas y trabajadores que tienen
prohibida la negociacion colectiva, y los trabaj@dogue tienen vetado el derecho a afiliacién

sindical de empresa.

Para el andlisis y una mejor comprensién, utilixzere las clasificaciones de ambito objetivo
y de ambito subjetivo de la negociacion colecfiva

a) Ambito objetivo de la negociacion: empresasenmp se puede negociar.

Se reglamenta a través de diversas disposiciomdss éas que podemos destacar las
siguientes: el articulo 304 del CdT, que contenypla enumeracién taxativa pero genérica de
empresas en las que no se podra negociar coleetitapel articulo 308, que establece la regla

de la antigliedad, y el articulo 227, que fija udrgm para formar sindicatos de empresa (los

141 cAAMANO, E. y UGARTE, J.L. Op. Cit. p. 36 y siguites, y en GAMONAL, Sergio. Op. Cit. p. 245.
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anicos que por ley tienen garantizado el deredmoetdga independientemente de la voluntad de

la parte empleadora).

En primer término, el articulo 304 del CdT en stisa primero establece la regla general,
sefalando las empresas en las que se puede nefgcEmpresas del sector privado, y aquellas

en las que el Estado tenga aportes, participaciépresentacion.

Acto seguido, en los incisos segundo y tercero l&ig excepciones a esta regla general,

indicando las empresas en las que no se podraiaegotectivamente, a saber:

- Las empresas del Estado dependientes del Mioiste Defensa Nacional o que se

relacionen con el Supremo Gobierno a través deMisisterio.

- Se menciona genéricamente a las empresas adles teyes especiales hayan prohibido la

negociacion colectiva, y

- Empresas o instituciones publicas o privadas syyesupuestos, en cualquiera de los dos
ultimos afios, hayan sido financiadas en mas dé@unor el Estado, directamente o a través de

derechos o impuestd$

Se ha sostenid® que con posterioridad a la ratificacion de losvemios 87, 98 y 151 de la
OIT, no existiria un argumento legitimo para excéuestos sectores de trabajadores de negociar
colectivamente, y que si bien estas empresas canfipieiones importantes o estratégicas, y
que representan los intereses generales del Edtéeto, podria instituirse mecanismos de

arbitraje 0 mediacién obligatorios, pero reconod@®su derecho a negociar colectivamente.

En segundo lugar, se sefiala la norma que exida eietigliedad a la empresa como requisito
de la negociacion colectiva. Es la contempladalartizulo 308 del CdT, que prescribe que
para poder iniciar un procedimiento de negociaciectiva dentro de una empresa debe haber

transcurrido a lo menos un afio desde el inicio uwe actividades. Se ha criticado esta

142 | a disposicién exceptia de esta prohibicién aekiablecimientos educacionales particulares subwesmos y a
los establecimientos técnico profesionales admatdss por corporaciones privadas, como lo estalideckeyes que
los rigen.

143 cAAMANO, E. y UGARTE, J.L. Op. Cit. p. 38.
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disposicion ya que el legislador asumiria una pa@sique hace prevalecer los intereses de la
parte empleadora, dando privilegios a los emplesdaue no tienen correlativamente los
trabajadores; en definitiva, atribuyendo mas valoderecho de propiedad y a la libertad de

empresa que a la libertad sindiéal

Por dltimo, hay que sefalar a los trabajadoresngi@resas que no cumplen con el quérum
establecido por ley para formar sindicatos, o gsupegociadoré®, vale decir, las empresas
que tengan menos de 8 trabajadiifeEs el caso de las microempresas, y de una fradeidas

pequefias empresas, las que dicho sea de pasogwopa la mayoria del empféo
b) Ambito subjetivo de la negociacion: trabajadares no pueden negociar.

El Cddigo del Trabajo proscribe la negociacion ciida a una serie de trabajadores,

enumerados en su articulo 305. Tales son:

- los trabajadores sujetos a contrato de apremdizlgy que complementar esta norma con
aquella sefialada en el articulo 82 del mismo Cédige establece: “en ningun caso las
remuneraciones de los aprendices podran ser reguladtravés de convenios o contratos

colectivos o fallos arbitrales recaidos en una ciegn colectiva”.

Frente a esta exclusion se ha dicho que, desderdpartiva de la promocion de la libertad

sindical, y considerando la norma prescrita errtédido 4 del Convenio & no existiria una

144CAAMARNO, E. y UGARTE, J.L Op. Cit. p. 41.

145 Dejamos fuera los casos de negociacién no reglgalatratarse de negociaciones colectivas que aman
garantias a los trabajadores.

148 Articulo 227 CdT.

147 Las microempresas, o sea, aquellas que tienea #asabajadores, proporcionan segin datos de ROG®, el
44% del empleo, mientras que las pequefias empssgas, las cifras esta misma entidad, proporciehd®% del
empleo. Fuententtp://www.sofofa.cl/pymes/pymes.htm

148 Dicho articulo dispone: “Deberan adoptarse medatiscuadas a las condiciones nacionales, cuanicesl
necesario, para estimular y fomentar entre los eadgres y las organizaciones de empleadores, popante, y las
organizaciones de trabajadores, por otra, el piisarrollo y uso de procedimientos de negociacaartaria, con
objeto de reglamentar. por medio de contratos tietes; las condiciones de empleo”.
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justificacion legal para negar el derecho a negodalectivamente a este sector de
trabajadore®®.

- los trabajadores contratados por obra o faemaitogia 0 de temporada. S bien de acuerdo
al articulo 314 del referido Cédigo, los trabajadotransitorios 0 de temporada son titulares de
ejercitar la negociacion colectiva no reglada, cammio en acépites anteriores, ésta no otorga
derechos o garantias a la parte trabajadora y dssltados de dicha negociacion quedan

exclusivamente en manos de la parte empleadora.

Cabe destacar que el profesor Gamonal consideréaqu@ma contenida en el articulo 305
n° 1, correspondiente a los dos supuestos antesionados, es inconstitucional, ya que atenta
contra el derecho a la negociacion colectiva reciolooen el articulo 19 n° 16 de la Constitucion
Politica de la Republica, y que si bien la dispgésiconstitucional reenvia a la ley la regulacion

de su ejercicio, ésta no puede afectar la esertimidmd™.

- los gerentes, subgerentes, agentes y apoderitosre que estén dotados a lo menos de

facultades generales de administracion.
- las personas autorizadas para contratar o degpsdujadores, y

- los trabajadores que dentro de la empresa ejenzaargo de mando o inspeccion siempre
que estén dotados de atribuciones decisorias gqmiliécas y procesos productivos o de

comercializacion.

En estos tres Ultimos casos, sefiala la norma, dighese constancia escrita de la prohibicion
en el contrato de trabajo. La justificacion de uimtbs en el articulo 305 estaria dada por la
posicion superior en la que se ubican, por lo quedpn negociar personalmente mejores
condiciones de trabajo y de remuneracion. Sin egabasi bien pudiese parecer logica esta
prohibicién, a la luz de los argumentos antes nwgradlos, tampoco ella encuentra una

justificacion legal para esta clase de trabajadores

149 cAAMANO, E. y UGARTE, J.L. Op. Cit. p. 43.
150 GAMONAL, Sergio. Op. Citp. 250.
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3.4.1.2 Trabajadores excluidos de negociar en losdhos

Es el caso de los trabajadores que si bien pondeystan excluidos de la negociacion
colectiva y a huelga, en la realidad este derecrece de eficacia, dadas las condiciones
concretas en las que se prestan los servicioggy@ar estar determinadas en la ley, o en los

hechos mismos. Entre ellos podemos mencionar:

- Las trabajadoras de casa particular, 0 que erergenprestan servicio doméstico.
Unicamente puede establecerse sus condicionesabigjcry de remuneracion en el contrato
individual de trabajo, el que queda sujeto a laintald unipersonal de la parte empleadora. Son
cerca de 300.000 hogares los que cuentan con sstoEios, conforme a las estadisticas

otorgadas por el INE en el afio 2602

- Los trabajadores periféricos: forman parte delodenado “empleo precario”, que transitan
de la formalidad a la informalidad, desdibujandecigdmente los limites del trabajo asalariado
dependiente, y que incorporan en ciertos casospesl®s del trabajo a cuenta prdpia
Corresponden a la periferia de la empresa, coneléngintre lo laboral-comercial, respondiendo a
una “subordinacién funcionaf® no ya basada en el control o dominio fisico dabdjador,
sino productivo, en el cual el trabajador se imsert un &mbito organizativo ajeno. Dentro de
este grupo se incluye a los vendedores por catatogdos trabajadores a domicifid Son
quienes realizan su trabajo desde el hogar y/olméuie, y realizan actividades de servicios, 0
de produccién de bienes: promocidn o venta de bigreervicios —tarjetas de crédito, seguros,
cursos, viajes, vacaciones, etc- mediante llamad$onicas, o bien, trabajos técnicos -
digitacion, dactilografia, ingreso de datos, dibt§onico, contabilidad u otros-; confeccion de
prendas o partes de prendas de vestir, tejiddsulms del hogar, confeccion en cuero, en papel,

cartén, en articulos de metal, etc.

181 |nstituto Nacional de Estadisticas. [En linea] tgdtwww.ine.cl/cd2002/sintesiscensal.pdf> [consull5 de
febrero de 2010].

152 SALINEROS, Jorge. Veinte afios de afiliacion siatlig negociacién colectiva en Chile: problemas gadies.
Cuaderno de Investigacion N° 29, Departamento diedi€ss, Direccion del Trabajo, 2006. p. 24 y sigtes.

153 UGARTE CATALDO, José Luis. El nuevo Derecho debfajo. Santiago de Chilegxisnexis, 2007. p. 49 y
siguientes.

154 HENRIQUEZ Helia, RIQUELME, Verénica. Lejos del b@jio decente: el empleo desprotegido en Chile.
Cuaderno de Investigacion N° 30, Departamento tedies, Direccion del Trabajo, 2006. p. 93.
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Si bien es cierto que desde el afio 2001 el tradbo@omicilio esta sujeto al régimen comun
siempre y cuando se presenten los elementos qdigwam el contrato de trabajo (por cuenta
ajena, sujetos a subordinacion y dependencia), ldddagmentacion que viven al trabajar desde
sus casas, o0 aislados unos de otros, y las mas eedes ni si quiera conocerse, no conformaran

sindicatos, y menos aun ejercitaran su derechelgu

En el caso de los trabajadores de grupos de emspsesaibcontratados, si bien la ley
reconoce su derecho a negociar a nivel de empmrsalc emperador formal, este derecho se

encuentra disminuido, como veremos a continuacion.

- trabajadores dkeolding o grupos de empresas, las que por tener diveagases sociales, y

al no ser vinculante la negociacion colectiva entgpresa para la parte empleadora, deben
negociar cada sindicato con su empleador formalcaando realicen funciones similares en las
mismas condiciones. De todas maneras su poder gteiaeion se vea menoscabado; y si

llegasen a negociar colectivamente todos ellosjekcieran su derecho a huelga, ésta seria
considerada ilegal. Un ejemplo de ella fue en el 2007, la huelga de los trabajadores de la
Empresa Aguas Claras, empresa salmonera compuastaep razones sociales diferentes —
Antarfish, empresa madre, que utiliza los servicites Procesadora Aguas Claras S. A,

propietaria de la planta de procesos donde labosatrabajadores, y Servicios Aguas Claras S.
A., que es la sociedad que los contrata, denomipadaus trabajadores, como “empresa de
papel’-. Estas empresas a su vez son parte deb gkgpa Chile, que contaba con 29 razones

sociales diferentés.

- Los trabajadores subcontratados. Si bien popl®den negociar y ejercer el derecho a la
huelga, al tener un empleador formal —la empres&rattsta-, pero prestar sus servicios en otra
empresa —principal, mandante o usuaria-, las nagocies que pudieren realizar con su
empleador en poco podrian modificar sus condiciodestrabajo. Y en cuanto a las
remuneraciones, generalmente éstas van a estaiddefipreviamente entre la mandante y la
contratista, o bien, estan sujetas a la ganandastdelltima, fijada en un contrato comercial, por
lo que independientemente de la productividad dettabajadores subcontratados y de las

utilidades que éstos generen a la empresa ussasidemuneraciones generalmente no tendran

%% Mas antecedentes de este conflicto en ARAVENApAit, y NUNEZ, Daniel. El renacer de la huelga obren
Chile. Edicién Ocho Libros, 2009. p. 135.
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relacion con ellas. De acuerdo a las estimaciomegeéas por la ENCLA 2008, un 30,5% de las

empresas utiliza este mecanismo de externalizalddanciones.

Consecuencia de lo menoscabado que se encuengehdees que las organizaciones de
trabajadores subcontratados han llevado a cabortampes movilizaciones en los ultimos afios,
exigiendo negociar colectivamente con las emprpgasipales. En ellas los trabajadores han
rebasado la legalidad, consiguiendo establecersrdsaegociacion tripartitas, y suscribiendo
instrumentos colectivos con la participacion dediagpresas principales. Es el caso de la huelga
ilegal de los trabajadores contratistas de CODEL«2Oel afio 2007, y de los trabajadores
subcontratados de la empresa Forestal Bosques AAmuel mismo afio, que involucraron a

miles de trabajadores.

- Trabajadores de Empresas de Servicios Transtsidien no estan excluidos de negociar
por ley, ya que a su respecto no cabe aplicardaugi®n contemplada en el articulo 305 N°1, al
igual que los trabajadores subcontratados, debgociz# con su empleador formal; y por la
transitoriedad de los servicios, y las diversasdmiones de trabajo a las que se encuentran
sometidos, dificilmente podrian negociar conjurgiat® sus condiciones de trabajo, y ejercer el

derecho a huelga. Cerca del 3 % de las empresataaten trabajadores pertenecientes a ESTs
156

3.4.2 Huelga de trabajadores de servicios esencigle

La regulacion de los denominados servicios esaxcisd uno de los temas mas criticos en la
normativa de la huelga; ello debido al cruce dendsejuridicos relevantes, como lo son el
ejercicio de la libertad sindical a través del@j@o de la huelga por un lado, y la satisfaccién d
necesidades de primer orden para la sociedad,| paroe A diferencia de otros conflictos, una
huelga en los servicios esenciales puede prodafiv d terceros no involucrados en el conflicto
dificil de determinar, situacion que se agrava doagomo suele suceder-, dichos servicios son

de caracter monopdlico.

Como vimos en los capitulos anteriores, la huetgarederecho fundamental dentro de la

libertad sindical, y sus limitaciones deben sereprmnales, admitiéndose de acuerdo a los

%€ 5eglin los datos otorgados por la ENCLA 2008.
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parametros internacionales, restricciones o proioibés a su ejercicio Unicamente cuando se
trata de servicios esenciales, y mas precisamentado se trata de “servicios esenciales en

sentido estricto del término”.

La legislacion zanja la cuestion en el artic884 del Cédigo del Trabajo, prohibiendo el
derecho a huelga en los servicios que se sefial@iclkea disposicidon, y en las empresas que
determine la autoridad administrativa afio a afioreiaradas oportunidades se ha criticado esta
disposicion por no ajustarse a los estandareqatgmales en la materia. Nos detendremos en
este punto.

3.4.2.1 Normativa chilena v/s parametros internacitales
El articulo 384 del Cdodigo del Trabajo disponeitpente:

“No podran declarar la huelga los trabajadoresqieléas empresas que:

a) atiendan servicios de utilidad publica, o
b) cuya paralizacion por su naturaleza cause gda® a la salud, al

abastecimiento de la poblacion, a la economiaaislga la seguridad nacional.

Para que se produzca el efecto a que se refidetrdab), serd necesario que la
empresa de que se trate comprenda parte significadi la actividad respectiva del
pais, 0 que su paralizacion implique la imposihilidotal de recibir un servicio

para un sector de la poblacion.

En los casos a que se refiere este articulo, seriogra acuerdo directo entre las
partes en el proceso de negociacion colectiva,eplier@ el arbitraje obligatorio en

los términos establecidos en esta ley.

La calificacion de encontrarse la empresa en algenas situaciones sefialadas en
este articulo, serd efectuada dentro del mes e del cada afio, por resolucion
conjunta de los Ministros del Trabajo y Previsidoci@l, Defensa Nacional y

Economia, Fomento y Reconstruccion”.
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En definitiva, nuestra legislacion dictamina queidsena autoridad administrativa quien
determinara afio a afio las empresas que realizdniegresenciales, y cuyos trabajadores tienen

prohibicién de ejercer el derecho a huelga. Estggesas pueden ser publicas o privadas.

Cabe sefalar que ademas de esta norma genériestabéece otras normas especificas: la
posibilidad de constituir equipos de emergencialaigid escrita del empleador cuando la
huelga provocare dafio actual irreparable en losebienateriales de la empresa, predio o
establecimiento o un dafio a la salud de los usudeaun establecimiento asistencial o de salud
que preste servicios esencialéda reanudacion de faenas en ciertos serviciasetida por el
Presidente de la Republica cuando la huelga caase dafio a la salud, al abastecimiento de
bienes y servicios de la poblacién, a la economipais o a la seguridad nacidialy la norma
preventiva que prohibe la huelga a los trabajaddeeempresas que atiendan servicios de
utilidad publica o cuya paralizacién cause gravBoda la salud, a la economia del pais, al

abastecimiento de la poblacion o a la seguridabnal®.

Examinemos qué han comprendido las entidadesnadi&males correspondientes, por

servicios esenciales.

Los 6rganos de control de la OIT, tanto la ComiglérExpertos como el Comité de Libertad
Sindical, han sefalado que por servicios esencigessentido estricto del término-, debe
entenderse “servicios cuya interrupcién podria pamepeligro la vida, la seguridad o la salud

de la persona en parte o toda la poblacf8n”

Si bien ambos organismos reconocen que no es e@sibimerar taxativamente los servicios
considerados esenciales y elaborar un conceptplida@on universal, ya que para ello se debe
hacer un andlisis tomando en cuenta las realidenlesretas de cada pais, si han establecido

parametros generales a considerar.

157 Articulo 380 Cédigo del Trabajo.
158 Articulo 385 Cédigo del Trabajo.
159 Articulo 19 N° 16 inciso final de la Constituciwlitica de la Republica.
180 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO, Horaad@p. Cit. p. 20.
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En primer término, el Comité de Libertad Sindicaldefialado como servicios esenciales en
sentido estricto del término, los siguientes: et@ehospitalario, los servicios de electricidad,
los servicios de abastecimiento de agua, los sesvielefonicos y el control del trafico aéreo; a
su vez, este 6rgano ha sefalado que por reglaajemeconstituyen servicios esenciales en el
sentido estricto del término -y por tanto no precé prohibicion del derecho de huelga-, los
siguientes servicios: la radio-television, el sedel petroleo, el sector de los puertos (carga y
descarga), los bancos, los servicios de informdt#ra la recaudacion de aranceles e impuestos,
los grandes almacenes, los parques de atraccidmesetalurgia, el sector minero, los
transportes en general, las empresas frigorifloasservicios de hoteleria, la construccion, la
fabricacion de automodviles, la reparacion de aemsa las actividades agricolas, el
abastecimiento y la distribucion de productos alitagos, la Casa de la Moneda, la agencia
grafica del Estado, los monopolios estatales dmlhall, de la sal y del tabaco, el sector de la

educacion, los transportes metropolitanos, y logdes de correc§’.

Cabe agregar que el Comité ha recomendado la maciidin de algunas legislaciones, con el
objeto de que sélo se prohiban las huelgas eretsgci®s esenciales en el sentido estricto del
término, especialmente cuando las autoridades pateacultades discrecionales para ampliar

la lista de servicios esencidl&sEs justamente este el caso de Chile.

En efecto, la resolucion 61 conjunta de los ministe de Economia, Fomento y
Reconstruccion, de Defensa Nacional, y del Trapdfoevision Social, que califica empresas o
establecimientos que se encuentran en alguna déuasiones previstas por el articulo 384 del
Cdédigo del Trabajo, ha declarado para el perioda®2D10, dentro de otras, las siguientes
empresas bajo la calificacion de empresas queapresdrvicios esenciales, todas las cuales
segun lo antes visto, exceden la regla de eseateibéin sentido estricto del término : Ferrocarril
Arica — La Paz, Banco Central, Terminal Puerto deaAS.A., Empresa Iquique Terminal
Internacional S.A., Antofagasta Terminal InternaaioS.A., Terminal Pacifico Sur Valparaiso
S.A., San Antonio Terminal Internacional S.A., y fitesa Puerto Panul S.A., San Vicente -

Terminal Internacional S.A.

181 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO, Horad@p. Cit. p. 20 y 21.
182 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO, Horaad@p. Cit. p. 21.
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En segundo lugar, la Comisién de Expertos de la, @€Eonociendo la existencia de
legislaciones como la nuestra, en las que una dezlaracion de las autoridades basta para fijar
la esencialidad de los servicios, ha sefialado quests casos, “el principio por el cual es
posible limitar o restringir el derecho a huelgdanfunciones definidas como esenciales, pierde
todo sentido si la legislacion nacional definieseseservicios de forma demasiado extensa”, y

que los servicios esenciales deben definirse deraaastrictive’

Y especificamente, frente a la norma contenidal ertieulo 384 del Cédigo del Trabajo
antes transcrita, dicha Comision ha criticado srsninos ambiguos y extremadamente

amplios, y le ha hecho un llamado de atencion liegoo de Chile, sefialando:

“La Comision recuerda —al gobierno de Chile- queldgislacion puede
establecer que el derecho a huelga esté prohibgie ydeba recurrirse al arbitraje
obligatorio en los siguientes casos: 1) en aqu@hapresas o instituciones que
presten servicios esenciales el sentido estricto del términes decir, aquellos
cuya interrupcion podria poner en peligro la vidaseguridad o la salud de las
personas en toda o parte de la poblacién y 2) cesple los funcionarios publicos
que ejercen autoridad en nombre del Estado. Esarg@lo, la Comisién observa
que la legislacién vigente es sumamente amplia y& lg nocion de utilidad
publica y la de dafio a la economia del pais excetflaaoncepto de servicios

esencialeg®,

Otra entidad que ha criticado la norma en comestel €€omité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas, el audld sefialado al gobierno de Chile que le
preocupa “la amplitud de esta norma que permithipiola huelga cuando se trate de servicios

esenciales”. Por lo mismo, alienta al gobierno téeQjue revise “el articulo 384, que contiene

163 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO, Horad®p. Cit. p. 22.

184 Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2G@8Cit. p. 152, y en CAAMANO, E. y UGARTE., J. L.
Op. Cit. p. 89.
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una definicion demasiado poco precisa de los desviesenciales en que la huelga esta
165

prohibida™.

Cabe mencionar que del afio 2005 a 2006 el gobierdojo la lista de empresas que
administrativamente eran impedidas de ejercerrekctie a huelga. Se excluyeron, entre otras, al
Banco Central y a las empresas sanitarias, penudia sus trabajadores el ejercicio del derecho
a la huelga. En el afio 2007 sin embargo, el gobibabria desistido de reducir la lista de
empresas exceptuadas de ejercer el derecho a hoelgteniendo a las empresas eléctricas en
la nébmina, y reincorporando a otras que habiamestdluidas con anterioridad, como es el caso
del Banco Central. En esta oportunidad, las orgaiones sindicales del sector eléctrico
interpusieron un recurso de proteccion, el cualreehazado en la Corte de Apelaciones de

Santiagd®® y cuyo fallo con posterioridad fue confirmado f@Corte Suprem?.

En el afio 2008, la Comisién de Expertos en Aplimacie Convenios y Recomendaciones de
la OIT, reitera el llamado de atencion al gobiem® Chile, sefialandole que la norma
contemplada en el articulo 384 del Cdédigo del Tjmbes demasiado amplia y va mas alla de
aquellos servicios cuya interrupcion puede ponepedigro la vida, seguridad o la salud de las

persona en toda o parte de la poblacitn”

Y en relacion con la lista confeccionada por el isterio de Economia, Fomento y
Reconstruccion del afio 2007 que determina las exaprexceptuadas de ejercer el derecho a
huelga, le sefiala que “la Comisién observa queigmdista se incluyen algunas terminales
portuarias de carécter privado, asi como el ferribcArica- La Paz, que no pueden ser

considerados como servicios esenciales en el sessidcto del términd®®,

185 Tercer Informe Periddico de Chile sobre aplicagiéhPacto de Derechos Econémicos, Sociales y (igs) 442
y 462 Periodo de Sesiones, parrafo 41, 2004. Ceadoforme Anual sobre Derechos HumaerasChile 2008. Op.
Cit. p. 152.

166 Rol n°® 4567/2007, citado en CAAMARNO, E. y UGARTEL. Op. Cit. p. 90.
167 Ron n° 6116 de 2 de enero de 2008, citado en CARRIAE. y UGARTE, J.L. Op. Cit. p. 90.

168 Opservaciones a Chile, Informe I, Comisién depéntos en Aplicacién de Convenios y Recomendacjomes
100, 2008, citado en Informe anual sobre Derechosdtos en Chile 2008p. Cit. p. 154.

%9 bid.
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Como lo indica el Informe de DDHH de la Universidaggo Portales 2008, “lo exigido por
los organismos internacionales (OIT y Comité DES®) es la reduccién de la lista
administrativa en cuestion, site reforma legal del articulo 384 del Codigo delabgjo, para

reducir los supuestos de “servicios esenciales’impéen el ejercicio al derecho a huelga”

En efecto, se ha sostenido y criticado que la nod®ek 384, restrictiva del derecho
fundamental a la huelga, queda sujeta a manos a@euwtoridad administrativa, cuando lo que
corresponderia es que en caso de limitacibn dedestcho a determinados sectores, dicha

restriccion estuviese establecida a lo menos, myla

CAAMANO y UGARTE han argumentado que el articulet2RI| Codigo del Trabajatenta
contra el principio de esencialidad del articulonI®nero 26 de la Constitucion Politica de la
Republica. Tal disposicion legal regula y restringe derecho constitucional, vulnerando su
contenido esencial, “al permitir sin limitacion afga su completa supresion por una resolucion
administrativa, y vulnera, al mismo tiempo, el déee a un debido proceso (19 numero 3),
porque la norma legal no entrega, con las garatdilasaso, dicha determinacion a los tribunales
de justicia, sino que a la de una autoridad adinétiiga, en este caso en particular, a la de tres

ministros de Estadd™

Y si bien la Constitucién de 1980 establece quéeyafijara un procedimiento para la
determinacion de las empresas que prestan sereis@giales, el articulo 384 no contempla tal
procedimiento, y sélo sefiala quiénes haran laicatibn, quedando segun lo sefialado por tales

autores, y por el Informe Anual de Derechos Hum&@0@8, a su absoluto arbittia

Por dltimo, sefialar que una organizacion de tralbags interpuso un recurso de

inaplicabilidad por inconstitucionalidad para impag el decreto administrativo, sin embargo,

61 Observaciones a Chile, Informe I, Comisién depé&ixos en Aplicacion de Convenios y Recomendacignex)o,
2008, citado en Informe anual sobre Derechos HumanoChile 20080p. Cit. p. 155, y en CAAMANO, E. y
UGARTE, J. L. Op. Cit. p. 91, nota n° 183.

1 |nforme anual sobre Derechos Humanos en Chile.20p8Cit. p. 155, y en CAAMANO, E. y UGARTE, J. L
Op. Cit. p. 91.

172 Informe anual sobre Derechos Humanos en Chile8.20f. Cit. p. 155, y en CAAMANO, E. y UGARTE, L.
Op. Cit. p. 91.
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dicho recurso fue declarado inadmisible, considd#wbn el Tribunal Constitucional, “sin

fundamento plausiblé®

3.4.3 Huelga de los trabajadores del sector publico

Primeramente debemos aclarar que hemos situadofaricionarios del sector publico en la
seccion de situaciones especiales, por una doldén.raEn primer lugar, este grupo de
trabajadores cuyo empleador es el propio Estadotieme@ derecho a huelga, ni siquiera a
negociar colectivamente, como el resto de los jmdbaes afectos al Codigo del Trabajo. Por lo
mismo y, en segundo lugar, sus huelgas engrosparémimportante las cifras de huelga ilegal
en Chile. En otras palabras, el hecho de que rgatederecho a negociar colectivamente ni a

hacer huelga, no significa que no tengan podeedeaiacion.

Su sistema de organizacion esta regulado por laN°e$9.296 en donde se reconocen las
“asociaciones” como forma de organizacion paraflogionarios de la Administracién del
Estadd’™

La dificultad por parte de la OIT en la regulactil derecho a huelga para estos sectores, se
debe a la complejidad de elaborar un principio giraplicable a todos los ordenamientos; esto,
dada la diversidad de significados del concepttudeionario publico” en cada legislacion. Un
principio minimo es el de entender que son funeiosgpublicos, para efectos de su posible
exclusién del ejercicio de la huelga, “aquellos gjeecen funciones de autoridad en nombre del
Estadd™. Ademéas de lo anterior, si bien el Convenio 15atificado por Chile- regula la
proteccion del derecho de sindicacion y los prouesitos para determinar las condiciones de

empleo en la administracién publica, tampoco camsabderecho a huelga.

173 Caso de requerimiento solicitado por la FederadérSindicatos del Grupo Enersis en el afio 208Wieatado en
CAAMANO, E. y UGARTE, J. L. Op. Cit. p. 92.

174 Articulo 1°; “Recondcese, a los trabajadores dediministracion del Estado, incluidas las munidigades, y del
Congreso Nacional el derecho de constituir, siroréecion previa, las asociaciones de funcionagios estimen
conveniente, con la sola condicion de sujetarsdeyly a los estatutos de las mismas.

Esta ley no se aplicard, sin embargo, a las Fugkmasdas, a las Fuerzas de Orden y Seguridad Ryklidos
funcionarios de las empresas del Estado dependidptéMinisterio de Defensa Nacional o que se i@f@n con el
Gobierno a través de éste, ni a los trabajadoreslempresas del Estado que, de acuerdo con |plegan
constituir sindicatos”.

17 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO, Horaad@p. Cit. p. 18.
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Ya en el ambito nacional, el Estatuto AdministrativLey N° 18.834-, que regula las
relaciones laborales de los trabajadores del Eststiablece en su articulo 78 las prohibiciones
en esta materid determinando un marco para el ejercicio de la tateia notablemente

restrictivo.

Luego, en su articulo 119 establece como sanciéciptinaria, en el caso de que un
funcionario infrinja las disposiciones mencionadasdestitucion del mismo de su puesto de

trabajo.

Ademas, el Estatuto Administrativo para Funciorefdunicipales, Ley N° 18.883, en el
Péarrafo 5° “De las Prohibiciones”, prohibe expresai® “organizar o pertenecer a sindicatos en
el dmbito de la Administracién del Estado, diriggromover o participar en huelgas,
interrupcion o paralizacion de actividades, totateparciales, en la retencién indebida de
personas o bienes, y en otros actos que pertuttmemreal funcionamiento de los érganos de la
Administracion®"”.

Sin embargo, el hecho de que no esté consagradesexpente -e incluso se encuentre

prohibido-, no ha impedido que afio tras afio selefaanasivos paros en el sector publico.

Para comprender como se ha desarrollado asocideiéste sector y como se ha desplegado
su poder sindical, es necesario mencionar en prlogar la problematica del régimen de

contratacion de los trabajadores a honorario, dratany a planta en la administracion del

178 Articulo 78: “El funcionario estara afecto a lagusentes prohibiciones:

i) Organizar o pertenecer a sindicatos en el andstta Administracion del Estado; dirigir, promoweparticipar en
huelgas, interrupcion o paralizacion de actividati#sles o parciales, en la retencion indebidpedsonas o bienes, y
en otros actos que perturben el normal funcionamige los 6rganos de la Administracién del Estado;

j) Atentar contra los bienes de la institucion, eten actos que produzcan la destruccion de masri@strumentos o
productos de trabajo o disminuyan su valor o casseteterioro, y

K) Incitar a destruir, inutilizar o interrumpir itasaciones publicas o privadas, o participar eftnbggue las dafien”.
77 Articulo 82: “El funcionario estara afecto a lagusentes prohibiciones:

i) Organizar o pertenecer a sindicatos en el anmgtéa administracion del Estado, dirigir, promowgeparticipar en
huelgas, interrupcion o paralizacion de actividati#sles o parciales, en la retencion indebidpedsonas o bienes, y
en otros actos que perturben el normal funcionamige los 6rganos de la Administracion;

j) Atentar contra los bienes de la municipalidadmeter actos que produzcan la destruccion de rak®ri
instrumentos o productos de trabajo o disminuyavasar o causen su deterioro, y

K) Incitar o destruir, inutilizar o interrumpir itsdaciones publicas o privadas, o participar efmbggue las dafien”.
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estado; y en segundo lugar el aumento progresevéachuelga ilegaén los Ultimos afios,
producto de esta falta de regulacion. Trataremesemnente cada uno de estos tOpicos por

separado.

En primer lugar, definir quiénes son los trabajadatel sector publico se hace dificil. Si bien
el estatuto administrativo define que son los fedes de planta y contrata, existe un niamero
importante que se encuentra vinculado al Estadavaéd de un contrato a honorarios. Algunas
cifras estiman que, los trabajadores del gobieemtral representan el 6% del total de la fuerza
laboral, equivalente a 90 mil trabajadores. Sinagb de acuerdo a los datos que maneja la
Asociacion Nacional de Empleados Fiscales (ANEEbhednos sumar a ellos, los 80 mil
trabajadores a contrata, 185 mil de municipalidad&s mil funcionarios de universidades
publicas y empresas del EstddoAdemés de los anteriormente enumerados, debegnegaa
35 mil trabajadores contratados a honorarios, sel@ales 10 mil cumplen tareas permanentes
para el Estadd’, todo lo anterior sin mencionar a los trabajadopes trabajan en régimen de
subcontratacion para el Estado. Este sector dejaddres no sélo se encuentra privado de
ejercer derecho a huelga, sino que en generaln@aerle aplicable el Codigo del Trabajo,
tampoco gozan de ninguno de los derechos que audegislacion asegura para el resto de los

trabajadores que desarrollan labores bajo subaidimg dependencia en el sector privado.

Por ultimo, la importancia de la huelga en estéosese ha puesto en evidencia en los ultimos
afios con los masivos paros que han realizado losidiuarios publicos. Son estas
movilizaciones, junto a las de los sectores de tbatistas, las que han llevado al alza las
estadisticas sobre huelga ilegal en los uUltimos.afianodo de ilustracion, durante el afio 2009
los funcionarios de la ANEF se movilizaron en uneelba ilegal, por el reajuste del sector

publico, en un paro dur6 diez dias, consiguiendgg a la demanda salarial a 16 gremios bajo

178 Empleados Publicos: Chile tiene el Estado masockie América Latina, pero el mas rigido. El Merouri
Santiago, Chile, 13 de mayo de 2008.

179 De acuerdo a cifras entregadas por el gobiernbieBw descarta ilegalidad en contratas y honaatia Nacién
en Internet. 23 abril 2009.

< http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/sitei@®0090422/pags/20090422215530.html[consulta: 7 enero
2010]
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la consigna “por un reajuste digno, estabilidadtaby prorroga de los plazos para acogerse a

los incentivos y bonos al retir®.

El caso del paro de los funcionarios de gendarnesr@ro ejemplo de huelga ilegal realizada
durante 2009, organizados en la Asociacion Nacidedfuncionarios Penitenciarios, que retine
a 7 mil funcionarios de este servicio. El paro sganiz0 demandando reajustes salariales,
ampliacion del personal de planta y mejoras emftaéstructura. Ademas pedian una ley que
otorgue un reajuste extraordinario similar al degdalicias (12,3%) y la eliminacion del cargo de
vigilante, denominado ‘grado 28'. A estos funcionarios se aplicé la Ley de Segdridal
Estado aludiendo a que lo gendarmes tomaron, ettas medidas, la obstaculizacion del
traslado de los reos. Esta movilizacion involuctamil gendarmes y conté con el apoyo de la
ANEF'®,

180 ANEF comienza hoy paro nacional y pedira interi@male congreso por reajuste. La Nacién en Intedhete
Noviembre, 2009 <http://www.lanacion.cl/anef-comienza-hoy-paro-naeiby-pedira-intervencion-del-congreso-
por-reajuste/noticias/2009-11-02/223249.htnjtonsulta: 20 febrero 2010]

181 paro de Gendarmeria con toma de céarcel El Mangar@oncepcién. El Ciudadano en Internet. 1 de,jai®9. <
http://www.elciudadano.cl/2009/07/01/parte-paroggedarmeria-con-toma-de-carcel-el-manzano-en-caimap
[consulta: 20 febrero 2010]

182 Gobierno aplicara Ley de Seguridad del Estadooerilicto con gendarmeria. Emol en Internet. 19 dgyande
2009 <http://www.emol.com/noticias/nacional/detalle/dksabticias.asp?idnoticia=35883¢consulta: 20 febrero
2010]
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CAPITULO 4: ACTORES INVOLUCRADOS

4.1 Tutela de la libertad sindical y la huelga: lapracticas antisindicales y el

procedimiento de tutela laboral

Como ha quedado establecido, la libertad sindisalre principio fundamental consagrado
por la normativa internacional, que como tal requige mecanismos que permitan que éste se

ejerza de manera efectiva. De lo contrario, nhonp@sie ser un mero simbolo.

Es pertinente recordar en este punto, lo dicholeébapitulo 1 de este trabajo, en cuanto
comprendemos la libertad sindical, tanto desdeessppctiva organica (derecho de sindicacion)
como desde su faz funcional (derecho a hacer i@dentereses colectivos de los trabajadores
organizados, a través de acciones tendientes afémsh y promocion de estos intereses, en
particular a través de los derechos de negociamdectiva y huelgd}®. Asi entendida, se ha
consagrado en los instrumentos internacionalesvernos y tratados ratificados por Chile-, la
obligacion de los Estados no tan sélo de proteiger de promover el ejercicio de la libertad

sindical, atendiendo a su caracter de derecho fmenial colectivo.

Para la tutela de este derecho es que se ha deedifjra de practicas antisindicales

desleales, establecidas en los articulos 1 y Ealelenio 98 OIT.

La normativa chilena contempla por separado lagdig de “practicas antisindicales” y de
“précticas desleales en la negociacion colectidafiniendo a las primeras como aquellas que
atenten contra la libertad sindical, en las norméeridas a las organizaciones sindicales, y a las
segundas, como aquellas que entorpezcan la negoc@ectiva y sus procedimientos. Se ha
dicho que esta doble regulacién es reflejo una dmodiestrictiva de libertad sindical,

comprendiéndola Unicamente como la facultad detitomsindicatos, afiliarse y desafiliarse de

183\VARAS, M, Libertad Sindical y Negociacién Coleaiien Chile: un diagnéstico de la Ley N° 19.75% [iBea]
Boletin Oficial. Direccion del Trabajo, 2003 p. 4 http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articles-
63560 _recurso_1.pdfiConsulta: 18 de febrero 2010]
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ellos (aspectos organizativos), sin considerar depectos de autonormacion y autotutela

sindical, como un todo inseparable constitutivéedéertad sindicaf”.

Este tema tiene una tremenda relevancia practada th frecuencia con que se presentan
este tipo de practicas tanto en las empresas oditaio, como en aquellas en que no existe
organizacién sindical. Como dato objetivo podenessatar que de acuerdo a los estudios de la
Direccion del Trabajo, la mitad de los sindicatm$rfados anualmente son afectados por despido
ilegal de dirigente sindicHP.

Las cifras de la ENCLA 2008, por otra parte, mwstque un 63,1% de los dirigentes
sindicales declara, frente a una pregunta con opdé respuesta mdultiple, que ha realizado
acciones para “exigir que la empresa cumpla algid@asula del instrumento colectivo”. La
misma encuesta revela que un 19,6% de los diggastonoce haber “denunciado a la empresa
por précticas antisindicales y/o desleales antedpeccion del Trabajo o Tribunalé¥’ Esta
informacion ilustra una determinada disposicioriageempresas con sindicato al cumplimiento

voluntario de los contratos colectivos pactados.

Estas practicas afectan tanto a los sindicato®ystituidos, como también a los trabajadores
de empresas sin sindicato. En este Ultimo casepaesalias se ejercen en contra de trabajadores
aislados que intentan organizarse colectivamerigmtras que en el primero la organizacion ya
esta conformada, por lo que probablemente contayaruna mayor capacidad de defensa para

enfrentar tales practicas.

Al respecto resultan interesantes las cifras quejaar los estudios de la Direccién del
Trabajo sobre practicas antisindicales, en dondeussstra, por una parte, una mayor frecuencia
relativa de tales practicas en el subconjunto ads/oaisindicatos (de un afio o menos) respecto

del subconjunto de sindicatos mas antiguos; y trar que tales practicas afectan a una cantidad

184 GAMONAL, S. Op. Cit. p. 497.

185 SALINEROS, Jorge. “La destruccién del Sindicatotolerancia a un derecho fundamental”. [En lin&eiie
Cuadernos de Investigacion N° 20. Departamento dgudibs. Direccion del Trabajo. 2004. p 82
<http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articlés388 recurso_1.pdf [Consulta: 12 de marzo 2010]

188 ENCLA 2008, Direccién del Trabajo.
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significativa de sindicatos, equivalente a masaded la mitad del total de sindicatos generados

en un periodo calendario, excluidos los sindicdofrabajadores independierités

Por otra parte, en el caso de las practicas atitisiles antes de la formacién de sindicato,
existe una mayor dificultad de fiscalizacién, debidla amplitud con que se utiliza la causal de
necesidades de la empresa para despedir a “agitddante la sospecha de organizacion. Todo
lo anterior, son hechos que el propio empresariadas autoridades han reconocfio En
concreto, los datos muestran que en un subconflénempresas sin sindicato —equivalente al
conjunto total de empresas con sindicato a nivelonal- los empleadores han desarrollado
practicas desleales o antisindicales en el perimld2 meses previos a la aplicacion de la
encuesta. Dichas practicas, en tales contextostendrian otro objetivo que impedir el

nacimiento de la organizacién sindi¢al

Pues bien, ante esta realidad cabe preguntarsénequ@Emientas entrega el Derecho del
Trabajo para la defensa y promocion de la libestadical, en la perspectiva del reconocimiento

de la huelga como derecho fundamental.

Por largos afios, y hasta la reforma introducidziel2001 por la Ley N° 19.759, la tutela de
la libertad sindical fue altamente ineficaz, y Eirbesta ley incorporé nuevos elementos a este
procedimiento para hacerlo mas expedito y eficazfue sino hasta la Ley N° 20.087 que se
abre la puerta a la tutela judicial de la libegadlical. El procedimiento de tutela laboral es uno
de los procedimientos especiales incorporados gtar ley, cuyo objeto es resguardar en las

relaciones laborales ciertos derechos consagrasiostitticionalmente a todas las personas.

187 SALINERO, Jorge, Espacios sociales en interdiccibtacia una tipologia de las préacticas desleales o
antisindicales. Temas Laborales N° 26. 2009, Diéecc del Trabajo, p. 11 [En linea]
<http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/articlest97 recurso_1.paf[Consulta: 15 de Marzo 2010]

188 | a Camara de Diputados en sesién 54°, de fechdeldbril de 2001 sefialé: “Un informe de la Comisi6n
Investigadora de la Camara de Diputados, realizadel 2001, para analizar incumplimientos emprakzride la
normativa laboral vigente, permite ilustrar los rase antes descritos ‘...el empresariado o parte itapte no
reconoce la importancia ni la funcién de la orgacian sindical en el sistema de relaciones labsrakeonsidera que
el sindicalismo y la normativa laboral constituysbas al crecimiento econémico, lo que justificetades como las
conocidas por esta Comision’. Y en el apartadoisiga agrega: ‘De otra forma no se explica quedgarempresas
altamente formalizadas incurran en practicas casajlie se atribuyen a [se omite en este trabajorebre de la
empresa] y simultaneamente se le reconozca comor'@mpresa” por Icare’ . En SALINERO, J. Op. .Gitl5.

BISALINERO, J. Op. Cit, p. 12.
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Regulado en los articulos 485 y siguientes del gbdiel Trabajo, ademas se cubrir algunos
derechos constitucionalé% sustituye el procedimiento que establecia etwdi292 para la
tutela de préacticas desleales, con lo cual vieresalver en parte la ya mencionada ineficacia

normativa.

Aunqgue la huelga sigue permaneciendo sin reconentmini tutela judicial especifica, se
podria utilizar esta via para la proteccién en reowe cualesquiera de las practicas contra
libertad sindical que se produjeran respecto alocedimiento de huelga”, aspecto si

contemplado por la legislacion.

En este sentido, los beneficios procesales quentsediicen (entre los que destacan la
inversion de la carga de la prueba cuando hayai@sdplausibles de vulneracion, rol proactivo
del juez en el procedimiento y en la sentenciandifa y titularidad activa amplt&) debieran

proteger de manera mas amplia y con mayor rapiealheracion de este derecho.

4.2 La Direccion del Trabajo

En Chile, este organismo es la Direccion del Tabajie se ha definido como un servicio
“desde el punto de vista juridico-administrativiutonomo, Descentralizado y Fiscalizador
razon por la cual, tiene como caracteristica furadi@l ser un organisnibécnicq tanto por las
tareas que debe desarrollar, por la calidad ddéusiegonarios como por las materias a que se

aboca®®

190 E| art. 485 sefiala el derecho a la vida (arti@@dN® 1), derecho a la integridad fisica y siqarsiculo 19 N° 1),
derecho a la intimidad y respeto a la vida priv@ticulo 19 N° 4), derecho al honor, derecho iav@labilidad de
toda forma de comunicacion privada (articulo 195N°derecho a la libertad de conciencia, la matsitéén de las
creencias y el libre ejercicio de todos los cul@msiculo 19 N° 6), libertad de expresion, opin@mformacién sin
censura previa (articulo 19, N° 12, inciso primghbertad de trabajo y de contratacion laborafi¢ato 19 N° 16,
incisos primero y cuarto), derecho a la no diseramion (articulo 2 del Codigo del Trabajo).

191 UGARTE, José Luis. La tutela de derechos fundaatesty el derecho del trabajo: de erizo a zorro. |jEea]
Revista de Derecho, Vol XX, N° 2, Diciembre 2007, 62, <http://www.scielo.cl/pdf/revider/v20n2/art03.pdf
[consulta:17 de marzo de 2010]

192 MELIS, Christian. Inspeccién del Trabajo, Antece@s y Desarrollo. Separata Departamento de Derdeho
Trabajo y Seguridad Social, Universidad de Chig99l p. 47.
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4.2.1 Direccion del Trabajo y huelga

En el ambito que a este trabajo importa, es dadiuklga y la libertad sindical en el marco
de la negociaciéon colectiva, este organismo cumpla diversidad de funcioné$ que

esbozaremos brevemente:

a) Registral, durante el proceso de negociacion, idglgeto de contrato colectivo,

de la respuesta del empleador, de la Gltima ofetta,

b) Resolutoria, en relacidon con las objeciones deittaghque se formulen durante
el proceso; en relacién con los requisitos neaesgrara los efectos de la contratacion

de personal de reemplazo durante la huelga.

c¢) De Fe Publica, en tanto los inspectores del trag@joministros de fe, y en tanto

sus constataciones constituyen presuncion legatideidad para efectos probatorios.

d) De Fiscalia, para requerir pronunciamiento judiciakpecto a préacticas
antisindicales y desleales, en donde la Direcciggra como garante del bien publico
asociado a la libertad sindical. En este mismo tomliiene la facultad de denunciar
cualquier conducta empresarial que vulnere losctieefundamentales del trabajador,
entre los que se encuentran los vinculados abkxtéid sindical y la negociacion

colectiva.

e) Por ultimo, su funcion de Mediacion y de Buenosciof, incorporada el afio
2001 al Cadigo del Trabajo.

¢De qué manera afecta el cumplimiento de estagofiexal ejercicio de la huelga? Sin duda
es a través de la funcién de mediacion (Buenosid3jicque la Inspeccion se vincula mas

directamente con la huelga, sin perjuicio de swifimde fe publica y de fiscalia, en el &mbito

198 CABRERA, Joaquin, IBANEZ, José Luis, El rol deDaeccién del Trabajo en la Negociacién Colectiv&n:
Negociacién Colectiva en Chile, la debilidad dederecho imprescindible. Op. Cit. p. 190.
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del reemplazo de trabajadores en huelga, y en@@alois efectos de la huelga en los beneficios

adquiridos por los trabajadores, topicos que albendas mas adelante.

4.2.1.1 Mediacién o Buenos Oficios

El tramite de los Buenos Oficios fue incorporadpraicedimiento de Negociacion Colectiva
a través de la Ley N° 19.759 de 2001, como unaagbagterior a la votacién de la huelga, y
anterior a que ésta se haga efectiva. Este tr&mifeicia con el requerimiento de una de las
partes de la negociacion, requerimiento que olaitmotra a comparecer ante la Inspeccion del
Trabajo. Por este hecho, la huelga —habiendo yawithda- se entiende suspendida por cinco
dias, hasta el término de la mediacidn, salvo queede las partes declare que renuncia a los

buenos oficios, rechazando de plano la oferta dé&departe.

La mediacion laboral se ha definido como un “modidasolucion de conflictos colectivos,
en que las partes involucradas buscan generarigodisc auxiliadas por un tercero imparcial,

quien actiia como moderador para facilitar la comamon™*,

La propia Direccion del Trabajo estableci6 una @adé objetivos para la mediacion
administrativa, consistentes en desarrollar y penepractica el sistema alternativo de solucion
a conflictos laborales colectivos; generar unaaimst operativa que permita promover una
cultura de colaboracion, mediante la integraciéac#udes asociadas a la mediacion como son,
el respeto mutuo, la flexibilidad, la creatividdd, confianza y la buena fe; contribuir a la
prevencion de las consecuencias negativas erpfdBctos laborales colectivos; conformar y
mantener un cuerpo de mediadores calificados esemficio, que se retroalimente de la

experiencia practica del sistettra

Este novedoso mecanismo en la legislacion chilemasitio calificado como un exitoso

método, una salida alternativa a la expresion rbésta de conflicto laboral. Su aplicacion va

19ARROYO, Leonor. Avances y Perspectivas de la Meédintaboral en la Direccion del Trabajo. [En linea]
Division de Estudios. Direccion del Trabajo, p.\#ww.dt.gob.cl/1601/articles-73771 recurso_lxdConsulta: 23
marzo 2010]

195 bid.
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en aumento desde su entrada en vigencia (el paf@rde aplicacion —afio 2002- hubo 163
actuaciones de buenos oficios; el afio 2007 fuefdh dasi un 300% de incremento en cinco
afos) y sus resultados han sido importantes Enoeflesde que esta en operacion, 66% de las
solicitudes que se han tramitado terminaron comraicu Esto significa que los buenos oficios

han facilitado que trabajadores y empresas alcamtacuerdo sin que se recurra a la hd&lga

Asi lo muestra el grafico N° 4 elaborado con lososlaentregados por la Direccién del
Trabajo. Aunque no muestra las actuaciones de Bueficios efectivamente realizadas, si
entrega el numero de solicitudes de mediacion. IEgradico es posible apreciar el aumento
significativo en la cantidad de huelgas aproba@asiel el afio 2002 y cémo, con el avance de los
afos, desde su entrada en vigencia, aumenta eémeeghuelgas aprobadas mas no realizadas,

mediante buenos oficios.

19| OPEZ, Diego. Negociacion Colectiva Reglada y raeidin administrativa: ¢prevencion de la huelgaconocion
de negociacion efectiva?. Aportes al Debate N°2209. Divisién de Estudios, Direccion del Trabaép 2009, p.
11.
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Grafico N° 4: Comparacion entre cantidad de huelgaaprobadas, huelgas

efectivamente realizadas y solicitudes de buenosaibs **’
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Pues bien, en lo que respecta a este trabajo, debestablecer qué parametro utilizar para
medir cuan beneficiosa es la mediacion adminisaatEn este sentido el parametro que
utilizaremos es el fortalecimiento de la libertaatgal, y especificamente la autotutela sindical
a través de la huelga. Es decir, los datos y cifedeen ser interpretados a la luz de este derecho
fundamental, y a cdmo, en concreto, se fortaledelilita éste, mas alla de la intencionalidad

detras de la regulacion en esta materia.

Si bien se ha declarado que el motivo de regulaendasta materia, estableciendo el tramite
de los buenos oficios administrativos, fue promovar negociacion efectiva en los
procedimientos reglados méas que prevenir la caiviliad laboral®, se plantea la interrogante
de si en la préactica ha operado o no como un teamie ademas de dilatarla, entorpece el

ejercicio de la huelga.

197 Compendio de series estadisticas 1990-2008. @aBittiuelgas. Direccién Nacional del Trabajo. p. 4
19| OPEZ, D. Op. Cit. p. 10.
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Por una parte, el hecho de que esta actuaciéaveedicabo una vez que la huelga ya ha sido
votada, y antes de que ésta se haga efectiva, ggadievidente efecto de dilatar el inicio de
ésta, aunque en la comparecencia ante el medmgarte trabajadora se niegue a continuar con
el trdmite y decida hacer efectiva la huelga. Bmcoeto, se pone en suspension el ejercicio de
un derecho fundamental, para la realizacion deamite administrativo que bien podria haber
sido incluido dentro del proceso de negociaciéndexsr anterior a la votacién de huelga. En
efecto, el Informe Anual sobre Derechos Humana20d8 sefiala que en la practica ha sucedido
que el lapso de tiempo entre la votacién de hugigd,momento en que ésta se hace efectiva,
opera a favor de la parte empleadora para ejeresiomes sobre los trabajadores para evitar la

huelga, incurriendo incluso en précticas antisiaigis™.

En segundo lugar, consideremos los objetivos dabksimiento de los buenos oficios en
del proceso de negociacién colectiva reglada: eelptbducir una “transformacién en los
paradigmas de las relaciones laborales, de maakigué sea posible transitar, a través del
mecanismo innovativo de la mediacion, desde uradigma de co-construccion de
confrontacién hacia uno de co-construccién de ocokddon® lo anterior en miras construir
“relaciones laborales basadas en la confianza”@sineconociendo que éstamplican grandes
compromisos entre los actores y un cambio culieatnvergadura”, pues la “confianza mutua
se fortalece en el cumplimento de los acuerdofa #asparencia de las conductas, en el respeto
a las posiciones no coincidentes y en la busquedma salida negociada a las discrepancias que
sea satisfactoria para las parf€s’Estas intenciones deben contrastarse con el amaoque
muestran las cifras en relacion con las practieatedles y el cumplimiento de los instrumentos
colectivos por parte del sector empresarial (vepitQbp 4.1). Esto no puede sino sembrarnos la

inquietud respecto a la disposicion de la parteleagipra para a alcanzar acuerdos justos.

En efecto, la investigacion referida a los conteside los acuerdos logrados en los buenos
oficios, arroja la siguiente informacion: “de lasgociaciones colectivas seleccionaday;70%

del total de casos estudiados) tuvieron clausidaeajustabilidad real de remuneraciones, esto

199 Informe Anual sobre Derechos Humanos 2008. Op pCi60.
200 ARROYO, L. Op. Cit, p. 2.

201 ARROYO, Leonor “et al”, Mediacién Laboral: anteesdes y reflexiones acerca de una experiencia adura.
Aportes al debate laboral N° 2. Santiago, 2003 dBtamento de Relaciones Laborales, Direccién cddjo. p. 7.
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es, el acuerdo final incluyd un aumento neto de dosldos y/o remuneraciones de los
trabajadores involucrados. Sin embargo, ¥h de estos casos (45% del total de casos
estudiados), el porcentaje de reajuste real pactatioe el sueldo base o la remuneracion
mensual, en realidad incluia el IPC acumulado desddiltimo reajuste aplicado, en
consecuencia, mas que un reajuste era una actidtizal incremento real logrado fue, en la
practica, inferior al pactado, porque debia desgsatla inflacion acumulada. Incluso Ehde
estos casos (8% del total de casos estudiadaggjabte pactado fue inferior al IPC acumulado
desde la ultima compensacion de la inflacion yagsd que los salarios recuperaran la pérdida

de valor por la inflaciérf®2

En tercer lugar, debemos considerar lo dicho pprdaia institucion respecto a qué sector de
trabajadores son los que ocupan el porcentaje m@yordentro de los resultados exitosos de la
mediacion administrativa. Al hacer el andlisis patividad econdmica, sale a luz que los
sectores en donde los niveles de acuerdos son itaaig®, son precisamente en los de baja
sindicalizacién y negociacion colectiva, o biensattores de empresas de mejor tamafio, en
donde ‘“es dificil que los trabajadores logren rewm poder negociador considerable”. Se
deduce en el mismo estudio, que los buenos ofltiegestran un alto grado de acuerdo en
negociaciones colectivas de actividades donde Igoaicién colectiva es poca y la

sindicalizacion significativamente baf&

En sintesis, a la luz de los datos recogidos entemibajo, surge la interrogante de si este
mecanismo en lo concreto opera como una valvukssdape al conflicto laboral —independiente
de las intenciones que haya tenido el legisladoeleaio 2001-, en desmedro de la libertad

sindical y del derecho fundamental de huelga.

4.2.2 Jurisprudencia administrativa de la Direcciéndel Trabajo en materia de huelga

En relacion con la huelga, la Direccion del Trabsgoha pronunciado en un sinnimero de

oportunidades sobre el tema del reemplazo de &mjadores, debido a su injerencia en el

202 OPEZ, D. Op. Cit. p. 23.
203| OPEZ, D. Op. Cit. p. 20.
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ejercicio efectivo del derecho a huelga. Junto eete tema, esta institucion ha tratado la

problematica de la vigencia de los beneficios atltps por los trabajadores durante la huelga.

En relacion con el reemplazo de trabajadores etgauéa Direccion del Trabajo se ha
manifestado en el sentido de aclarar que el letpslha limitado el reemplazo de trabajadores
en huelga, en consideracion a las funciones qos ésmplen al interior de la empresa. Por este
motivo, no tendria relevancia la época en que einptazante hubiera sido contratado, ni
tampoco si la funcién es reemplaza por uno masjadbres, asi como tampoco si quien
reemplaza las funciones del trabajador en huelgam ¢ésabajador de la misma empresa o de una
contratista, o bien alumnos en practica, o cuatqpeesona ajena a la empresa que se encuentre

cumpliendo funciones propias de los trabajadoresiulcrados en la huel&f&

Otro aspecto sobre el que se ha pronunciado lspjuiiiencia administrativa es sobre los
efectos de la huelga, especialmente en lo conecgenéela vigencia y procedencia del pago de
beneficios adquiridos por los trabajadores. En estetido ha establecido que no se ven
afectados durante la huelga, ni la gratificacid@ale que tienen derecho los trabajadores, ni se
suspenden los beneficios correspondientes a ddognde navidad o afio nuevo u otros. Esto,
debido a que se trata de remuneraciones o bersefmiya exigibilidad habia quedado
determinada en el contrato colectivo con anteramfid la huelga. Sobre esto, la Direccion ha
dicho que “los beneficios laborales periddicos poeddicos, cuya exigibilidad esta ligada a un
evento, tiempo o fecha, y que no estan directa tenaémente vinculados a la prestacion de
servicios determinados, se perfeccionan por lallmada del evento, tiempo o fecha, siempre
que los trabajadores se mantengan como tales tewl del contrato de trabajo que contempla
esos beneficios. Y como estos Ultimos requisitescsonplidos por los trabajadores durante el
periodo de huelga, la suspension contractual sola a&fectar temporalmente la exigibilidad de
los sefialados beneficios. De ello se sigue quersarsto contrario implica reconocer un efecto

extintivo de la huelga cuyo no ha sido el propégiblegislador®®.

204 Republica de Chile. Direccién del Trabajo. Dictarmm®rdinario n°® 1303/64 03.2004, N° 1197/61 04.2002
N°3403/059 07.2006.

205 Republica de Chile. Direccion del Trabajo. Dictan@rdinario n® 3709/188 06.1995. N° 1360/0732084.
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Tampoco se vera afectado el feriado colectivotgumera sido concedido por el empleador,
prevaleciendo éste por sobre el procedimiento deaiacion colectiva en caso que coincida con

el dia que los trabajadores hubieran hecho efeletiiaelgd™.

Un caso especial es el de los trabajadores cuyechiera feriado legal se otorga segun lo
estipulado en el articulo 74 del Codigo del Trapef decir, aquellas actividades que por su
naturaleza, produce su cierre en determinadas gpdelaafio. En este caso, la huelga se

entendera suspendida cuando sobrevenda el f&fiado

Tal es el caso de los colegios particulares, eml@de negociacion colectiva y, por lo tanto,
la huelga, se suspenden cuando coincida con atifetegal correspondiente al articulo 41 de la
Ley N° 19.070, ya sea que se trate de la negociamiectiva de los docentes o no docentes.
Ahora bien, no se va a suspender respecto detesva@gadores cuando se trate de suspension de
actividades escolares por vacaciones de invieffiestas patrias. En estos casos, la Direccion ha
dicho que el personal se encuentra liberado detgpreservicios y el procedimiento de
negociacién colectiva debe entenderse suspendidpect® de todos los trabajadores
involucrados, para los efectos de determinar apseeba la huelga o si se acepta la ultima oferta
del empleador, para hacerla efectiva y para sugpéadjue se hizo efectiva antes del inicio del

periodo de suspensidh

4.3 La respuesta del Ejecutivo en materia de huelga

4.3.1 Mensaje Presidencial de 21 de mayo enteria de huelgd®

206 Republica de Chile. Direccién del Trabajo. Dictan@rdinario n® 3709/188 06.1995. N° 612/040 01819¢°
3729/276 09.2000. N° 2098/034 05.2006.

207 Republica de Chile. Direccion del Trabajo. Dictan@rdinario n°® 2631/201, 06.2000.
208 Replblica de Chile. Direccién del Trabajo. Dictan@rdinario n® 5408/250 12.2003.

209 3 informacion de este item fue extraida del sitieh www.gobiernodechile.chntes de que asumiera el actual
presidente de la republica Sebastian Pifiera. Al embonde la redaccion del capitulo, el contenidcsidiel ya se habia
modificado, lo que imposibilitd definir las refe@as bibliograficas correspondientes a cada disqomssidencial del
gobierno de la ex - presidenta Michelle Bachelatc&Bnsecuencia, hacemos una referencia generalsities debido

a que el soporte digital que nos sirvié de fueydaajo existe.
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Por expreso mandato constitucidhal los 21 de mayo de cada afo, el Presidente de la
Republica debe dirigirse hacia la Nacion para danta del estado administrativo y politico del
pais, pronunciando un discurso ante el CongreswPles costumbre que éste sea transmitido en
directo por cadena nacional a través de los cadeléslevision abierta y algunas radioemisoras,
con el objeto de que el pueblo, principal entidad gjerce la soberania de la Naéigrtome
conocimiento de las politicas que se han desadmllade las que idealmente se implementaran,

en todos los &mbitos relevantes para la sociedbhah

La tematica referida a la situacion y a las cowndies laborales es relevante, dado que hay
mas de 6 millones de trabajadores en nuestro Paisello, afio a afio el mensaje presidencial
hace referencia a las medidas implementadas, daxadmplementar y, en definitiva, muestra

en qué aspectos esta poniendo la vista y fijarglpriaridades el poder ejecutivo del Estado.

Por este motivo consideramos pertinente consigrades t rendiciones de cuentas,
especificamente los mensajes presidenciales corémgmtes a los ultimos cuatro afos, pues alli
estan contenidos los lineamientos generales a diggboliticas publicas. Al mismo tiempo
qgueda en evidencia cuales de las medidas anungcramlas han implementado, y qué materias ni

siquiera han figurado en la agenda publica.

4.3.1.1 Discurso presidencial de 21 de mayo de 2006

En el discurso del afio 2006, en materia labordliz® referencia a las transformaciones al
sistema previsional; al proyecto de ley de subeatetion; al proyecto de ley que aumenta los
beneficios del contrato de aprendizaje; a promavgrnada parcial y el teletrabajo; a promover
el trabajo de jovenes y mujeres; a reformar y aanptis beneficios y cobertura del seguro de
cesantia y a generar mas empleo. Se utliza el eppmcde “empleo decente”, y de

“responsabilidad social empresarial”.

En el ambito del derecho colectivo del trabajoeriéonces presidenta Michelle Bachelet se

refirid a él en los siguientes términos: “Déjenneeid que también estoy convencida de que el

210 Articulo 24, Constitucion Politica de la Republica

211 Articulo 5° Constitucion Politica de la Republica.
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empleo decente se promueve fortaleciendo la orgeidiz sindical. Impulsaremos un programa
de didlogo social, que retina a trabajadores, ewposs/ gobierno. Porque Chile lo construimos
entre todos. Y sin duda, las relaciones laboraleslemmas son parte fundamental de esta

construccion”.

4.3.1.2 Discurso presidencial de 21 de mayo de 2007

Este afio la agenda laboral hizo remisién al pray€det ley que perfecciona el seguro de
cesantia; se menciond la creacién mas tribunalésidajo y de la figura del defensor laboral; se
hizo referencia a la capacitacidén a los jévenda;importancia de fortalecer la responsabilidad
social empresarial; a la dictacion de un CddigoBdenas Practicas Laborales y se hizo un
“llamado a la conciencia ética de la Nacion”. Eraegportunidad se utilizd la expresién de
“derechos sociales para los ciudadanos”, mencianagld deber de establecerlos y de

garantizarlos.

Se vuelve a hacer referencia al concepto de “waderente”, y se lo relaciona con el
derecho colectivo del trabajo sefialandose que djpallecente significa también que los
trabajadores puedan negociar sus contratos de @aeiraz. Queremos promover la
organizacion sindical. Queremos que mas trabajad@eedan negociar colectivamente.
Seguiremos trabajando acuerdos para modernizaelasiones laborales. Pero algo mas. No

toleraremos ningun tipo de practicas antisindicgesemos rigurosos para sancionarlos”.

Por dltimo, en cuanto a la muerte del trabajadasial Rodrigo Cisternas en la movilizacion
de las empresas contratistas de la usuaria, Empi@sstal Bosques Arauco, por mejores
condiciones de trabajo y de remuneraciones, Mietigdichellet sefiala: “Lo dije y lo reitero, la

muerte del trabajador en Arauco, en el marco deouflicto laboral, es una derrota para todos”.

4.3.1.3 Discurso presidencial de 21 de mayo de 2008

En la tematica laboral, se hace referencia a lpyasta del Consejo de Equidad de subsidio
al trabajo; a la modificacién al seguro de cesaatla reforma procesal laboral y al programa de

Defensoria Laboral; se habla de la creacion deHstaela Nacional Sindical, y de la mocién
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que pone fin a la inhabilidad de los dirigenteslisiales para ser parlamentarios. Nuevamente se

utiliza el concepto de trabajo decente.

Este afio el Mensaje si se extiende en materia deehae colectivo. Asi, se sefiala que
“trabajo decente significa, también, el resguarddod derechos colectivos de los trabajadores.
Ya lo he dicho: Queremos mas y mejor negociaciolectiva, porque ésa es la mejor
herramienta para asegurar el fluido didlogo en#dgajadores y empresarios, en una relacion que
se construya sobre la base de la confianza y nprdglicio, sin violencia, en relaciones donde
ambas partes ganen [...]

Queremos una mejor negociacion colectiva al intelgola empresa, con procedimientos mas
simples, mas rica en contenidos y con actores mgisinhados. Para ello es crucial que,
respetando el principio de libertad sindical quasegra la OIT, fortalezcamos el sindicato de
empresa para que éste sea cada vez mas representati

Para fomentar ello, propondremos que habiendondicsito representativo en una empresa,
exista alguna limitacion a la constitucibon de gmupoegociadores paralelos. Ademas,
abordaremos aquellas situaciones que pueden cingtécticas abusivas del fuero sindical.

También propondremos que aquellos trabajadoresndicalizados que se benefician de los
acuerdos de una negociacion deban aportar el 10flggdo de la cuota sindical.

Porque sélo con mejores sindicatos vamos a podiguecer la negociacion, que es algo que
realmente necesitamos.

Asi, propondremos que un sindicato representatieal@ negociar con el empleador materias
como horarios, horas extraordinarias, jornada cefi@os sociales, y no se quede sélo en la

discusioén salarial”.

4.3.1.4 Discurso presidencial de 21 de mayo de 2009

En materia laboral, se hace referencia a la nesgside un sistema de capacitaciones para
mujeres jefas de hogar; la certificacion de compzdes laborales; de los beneficios adquiridos
por las trabajadoras de casa particular ; un géamejoramiento a las Compin; se mencionan
las leyes aprobadas de reforzamiento al segurestnta y de subsidio al empleo juvenil; el
pronto ingreso al Congreso de un proyecto de leyagga un Servicio Publico y Nacional de

Asesoria Juridica para dar asesoria de calidadgmteabajadores; el “acuerdo pro empleo”; la
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importancia de avanzar en un empleo decente y gdigmooteccion social; el avance en cuanto
a la justicia laboral y de seguir promoviendo dlafjo entre empleadores y trabajadores,
sefialandose que: “el acuerdo pro empleo ha mostraelese camino es fecundo y que puede

ser la base para avanzar en trabajo digno y décente

4.3.1.5 En sintesis: la huelga en los discursos pidenciales de 21 de mayo de los ultimos

cuatro anos

Tanto en el discurso del afio 2006 como el de 2@0Fabla de fortalecer la organizacion
sindical, y sobre la relevancia de que los tralmglpuedan negociar colectivamente. Pero es el
afio 2008 en donde se hace mayor hincapié en etcadddiderecho colectivo, especificamente a
la negociacioén colectiva. En todo caso, resultdente que en la concepcion del Ejecutivo ésta
se restringe a la negociacion dentro de la empesia.la idea de “mas y mejor negociacion
colectiva” estd siempre referida al interior detapresa. Del mismo modo, cuando se habla de
respetar el principio de libertad sindical que egma la OIT, esto se realizaria fortaleciendo el
sindicato de empresa. El afio 2009 por su partearseteriza por no hacer mencion alguna al

derecho colectivo del trabajo, ni mucho menosregociacion colectiva.

En todo caso, en lo que concierne al tema de est@jo, debemos dejar sentado que en
ninguno de los mensajes presidenciales estudiaosiza siquiera la palabra “huelga”. Ello
debe ser interpretado como una sefial del lugaroqupa el fortalecimiento de este derecho
fundamental (y aun su existencia como tal) en kendg publica. En efecto, al mencionar la
muerte del trabajador forestal Rodrigo Cisternassaslaya el hecho de que ésta se produce
precisamente en el contexto de una huelga ilegadpade el conflicto habia alcanzado niveles

de violencia considerables.

4.3.2 Programas presidenciales

En este item nos referiremos a las propuestas sledndidatos presidenciales para las
elecciones del afio 2010 en materia laboral, noet@mimo de realizar un analisis politico de

cada una de las propuestas, sino con el objetiexaminar tendencias dominantes dentro de los
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conglomerados politicos en materia de huelga, @sbdambién de poder determinar en qué
medida se avanza hacia el fortalecimiento de kxtol sindical, especificamente en lo relativo

al derecho a huelga.

Para ello, se mencionara los temas relacionadodacargociacion colectiva y derecho a
huelga en los programas de los candidatos Marciqigr Ominami y Jorge Arrate; y se
mencionaran ademas los demas puntos en materize@msphtenidos en el programa de

gobierno del presidente electo Sebastian Piffera

4.3.2.1 Programa de Marco Enriquez Ominamit

El programa de este candidato presidencial indepetaddesarrolla una propuesta de empleo
bajo 3 ejes principales, a saber: el reconocimiglgioderecho al trabajo como un derecho
constitucional, la ampliacién de la NegociaciéneCtiva, y el fortalecimiento del seguro de

desempleo.

Siguiendo la linea predominante en materia deigali@boral, apunta hacia la “adaptabilidad
laboral pactada entre trabajador y empleador”, cpnmer punto de sus propuestas concretas,
sefialando que a través de este medio se pretaxd®ae la economia al dar mayor dinamismo

al empled™.

4.3.2.2 El programa de Jorge Arraté"™

212 E| programa presidencial del candidato Eduards, i momento de la redaccién de este acépiteoyaen
encontraba disponible en el sitio oficial www.eftki

213 | a informacion de este candidato fue obtenidaeés de una web no oficial, en un documento quéermnlas
propuestas resumidas, ya que la pagina kigh//www.Marco2010.cfue reconducida a la pagina del senador, una
vez que el candidato Sebastian Pifiera fue electo.

214 PROGRAMA DE GOBIERNO, campafia Presidencial Marconridiez Ominami. [En linea]
<http://www.scribd.com/doc/23239688/Programa-de-@oin-Marco-Enriguez-Ominami [consulta: 29 de marzo
2010]

25 PROGRAMA DE GOBIERNO, candidato  presidencial  JorgeArrate. [En  linea]
<http://arrate2009.cl/index.php?option=com_conteatktview&id=289&Itemid=29&limit=1&showall=2%
[consulta: 28 de marzo 2010]
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En el programa de este candidato presidencialbeeda de lleno la problematica de la
negociacion colectiva y el derecho a huelga, é@aglitulo 2 sobre “Desarrollo econdmico para
las mayorias”. El punto 2.8 titulado “FortalecerPlasicion Negociadora de los Trabajadores”,
desarrolla un diagnéstico de lo que considera lascipales aristas del escaso poder de
negociacion de los trabajadores, afirmando queahakbra “Las reformas laborales han
resultado insatisfactorias y no han fortalecidanémociacion colectiva ni han modificado el
derecho de la patronal para recontratar trabajadouendo se producen huelgas”. Por este
motivo, en la seccidén de propuestas concretas almriimpulsar la negociacion colectiva y el
derecho a huelga para todos los trabajadores” ynitedr la figura del reemplazo de los

trabajadores en huelga para que el derecho a heedgefectivo”.

El tema también es abordado en relacién con |dsmjadores excluidos de ejercer este
derecho, al referirse a los funcionarios del segfinico en el item 2.13 titulado “Recuperacion
del sector publico”, en donde propone el fortaléeimto de las “organizaciones sindicales de los

trabajadores publicos y eliminar la prohibicionhdelga”.

Por ultimo, en el Capitulo 4 sobre Derechos Humaabsrda el punto diagnosticando las
limitaciones al derecho a huelga de los trabajajdoeque plantea como una “vulneracion a los

derechos fundamentales de la persona humana”.

4.3.2.3 El programa de Sebastian Pifiefd

El programa de Sebastian Pifiera aborda las terndgibarales desde la consigna “Un millén
de nuevos y buenos empleos”, en donde los ejes esotrabajo juvenil y femenino.
Especificamente, la promocion del empleo juventtavés de capacitaciones y bonos, y el
empleo femenino, a través de la “insercion labéaienina, para hacerla compatible con su
vida familiar”. Para esto pretende insertar noraedlexibilidad horaria que hagan compatible
el oficio de las duefias de casa con el trabajaidadb, al mismo tiempo que postula mejoras en

torno al fuero maternal.

28 PROGRAMA DE GOBIERNO, candidato presidencial Sébas Pifiera. [En  linea]
<http://pinera2010.cl/programa-de-gobierno/empleo[2édnsulta: 25 de marzo 2010]

95



Junto con lo anterior se plantean otros aspectosataria laboral, tales como la creacién de
instituciones de intermediacion laboral (colocacitintrabajadores), modalidades flexibles de
trabajo —como el teletrabajo y trabajo desde ekhogncorporacién de criterios técnicos a la
fijaciobn del salario minimo, reformulacion de lar&icién del Trabajo (creacion de una
Direccion del Trabajo Autonoma), y por ultimo, ekthlecimiento del seguro de cesantia en
vistas de eliminar la indemnizacion obligatoria pafios de servicio (a cambio de una
indemnizacion limitada, a todo evento, de menorntiep La Negociacion Colectiva es
mencionada en el item de reformulacién de la Diéecdel Trabajo, en donde se sefiala que “se
ampliaran los temas que forman parte de la negéaiaolectiva, incluyéndose materias como
flexibilidad horaria, sistema de turnos y otrostaEadaptacion permitira enfrentar en mejor
forma las crecientes exigencias del mundo modegrrs®ra una forma virtuosa de extender la
negociacién colectiva por empresa. Se revisaradetaslacion para eliminar las actuales

restricciones que dificultan que un mayor numertraleajadores negocie colectivamente”

No especifica el programa de qué manera se logsteaampliacion de la cobertura de la
negociacion colectiva, aunque si puede apreciareesgs politicas en materia laboral apuntan

hacia la flexibilidad pactada.
No existe mencion explicita al derecho a huelga.

Por su parte, en la secciéon “Los 75 compromisosetd@ambio”, se vuelven a abordar de
manera resumida los puntos que componen su progtamafecto en este item, se trata la
problemética del desempleo juvenil, la inserciériadéuerza laboral femenina al mercado del
trabajo, extension de la licencia maternal, la @dgade un millon de empleos, subsidio al
trabajo, capacitacion a través de la entrega dedyonla reformulacién de la Direccion del
Trabajo junto al perfeccionamiento del sistemadadi Si se menciona en este item, bajo la
consigna “trabajo digno para todas y todos”, laaidie “fortalecer los sindicatos y la
Negociacion Colectiva”, en donde se afirma que “Aampmos las materias a negociar y

eliminaremos las restricciones que impiden a mutiabsjadores negociar colectivamefte”

217 PROGRAMA DE GOBIERNO, Sebastian Pifiera [En linde}p://pinera2010.cl/75-compromises{consulta:
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4.4 Otros actores

4.4.1 Ministerio del Trabajo: Anteproyecto de ley ge mejora la negociacion colectiva,
afio 2009

A fines de febrero del afio 2009, Claudia Serranimjstna del trabajo del gobierno de
Michelle Bachelet, formulé declaraciones a los raedile prensa, en las que aseguraba que
ingresaria el proyecto de ley sobre mejoramientdadeegociacion colectiva antes del 21 de
mayo de 2008 Sin embargo, con posterioridad desmintié taleserseiones argumentando
que esta iniciativa no se encontraba dentro dprimgectos prioritarios a enviar por el ejecutivo.
En esa oportunidad se afirmé que el tema primoxdigigente en la agenda de gobierno era el
empleo, y la aprobacién de la ley de subsidio gllemjuvenif'® y la tramitacién del proyecto
sobre negociacion colectiva se postergd, hastafigabnente nunca fue despachado por el

ejecutivo.

Esta iniciativa concluyé en un borrador de proyetoley —hoy archivado-, en donde se
plantean las posiciones que estuvieron sobre laamesque reflejan la tendencia en un
importante sector politico (en ese entonces gobjeactualmente la “oposicion”). Por ello
decidimos incluir en un acépite la informacion quelimos pesquisar de dicho borrador de

proyecto de ley.
El anteproyecto, que se discutio entre las seéastdel Ministerio del Trabajo, de Hacienda
y representantes de la CUT, constaba de 17 puwitas, de los cuales habian sido mencionados

por el discurso presidencial del afio 2008, seglobservo en el acapite anterior.

Los ejes del anteproyecto son los siguientes:

2I8pROYECTO PARA FORTALECER la negociacién coleciivgresara al Parlamento antes del 21 de mayo. Radio
Cooperativa Online, 25 de febrero de 2009. [En alinghttp://www.cooperativa.cl/proyecto-para-forzdela-
negociacion-colectiva-ingresara-al-parlamento-adeds21-de-mayo/prontus_nots/2009-02-25/162945Html
[consulta: 29 de marzo 2010]

219) a Ley N° 20.338 de Subsidio al Empleo Juveni, ti@amitada en 17 dfas en el Parlamento, promalghd5 de
marzo de 2009, publicada en el Diario Oficial ele3abril, y que comenzé a aplicarse el 1° de pgi@009.
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1) Reduccién de plazos en la negociacion: el pleax@ que el empleador contestara el
proyecto se reduce de 15 a 5 dias, y transcurtidiaell sin haber dado una respuesta, el
empleador es sancionado con la pérdida del der@akemplazo. Se mantiene el plazo de 19
dias para la contestacion, sin embargo, una vesdwoarido éste sin respuesta por parte del

empleador, se entiende rechazado el proyecto (sic).

2) Fortalecimiento de la titularidad del sindicata la negociacion y restriccién a la
negociacién de grupos de trabajadores. Especifit@ndimitando la existencia de grupos
negociadores sélo en las empresas o en los cagpsgearo exista sindicato, y estableciendo que

el trabajador sindicalizado sélo pueda negociatrdete, y junto a, su sindicato.

3) Extensién de los beneficios del contrato colecti trabajadores no sindicalizados: pasa de
ser un acto juridico unilateral a uno bilaterafjuieiendo aceptacion expresa del trabajador, e
imponiéndole la obligacion de pagar el 100 por tcietle la cuota sindical a la respectiva

organizacion.

4) Incorporacion de dos nuevas figuras constitatida practicas antisindicales: una que
sanciona los reemplazos ilegales de trabajadorésielga, como sea que se produzcan, y otra
que castiga al empleador que se niega a reincerparaus funciones a un dirigente sindical
aforado, frente a requerimientos de fiscalizadotadgspeccion del Trabajo [...]. Se propone
incorporar una letra f) al articulo 290 del Codidgel Trabajo, que sancione como practica
desleal del trabajador al que utilizare los derecndicales o fueros, de mala fe o con abuso del

derecho.

5) Negociacion por firmas de grupos empresaridlesefiala que para enfrentar el “abuso de
razones sociales en grupos empresariales”, un cabediinterempresas “que agrupe a
trabajadores de empresas que siendo matricesedjliacligadas o relacionadas, que exploten
una misma actividad econdémica, podra negociar amlast ellas en forma conjunta’, no

pudiendo las empresas negarse a dicha negociacion.
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6) Incorporacion de una regulacion para que laarorgciones sindicales puedan negociar
con los empleadores pactos de adaptabilidad labm@brporando acuerdos en materia de
distribucion de jornada ordinaria de trabajo, dsition de descansos, otorgamiento de
descansos en los dia domingo, pactos de bolsasrde &xtraordinarias —las cuales no podrian
exceder de 200 anuales-, y tiempos no trabajadagierel trabajador deba estar a disposicion

del empleador.

7) Se regula un procedimiento de negociacién dekegtara los sindicatos de trabajadores

eventuales o transitorios, que incluye I6gicamerltes trabajadores de temporada.

8) Se mantiene la obligacién que la legislaciémaotente impone al empleador, de hacer
entrega de sus balances financieros de los dosaafim$ores, tres meses antes de presentarse el
proyecto, pero se debera incluir en éstos, notphcalivas de cada una de las partidas; y en
caso de formar parte de dnolding siempre que desarrollen una actividad comun, rdebe

entregar los estados financieros de las empresafoquen parte de éste.

9) Se pone fin a las exclusiones del derecho deamsgon colectiva sefialadas en el articulo
305 del Codigo del Trabajo, pudiendo negociar jealtaes sujetos a contrato de aprendizaje,
por obra o faena transitoria o de temporada, losnges, sub gerentes, agentes o apoderados
dotados de facultades generales de administrat@énpersonas autorizadas para contratar y
despedir trabajadores, y aquellos que ejerzan donaesi de mando o inspeccion dotados de

atribuciones decisorias sobre politicas y procpsogductivos.

10) Fuero en sindicatos interempresas. Se estalflere a un director si el sindicato
interempresas reune entre 8 y 25 trabajadoresyiserentre 26 y 100 trabajadores de la misma
empresa que los directores, tendran fuero doslds. &f si la empresa relne a menos de 8

trabajadores, no existird derecho a fuero.

11) Se mantiene la institucion del reemplazo dbdjadores en huelga. Las modificaciones
estan en establecer un incremento desde 4 a 10nU# leono a pagar por cada trabajador
reemplazado, y en el deber del empleador de, addmasantener idénticas las condiciones

vigentes, reajustar los sueldos conforme al IPClasiexclusion de los ultimos 12 meses que
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contempla el articulo 381 del Codigo del Trabaioo sjue reajustarlos por todo el periodo del

contrato.

Hoy dia, cuando es un hecho que el proyecto nuneafiviado para su tramitacion en el
Parlamento, surge la interrogante de por qué sé diejlado, habiendo sido anunciado en
reiteradas ocasiones, incluyendo la campafa presadalel gobierno de Michelle Bachelet, y

en el Mensaje Presidencial de 21 de mayo del a@®.20

A la fecha del anuncio del anteproyecto ya algweadores se oponian a la tramitacién de
esta ley. Asi, algunos medios de prensa sefalalmatfias constantes cuestionamientos desde el
empresariado con respecto a la oportunidad de dausibn en un contexto de crisis
internacional, hace prever que su tramitacion méa 8aid&€”°. En efecto, las declaraciones de
Andrés Concha, Secretario general de la SOFOFAlaeffue "hay prioridades que estan por
sobre esto y las contingencias que estamos enidmthoy son las del empleo” y que ‘“la
probabilidad de que las posiciones se radicalic@olgricen son muy altas. Creemos que una

disposicién como ésta debe ser debatida en undoenio electoraf®’.

Frente a este escenario, algunos sectores den@mpilblica consideraban la posibilidad de
que el proyecto fuera utilizado como un elemenfavar de la coalicion de gobierno en las
elecciones presidenciales, para diferenciarse deamaidatura de la oposicion (Alianza por
Chile) y obtener una mayor votacion. Al respectosegald que “si bien, en el oficialismo
coinciden en que existen nulas esperanzas de gpeoycto sea aprobado este afio 2009,
coinciden en que con el sélo hecho de instalaisieudion en el Congreso y en los medios, se

ganaran activos para la batalla electoral por Ladda y por el Parlamerita

220 SUBSIDIO al empleo juvenil podria estar operatam junio.[En linea] La Nacién, 20 de marzo de 2009
<http://www.lanacion.cl/prontus_noticias_v2/sitéiaP0090319/pags/20090319215342.injtonsulta: 1 de abril
de 2010]

221 Articulo de Diario Estrategia. SOFOFA Y CUT RechaProyecto de Negociacién Colectiva. [En Lineairid
Estrategia On Line, 27 de abril de 2008tg://www.estrategia.cl/detalle noticia.php?cod=2235> [consulta: 3 de
abril de 2010]

222 Articulo Diario On Line El Mostrador. ASI ES EL FRYECTO de negociacion colectiva que La Moneda guiard
en el cajon. [En Linea]. Fenepruss, 11 de marzo de 2009.
<http://www.fenpruss.cl/fenpruss/publico/05_0000@2.6tnP [consulta: 2 de abril de 2010]
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Este tipo de situaciones que se presentan a ladenm@novar la normativa laboral, son
sefialadas por el profesor UGARTE al decir que ‘worSenado no integramente representativo
de la soberania popular, mediante el resabio &atoride los senadores designados, la
legislacion dictada en la extensa transicion hiac@emocracia en Chile se ha caracterizado por
trasuntar un nivel de negociacion politica casilisiite, y donde cualquier modificacién legal
tiene que dar tantas y variadas garantias a ltsres@mpresariales, que terminan siendo buena
parte de ellas regulaciones juridicas hibridadefslacion laboral no ha sido la excepcion, con
casos paradigmaticos como el de los reemplazantkstaielga —prohibidos pero permitidos al

mismo tiempo en la curiosa redaccién del artic8lb @l Cédigo del Trabaj&™

En todo caso, cabe sefalar que en relacion comnedrido del proyecto, las modificaciones
gque se pensaba introducir no alcanzaban los eseénadnimos en cuanto al derecho a huelga,

de acuerdo a lo establecido a lo largo de estajtrab

4.4.2 Consejo Asesor Presidencial Para el Trabajolg Equidad

El 23 de agosto de 2007, la entonces PresidenthellecBachelet constituyé el Consejo
Asesor Presidencial para el Trabajo y la Equidaa. necesidad de este organismo (que
funcionaba bajo edlogan“Hacia un Chile mas justo”), era reconocida pardastatacion de que
“existe la percepcion que, en muchos casos, ldbuetdn por el trabajo resulta insuficiente para

alcanzar condiciones de vida digffa”

El Consejo estuvo integrado por 48 expéffosn los temas a debatir, quienes representaron

la opinion de diversas esferas: politica, emprakaindical, religiosa y académica.

223 UGARTE, José. La tutela de derechos fundamenyaiésierecho del trabajo: de erizo a zorro. Op. (Ti61.

224 CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL Trabajo y Equidad. dpipsion. [En linea]
<http://www.trabajoyequidad.cl/view/viewArticulosg&idArticulo=10% [consulta: 12 de marzo de 2010].

225 presidida por el economista Patricio Meller, Ostanderretche, Andrea Repetto, Humberto Vega, Dante
Contreras, Alejandra Mizala, Claudio Aravena, EdoaEngel, Emilio Morgado, Eugenio Tironi, Francistapia,
Guillermo Campero, Harald Beyer, Jaime Ruiz — Tadtege Matute, Juan Claro, Luis Roblero, Rodoléguil,
Rosanna Costa, Victor Tokman, Yerko Ljubetic, Atv@arcia, Claudia Sanhueza, Claudio Sapelli, Eeri§ilva
Cimma, Felipe Lamarca, Florencia Torche, JoaquiwirlaLily Pérez, Lucia Santa Cruz, Manuel Covaragbi
Margarita Maria Errazuriz, Rodrigo Jordan, Rodriggpper, Rodrigo Vergara, Sergio Molina, Susana &pmdan
Farkas, Augusto Bruna, Bernardita Vial, CristobainHeus, David Bravo, Eugenio Diaz, Fernando Colajnaé
Andrés Herrera, Mario Astorga, Ricardo French- BaRicardo Solari.
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Esta entidad tuvo por finalidad “desarrollar unagsp de discusion donde confluyan las
visiones y opiniones de los diversos sectores deda&dad con el propdsito de crear una serie
de propuestas con miras a lograr mayor equidad é@mkito laboral, ademéas de originar la
creacion de un pacto social por el desarrollo”,atiebhdo sobre “politicas para fortalecer el
capital humano, lo que permitira el incrementoaprbductividad y los salarios en la economia
chilena; mejoraras en la distribucion del ingrdagprecer un mercado de trabajo mas moderno
y equitativo; promover el ejercicio del derechoaalibertad sindical; garantizar el trabajo
decente, las relaciones laborales equilibradasigtnactivas®®, y entre los cuales correspondié

también un lugar a la negociacion colectiva y lauelga.

En materia de huelga, el debate se centré en gllagm de trabajadores en huelga, y al
respecto surgieron tres posturas, segun si elinbnanantener —y en qué términos- esta
institucion.

Un primer grupo de consejeros propone un sisteneh @ne se garantice la proteccion de los
bienes juridicos involucrados, que ademas estamagoados constitucionalmente, a saber: la
libertad sindical y el derecho de huelga, junto leolibertad de contratacion y el orden publico
econémico. Argumentan que “si se considerara taidicion del reemplazo de trabajadores en
huelga, se debiera revisar el caracter indefiniddadhuelga que hoy existe en Chile”. Este
sector sefiala que “se debiera contemplar la antpliadel derecho de los trabajadores a
reintegrarse individualmente a las labores cadaguezel empleador realice una nueva oferta y
gue se requiere la consideracién de la extensiéiadmediacion a todo el lapso de la

negociacion colectivd®.

Un segundo grupo de consejeros sostiene la neded@anantener el derecho a remplazo,
dado que cumpliria el rol “permitir la comparacidm la relacién productividad salario con las

demandas de los huelguistas”. Sefalan que “hogaeteal reemplazo esta bastante restringido,

226 CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL Trabajo y Equidad. Op.

22T CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL TRABAJO Y EQUIDAD fdnme Final 2008. Hacia un Chile mas justo:
trabajo, salario, competitividad y equidad social. p. 142. [En Linea]
<http://www.oei.es/pdfs/ETP_Informe_Final_chile pdfconsulta: 5 de febrero de 2010].
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requiere una oferta minima, no se puede realizawuafguier momento, no se permite hacerlo
con empresas de servicios transitorios y se exigpago de UF 4 por cada trabajador
reemplazado. Si se suma que los reemplazantesndesrola dinamica de la empresa, este
mecanismo opera soOlo en casos extremos”; que a&oi@ un “elemento orientador en una
situacion de conflicto, que ayuda a las partes r@ddizacion de un test de coherencia de sus
respectivas posturas con la realidad del mercads&momento, y por tanto debe mantenerse la
opcion a ejercerlo”, y que “se destaca que la exigeempirica indica que este instrumento

tiene un impacto positivo en el empl&3”

Un tercer grupo de consejeros propone la derogat@das normas contenidas en el Codigo
del Trabajo referidas al reemplazo de los trabagslen huelga. Este sector argumenta en base a
las posiciones de la OIT y de sus 6rganos de dpsgbalado que “la huelga debe ser entendida
como una expresion de los derechos de asociaaidiical y de negociacion colectiva” y que

“toda limitacion arbitraria de la huelga violentgencipio y el derecho de libertad sindical”.

Consideran ademas que la huelga es un medio de&olde conflictos, ya que encarece el
desacuerdo entre las partes, planteando a ambies parposibilidad de encontrar acuerdos
mutuamente satisfactorios. Sostienen que “el resropbe trabajadores en huelga no esta
admitido en la casi totalidad de las legislaciory@sgue desvirtia y desnaturaliza la huelga”.
Apuntan asimismo que “el reemplazo implica la ditm y neutralizacion de la huelga, a la vez
gue esta evidente asimetria constituye una améeganente establecida para los trabajadores
en proceso de negociacion, lesionandose, de estarané existencia de un buen clima de

relaciones laborales en la empré&a”

Sobre el debate llevado a cabo se ha sefialaddaguee I atencién que la discusion respecto
al derecho fundamental a la huelga se limite anttefi se mantiene o no la figura del reemplazo
de los trabajadores en huelga, y que no se cossithénguna medida o accion para fortalecer el

ejercicio del derecho fundamental de huelga, r feremocién de las restricciones solicitadas

228 CONSEJO ASESOR PRESIDENCIAL TRABAJO Y EQUIDAD. Gpit. p 143.
229 |pid,
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por los organismos internacionales ya sefialadasriamhente®, en relacion con las

limitaciones de la legislacion chilena al ejercidmeste derecho.

230 |nforme anual sobre Derechos Humanos 2008. OppCli74.
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CONCLUSIONES

Antes de introducirnos de lleno en las conclusiomes este trabajo, consideramos
imprescindible volver a una de las raices del jpmll planteado: los derechos fundamentales.
La Real Academia Espafola ha definido derechosaimedtales como aquellos que por ser
inherentes a la dignidad humana y por resultar saimes para el libre desarrollo de la
personalidad, suelen ser recogidos por las cooistitas modernas asignandoles un valor
juridico superior. Ellos corresponden al ambitoitiritio del individuo, el nucleo basico e

irrenunciable del estatuto juridico individual, irapcindible para el desarrollo de las personas.

En este sentido, dentro de los derechos fundanesntaborales se han definido como
derechos fundamentales especificos la libertadad@jp y su proteccion y la justa retribucion,
la no discriminacion y libertad sindiédll Es asi como dentro de la libertad sindical, la
Negociacion Colectiva y la Huelga son ser atribsiidd trabajador como miembro de una
organizacion de representacion de intefdseBero, ¢ha reconocido la legislacion chilena el

derecho a Huelga como un derecho fundamental?

En realidad, en el transcurso de esta investiggmi@imos concluir que en Chile la Huelga
no es un derecho reconocido por el ordenamientdigor Lo anterior, debido a que nuestra
legislacion limita su ejercicio de tal forma quecaea su contenido esencial. Tan solo se

reconoce como una etapa dentro del procedimieniedeciacion Colectiva Reglada.

La primera limitacién esta dada por el hecho de eu€hile la huelga no esta reconocida
explicitamente en la Constitucion, como se est@blec el Capitulo 3. En este sentido nuestro
pais se encuentra en un retraso notable respéasodemas estados miembros de la OIT, en lo

que respecta al reconocimiento de los derechosafmedtales laborales. En efecto, el modelo

Z1 GAMONAL, S. Fundamentos del Derecho Laboral. Oip. [£37
BZYGARTE, J. La tutela de derechos fundamentakdsigrecho del trabajo: de erizo a zorro. Op. C&%
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contractualista de huelga —el mas restringido- titolys un caso excepcional en el derecho

comparado, y ha sido criticado severamente pddfganismos de Control de la OIT.

Si bien algun sector de la doctrina ha consideui® la huelga se reconoce de manera
implicita en la Carta Magna, lo concreto es que dstecho no se encuentra amparado por el
recurso de proteccion. Por lo tanto, cuando estectie es vulnerado soélo cabe recurrir a la

justicia ordinarid®

Pero aunque se aceptara el hecho de encontramseoceto implicitamente en EL Codigo
Politico, y aun en la legislacion, las cifras dab&jadores a cuyo alcance se encuentra, es
marginal. En efecto, los resultados arrojados pdencuesta Laboral 2008, ENCLA, revelan
que, si bien la huelga afecta a un bajo porcertajérabajadores, siendo la percepcion del
conflictividad relativamente baja, cabe la dudasidéesta baja incidencia y percepcion obedece
a un clima laboral adecuado” o mas bien “obedeaa problema para expresar y canalizar el
conflicto laboral en el marco de relaciones lalewatjue de por si presentan una natural

tendencia al conflicto®*

Constatamos que un sector mayoritario no tienectera huelga, ya sea porque la ley los
excluye de la posibilidad de negociar colectivamgrd bien porque pudiendo negociar
colectivamente, la ley les niega la posibilidadeggrcer la huelga. Se suma a este universo de
trabajadores, aquellos que no siendo excluidosesaprente de ejercer este derecho, es en la

practica donde se encuentran privados de él.

Se incluye en esta larga lista: los trabajadordagsiempresas que tienen menos de un afio de
antigiiedad; los trabajadores subcontratados; &mjadores de las micro empresas y de un
segmento de las pequefias empresas (aquellas gee tieenos de ocho trabajadores); los
trabajadores sujetos a contrato de aprendizajellagwontratados por obra o faena transitoria o
de temporada,; trabajadores de empresas de senvansitorios; trabajadores de casa particular;

trabajadores a domicilio y trabajadores periférienggeneral. En el caso de los trabajadores de

233 E| procedimiento de tutela no tiene las caradtess del procedimiento para la accién de prote;a@éto es: ser
sumarisimo y concentrado.

Z4ENCLA 2008, Op. Cit. p. 155
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grupos de empresasholding si bien la ley reconoce su derecho a negociared de empresa,
éste se encuentra notablemente menoscabado edidamee en esta negociacion disminuye el

namero de trabajadores, y por tanto su poder nadoci

En cuanto a los trabajadores del sector publicestna legislacion sobrepasa el criterio
establecido por la OIT para su definicion, comoetigs que ejercen funciones de autoridad en
nombre del Estado, dejando asi a los trabajadbikshos de este sector en la imposibilidad de
ejercer legalmente la autotutela sindical. No afistdo anterior, llama la atencion cédmo estos
trabajadores han acrecentado su poder sindicadrangbo incluso al del sector privado, motivo
por el cual se oyen voces que abogan por regutadaciacion colectiva de los funcionarios del
Estado. En todo caso, es de esperar que ello nifigige un menoscabo al poder de negociacién
que hoy tienen los trabajadores del sector pifficdado que actualmente su negociacion se

desarrolla como un simil de una negociacién interesas.

Por ultimo, respecto a los trabajadores de sewviegenciales, los definidos como tal por la
legislacion nacional escapan al criterio de “seéogicesenciales en el sentido estricto del
término” definido por la OIT. En efecto, para latateninacion de las empresas que seran
consideradas —determinacion que se realiza mediamtélecreto administrativo- no existe
procedimiento alguno, ni menos aun claridad en touan los criterios utilizados en la
elaboracion de la extensa lista de empresas cw@yuiss serdn considerados esenciales. En
definitiva, se excluye de manera arbitraria a umend importante de trabajadores de ejercer un
derecho fundamental. Sobre esto también se hanmei@uo la Comision de Expertos de la OIT
y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales yugallis de Naciones Unidas, criticando la

extensién y ambigledad tanto de la normativa errgércomo del decreto mismo.

La huelga sélo puede efectuarse cada dos afiosnpgrupo determinado de trabajadores,
dado que éste es el plazo minimo que la ley estbplara llevar a cabo la negociacion colectiva

reglada.

235 Algunos han planteado una regulacién similar ddaCédigo del Trabajo (EI Mercurio, 13 de mayo2@®8),
aunque creemos que esto debilitaria la organizatgdeste sector, parcelandola por areas, dismidoysn poder de
negociacion.
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La materia objeto de huelga esta limitada por cuésta so6lo puede realizarse para mejorar
las condiciones de trabajo y remuneraciones, derdoua lo establecido en el Cédigo del
Trabajo. Junto con establecer esta limitacion genel referido cuerpo legal ademés establece
una norma prohibitiva —y por tanto, de orden pabli@specto a las materias que no pueden ser
objeto de negociacion alguna: aquellas que resirinj limiten la facultad del empleador de
organizar, dirigir y administrar la empresa, y dlseajenas a la misma. De lo anterior se sigue
que en el caso hipotético en que ambas partesntiessin en la negociacion respecto a estas
materias, el instrumento colectivo correspondieatibleceria de nulidad absoluta. Esta
limitacion de materias, constituye un atentado reorld autorregulacion y determinacion

auténoma, como componentes esenciales de la fibsrtdical.

Esta limitacién implica también la exclusion de lgas ampliamente aceptadas en el derecho
comparado y reconocidas por la OIT como legitiniales como la huelga de solidaridad, la

huelga sindical, la huelga econémica-politica.

Considerando las limitaciones sefialadas, ya pamedekido numero de trabajadores que si
pueden ejercer este derecho, éste solo puedeaf@Een una oportunidad determinada, después
de un largo y engorroso procedimiento. El proceeintad mismo para efectuar la huelga esta
reglamentado a tal punto que se pone en riesgusiaifidad de hacer efectiva la huelga, en caso

de no cumplirse con alguna de las formalidadesgiees/

Asi por ejemplo, la excesiva minuciosidad del llegisr en cuanto al objeto de la votacion, la
formalidad del voto, asi como la prohibicion delizeat asambleas al interior de la empresa el
dia de la votacién de la huelga, reflejan una itande limitar el derecho de formular -y llevar
a cabo- un programa de accion por parte de logjadbres, facultades ambas consagradas en

los convenios de la OIT ratificados por Chile.

Por otra parte se establece un “sistema de preswewxide voluntad colectiva tacit¥’
respecto a la aceptacion de la ultima oferta dgleador. Esta presuncidn no sélo contradice los

principios del derecho del trabajo (especificamehf#incipio pro operario) sino que ademas es

3¢ GERNIGON, Op. Cit. p 147.
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una excepcion a los principios generales del dergcivado en materia de voluntad, toda vez
que la regla general es que el silencio no cowstitlerecho. Sobre esto se han pronunciado los
organismos de control de la OIT, en el sentido mueabe presumir la aceptacion de la dltima
oferta del empleador, por el hecho de no realizargetacion en la oportunidad indicada, de no
obtenerse el quérum de mayoria absoluta y de ner$mefectiva la huelga en la oportunidad

prevista.

Ademés el hecho de que la ejecucion de la huelgadderida de la votacion misma,

configura un sistema de doble votacién que erogijoareemente la autonomia sindical.

En cuanto al tramite de los buenos oficios en toaiacion colectiva, las cifras que entregan
las investigaciones de la DT, sobre resultados ade negociaciones en la mediacion, las
valoramos a la luz de los antecedentes entregadels@apitulo 4 sobre practicas antisindicales.
En este sentido, pese al optimismo predominantauanto al éxito de los Buenos Oficios, nos
parece que las investigaciones realizadas muestmandisminuida disposicion de la parte
empleadora para a alcanzar acuerdos justos —tamst& instancia como en general-, ademas de

evidenciar el también disminuido poder de nego6iade la parte trabajadora.

A la luz de los antecedentes entregados en eseuldagireemos que la mediacion opera
como una valvula de escape al conflicto laboratpreciendo la ejecucion de la huelga,
restandole aun mas eficacia a este derecho fundaimgnoperando a favor de la parte
empleadora. Por ese motivo nos parece que el ddgisidebiera dar prioridad a fortalecer la
organizacion sindical, dada la escasa fuerza qualfetiene, y considerando también —dentro
del porcentaje de sindicalizados- el escaso podgogiador que muestra gran parte de los
sindicatos en las negociaciones colectivas. Es,dgpor qué no elaborar una normativa que
fortalezca los aspectos hoy disminuidos de latiélaesindical con el mismo entusiasmo con que
se elabora normativa en busca de nuevas formassdducion de conflictos laborales?; o en
otras palabras, ¢por qué fortalecer formas “altimasl de solucion de conflicto, si ni siquiera
las formas tradicionales —como la huelga-, estdiddeente protegidas en relacién con los
parametros minimos internacionales? Parecierasereéxito de la mediacién se debe a la
debilidad de la autotutela sindical, y seria irgarge investigar si acaso aquella tendria tanta

aplicacion, de encontrarse mas fortalecida ésta.
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Por dltimo, considerando que el objetivo princigalla huelga es detener la produccion, el
remplazo de trabajadores es la institucion masdede este derecho. Por este motivo se
encuentra prohibida en casi todos los paises @TaEn Chile, en cambio, ninguna de las
reformas legales en materia de negociacion cokedtar contemplado limitaciones realmente
significativas a esta prerrogativa patronal, ni agealn su eliminacién, haciendo vista gorda a
los reiterados llamados de atencién por parte slerganismos de control de la OIT al Estado de
Chile. En cuanto a las limitaciones que se ha heclegta institucion por la via del bono de
remplazo, nos parece que este “encarecimiento sleelemplazantes” es, a todas luces, una
limitacion simbolica.

Sobre esta materia la postura de parte de lasdades, en general ha sido pro empresarial.
Refleja esta tendencia la interpretacion de laeC8ttprema y Cortes de Apelaciones, al aceptar
el reemplazo de trabajadores cuando se trate lolgjddores de la misma empresa, por cuanto no
se recurriria a la contratacion de nuevos trabagadoara estos efectos, sino a una sustitucioén de
funciones. La interpretacion de la Direccion dedldajo ha sido en sentido contrario. Como ha
dejado de manifiesto el Informe Anual de Derechasmbinos del afio 2009, de la Universidad
Diego Portales, incluso la misma administracionlipétha avalado a esta institucién, durante la
huelga de Express —empresa privada operadora detdmtiago- realizada a principios de ese

afio®’

Ademas del remplazo de trabajadores en huelgajratiucion reflejo del modelo chileno
“de libertad sindical imperfect&®, es el Cierre Patronal. ¢En qué medida estatéacafecta el
ejercicio del derecho a huelga y la libertad sialdicEl cierre patronal es la respuesta mas frontal
al derecho a huelga, y una de las mas lesivastégedsla medida que de esta forma se evita el
principal objeto de la huelga y su principal conggwia: la afeccion a la produccion de la
empresa. En el derecho comparado, es frecuentelgquierre patronal se encuentre prohibido,

por atentar contra la esencia del derecho a huelga.

27 Informe Anual de Derechos Humanos 2009, Univetsibizgo Portales, p 424
BETAPIA, F. Op. Cit. p. 185
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Pese a todo lo sefalado respecto a la vulneraeiédedecho a la huelga, no hay indicios de
gue exista interés por parte de los actores invafias, de cambiar esta situacion. En efecto,
ninguno de los discursos de 21 de mayo se ha pc@dm sobre estas materias. En las
oportunidades en que se ha abordado la problentfgitaanegociacion colectiva, las propuestas
en esta area solo han quedado como anteproyecteg,deinca ingresados al parlamento para
su tramitacion. Los programas presidenciales detiosipales candidatos tampoco contemplan
medidas para reforzar este derecho; el programactighl presidente de la republica —Sebastian
Pifiera- ni siquiera emplea la palabra “huelga” algumo de los item sobre temas laborales.
Sumado a lo anterior, la opinién pulblica es instgteen situar a la huelga en el ambito de la
criminalidad como si el ejercicio de este derealmmfimental se tratara de la comision un delito.
Ejemplo de lo anterior es la aplicacién de la Ley Seguridad del Estado a los 13.000
funcionarios involucrados en la huelga de Genddemexalizada el afio 2009. Fue el propio
gobierno quien presenté una querella “contra q@ieasultaren responsables”, por la infraccion
al articulo 11 de la ley 12.927, ante el Séptimmgddo de Garantia de Santi&joLo anterior
es una sefial grave del doble estandar con quetiasdades utilizan el concepto de democracia
pues, como puede observarse en el citado Inforato-del afio 2008, como de 2009-, las
medidas represivas del gobierno socialista dedaigenta Michel Bachelet recuerdan en gran
medida a las aplicadas en tiempos de dictadurdamilPrecisamente esta ley no habia sido
aplicada desde entonces, aunque ese tema esaaphinaites este trabdj. Sobre la aplicacion
de la ley penal al ejercicio de la huelga, se hanynciado también los érganos de control de la

OIT, como se sefiald en el Capitulo 3.

La falta de regulacion para amplios sectores dedeza laboral no ha impedido que éstos
ejerzan su derecho a huelga, aunque por lo acdmthlegislacion, lo han hecho al margen de
la legalidad. Asi ha quedado de manifiesto en lish@ds afios con las potentes movilizaciones
de importantes sectores de trabajadores a nivelnae-del sector publico y privado-, en donde
las autoridades se han visto en la necesidad dblanb promover negociaciones. La realidad,
como fuente material del Derecho, deja en evidemgia el derecho a huelga necesita
urgentemente reconocimiento y amparo legal y doe#dinal. El Informe Anual de Derechos

Humanos de 2008 y 2009 ha calificado la situaca@mauna “proliferacion de la ilegalidad” vy,

%9 bid.

240 para mayor profundizacién, ver Informe Anual deddbBos Humanos 2009, Op. Cit.
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recordando las recomendaciones que ha hecho lal®$tado chileno, ha sefialado que “si la
ley chilena considera ilegales casi todas las restsitiones de huelga que en el contexto
comparado son legitimas, no debe sorprendernosaquétad de ellas no cumpla con los

exigentes estandares vigentes en Chile. De este,mmhifestaciones absolutamente legitimas

del derecho a huelga son ilegales en Cffite”

Todo lo anterior refleja que en Chile, y coincidieren este aspecto con el profesor Tapia,
existe una “cultura de antisindicalidd®’ en donde los derechos sindicales son negadosl por

propio derecho.

De acuerdo a lo analizado a lo largo de esta mamarla luz del principio de la libertad
sindical y acogiendo los multiples llamados de citenpor parte de los organismos de control
de la OIT y de otras entidades de derecho intesnaties que consideramos necesario hacer
una profunda revision a nuestra legislacion labamah la finalidad de que en primer lugar, se
reconozca el derecho fundamental a la huelga, yuctamente con ello, sea garantizado y

promovido por el Estado chileno. Para ello, propaoealgunas reformas necesarias:

1. Consagrar constitucionalmente, dentro del catdlapo derechos fundamentales
contemplado en el articulo 19, el derecho a huejgatorgarle la correspondiente
proteccion constitucional.

2. En cuanto a la titularidad del derecho a huelga:

a) revisar la actual exclusion de ejercer la negoéracplectiva a los trabajadores
de empresas que tengan menos de un afio de actiyidapiellas en las que
tenga participacion el Estado;

b) eliminar la exclusibn de ejercer el derecho a laellp los trabajadores
aprendices, y de los trabajadores por obra o faansitoria o de temporada;

c) excluir inicamente a los trabajadores que prestesictos esenciales en sentido
estricto del término. Para ello se deberia establ@a procedimiento imparcial,

de acuerdo a las reglas y principios de un debidogso, mediante el cual se

241 Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2B689Diego Portales. P. 428

22TAPIA, F. Op. Cit. p 179
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determinara cuéles son especificamente los sesviegenciales en sentido
estricto del término;

d) reconocer el derecho a huelga a los trabajadotesd®r publico en su estatuto
juridico correspondiente, con excepcion unicamentel caso de aquellos que
ejercen funciones de autoridad en nombre del Estedconformidad con los

Principios de la OIT sobre el Derecho a Huelga.

3. En cuanto al ambito de aplicacion y finalidadesadeuelga:

a) modificar el actual modelo ultra restrictivo cautualista de huelga —en el que
se contempla Unicamente como dentro de un etapaprdekedimiento de
negociacién colectiva reglada-, y ampliar los sspagen los que puede hacerse
uso de este derecho, ya sea estableciendo un nmpalélalente amplio, o un
modelo polivalente restringido de huelga. En todeo¢ considerar la huelga
dentro del procedimiento de negociacion colectagada, y como lo indican el
CLS y la CEACR* ademas, reconocer como legales las huelgas de
reivindicacion politica-econémica, las de solidadd y las defensivas de

cumplimiento del instrumento colectivo.

4. En cuanto al procedimiento:
a) Simplificarlo de manera que no sea un obstacula pgrcer libremente este
derecho.
b) eliminar las presunciones de voluntad colectivitaéde aceptacion de ultima
oferta si la votacidon no se realiza en la oportadidreestablecida, si no se retne
el quérum necesario para aprobar la huelga, y serftace efectiva la huelga en

la oportunidad prefijada.

5. En cuanto al reemplazo de trabajadores en huelghjbjrlo como regla general, y
permitirlo Unicamente en dos supuestos, de acuertis criterios sostenidos por el
Comité de Libertad Sindical: a) cuando se trata@ldén servicio esencial en el que la

legislacion prohibe la huelga, y b) cuando se greasituacion de crisis nacional aguda

243 Comité de Libertad Sindical

244 Comisién de Expertos en Aplicacién de Conveni&egomendaciones
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6. Por ultimo, en cuanto al delito de huelga contedplan el articulo 8 de la Ley N°
12.927 sobre Seguridad del Estado, es imprescentiitderogacion de esta disposicion,

gque menoscaba gravemente la libertad sindical.
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