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INTRODUCCION

La situacion de los trabajadores ha sido un tema que no pierde relevancia
en razén de la trascendencia que tiene el trabajo en una sociedad. Asimismo,
diversos han sido los hitos que han marcado y fundamentado el escenario de
condiciones laborales que enfrentamos actualmente. No ha sido un camino facil ni
exento de luchas. Se trata de verdaderas batallas a través de las cuales se han
conquistado mejoras y espacios impensados en algin momento para los
trabajadores chilenos, sin embargo son muchos los aspectos que aun pueden y
deben mejorar en miras a dignificar la actividad laboral que se desarrolla en
nuestro pais. Es por esta razon que nos vemos obligados a ahondar en la
problematica laboral actual, investigandola, analizandola y abordandola desde la
perspectiva a la cual somos llamados como estudiantes de Derecho.

Desde que nuestro pais retornd a la democracia, los sucesivos gobiernos de la
Concertacion y la actual Nueva Mayoria, han mantenido el sistema de relaciones
colectivas del trabajo disefiado por la dictadura bajo el conocido “Plan Laboral”. En
la practica, las reformas desplegadas solo han sido simples retoques o ajustes al
modelo imperante, dejando intactas sus bases esenciales. El rol del Estado, ha
sido clave en las falencias de la huelga laboral en Chile. A nuestro pesar, se ha
mantenido una conducta negligente en materia de protecciéon y promocion de la

libertad sindical.

Actualmente, nos encontramos en medio de la discusién del proyecto de ley
gue busca modernizar el sistema de relaciones laborales (Boletin 9835-13), es
decir, la trama integrada de normas con la que cuenta un pais para regular las
relaciones entre empresarios y trabajadores en los procesos productivos. No se
trata de leyes aisladas, es un soporte sistematizado e integrado de normas. En
este sistema, se incorporan las normas que regulan el trabajo dependiente tanto

en el ambito individual como colectivo.



Nuestra Constitucion mantiene el texto aprobado en dictadura, abordando el
instituto de la huelga desde una perspectiva negativa y no como un derecho de los
trabajadores. Como mencionamos anteriormente, se trata de un estilo legislativo
que tiene su origen en el “Plan Laboral” impulsado por José Pifiera, Ministro del
Trabajo de la época (1978-1980). El objetivo de la normativa fue regular la huelga
de acuerdo al libre mercado, lo cual derivd en una excesiva regulacién y

procedimentalizacion.

Una restriccion importante, y original, del modelo normativo chileno es el
reemplazo de trabajadores en huelga. Si bien el Cédigo del Trabajo establece que
la regla general es la prohibicién del reemplazo de los trabajadores en huelga, la
situacion de excepcion que contempla la misma norma legal es de tal amplitud,
que hace posible que el reemplazo sea una préactica habitual, reduciendo a todas
luces la eficacia del derecho a huelga, impidiendo la paralizacién e interrupcién del
proceso de produccion de la empresa, convirtiéndose en una huelga sin presion,
qgue no afecta el patrimonio del empleador, lo cual es clave para sustentar el poder
de negociacion que permite a los trabajadores alcanzar sus reivindicaciones. Por
lo tanto, la forma como se ha interpretado la norma legal que permite el reemplazo
de huelguistas en los Ultimos afios ha profundizado el afan de favorecer la

inutilidad de la huelga.

Lamentablemente, es el propio legislador el responsable de normas claramente
antisindicales. Una de ellas es el articulo 381 del Cédigo del Trabajo, que permite
el reemplazo de los huelguistas desde el primer dia de la huelga, si se cumplen
ciertos requisitos, o desde el dia 15 a partir de su materializacion. A esto,
debemos sumar el hecho de que el ejercicio del derecho de huelga sélo puede ser
ejercido por los trabajadores del sector privado en el marco de una negociacion

colectiva reglada, estando prohibido para los trabajadores del sector publico.?

% Es asi como la Ley de Seguridad del Estado, sanciona penalmente a los responsables de toda
interrupcién o suspension colectiva, paro o huelga de los servicios publicos o de utilidad puablica, o
en las actividades de produccién, transporte o comercio, producidos sin sujecién a las leyes, que
produzcan alteraciones del orden publico o dafio a industrias vitales (Articulo 11, Ley 12.927)



Podemos comprender esta situacion con un ejemplo muy simple. En la actualidad,
la ley laboral prohibe que un empleador reemplace a los trabajadores en huelga,
sin embargo la ley prohibe “contratar” reemplazos, pero en nuestro pais “contratar”

no es sinénimo de “emplear.

Supongamos que Gustavo y Rodrigo deciden irse a huelga. Pedro, el
empleador, abrumado, sabe que no puede contratar personal para reemplazarlos.
No obstante nada le impide ordenar a Lucia o Paula que asuman las tareas de
Gustavo y Rodrigo. Ademas, Pedro, puede emplear a personas externas por la via
del pago de honorarios o practica profesional. Asi, Pedro impide que su empresa
paralice. Gustavo y Rodrigo claramente se molestaran ya que su huelga no
paralizO la empresa y el impacto de su decisibn se redujo de manera

considerable.

La reforma laboral, actualmente en discusion, pretende prohibir expresamente
reemplazos en caso de huelga. Pedro ya no podria ordenar a Lucia o Paula
asumir las tareas de Gustavo y Rodrigo, ni tampoco emplear por vias alternativas
a potenciales reemplazos. Con esto, la ley busca garantizar que la huelga no sélo

paralice a los trabajadores, sino que también a la empresa.

En otras latitudes, el tema ha sido zanjado: se prohibe el reemplazo. Sin
embargo, en Chile, resulta una doctrina casi uniforme de nuestro tribunal supremo
que la prohibicion de reemplazo de trabajadores en huelga sélo dice relacion con
la contratacion de nuevos trabajadores, no asi con la posibilidad de que
trabajadores dependientes a la empresa o ajenos a la misma ejecuten las
funciones de los huelguistas, es decir, la discusion se desarrolla en torno a si el

concepto de reemplazo, se refiere a uno de caracter “interno” o “externo”.

En su jurisprudencia, la Corte Suprema interpreta que lo prohibido es la

contratacion de empleados externos para reemplazar a los huelguistas,



considerando licita la contratacion de trabajadores de la propia empresa. A esto se
suma la concepcion de la huelga para los magistrados, configurandose como un
desenlace indeseable del proceso de negociacion colectiva “que debe ser
entendido como una instancia para reforzar un acuerdo razonable sobre las
relaciones colectivas de trabajo (...) y corresponde realizar una interpretacion
restrictiva de las disposiciones que la reglamentan, desde que dicha instancia

compromete, ciertamente el desarrollo econémico del pais.”

En virtud de estos antecedentes, procede la contratacion de rompehuelgas,
con total prescindencia del cumplimiento de los requisitos sefialados en el articulo
381 del Cdédigo del Trabajo, en la medida que se tome la precaucién de hacerlo
previo a la declaracién de huelga, lo cual no representa una dificultad mayor para
el empleador, ya que en nuestro sistema laboral la fecha de huelga se sabe con

anticipacion.

En la misma linea, la Corte de Apelaciones, calific6 a la huelga como una
“consecuencia nefasta”, es decir, simboliza el fracaso de la negociacion, luego de
agotadas las instancias alternativas de dialogo e interlocucion, y por ende, deben
de interpretarse restrictivamente los alcances de su normativa como situacion
excepcional y rupturista, no buscada en principio ni por las partes ni por el

legislador.*

A pesar de esta lamentable calificacion y actitud hostil frente al instituto de la
huelga por parte de nuestros tribunales superiores de justicia, hay que destacar
que, progresivamente, se ha ido consolidando una doctrina contraria, la cual busca
dejar atras la tesis de la ilegalidad cuando no se ejerce dentro del procedimiento
de negociacién colectiva reglada, siendo mas propio y coherente con el principio

® E. Corte Suprema, 15.05.2008, Rol 995-2008, Rec. Casacion en el Fondo, en autos caratulados
“Inspeccién Provincial del Trabajo de Santiago Poniente con Empresa Fanaloza SA

* Corte de Apelaciones de Santiago, Inspeccién Comunal del Trabajo contra Importadora Café Do
Brasil S.A. (acordada con el voto en contra del abogado integrante Antonio Barra Rojas), 28 de
julio de 2011.



de libertad sindical referirse a huelgas atipicas®, las cuales tienen plena recepcion
en nuestro sistema laboral en virtud de los tratados internacionales que el pais ha

ratificado.

En esta linea, es importante recalcar el criterio que ha utilizado nuestra Corte
Suprema a comienzos del afio 2015, ante un recurso de unificaciéon de
jurisprudencia, el cual posee su génesis en una denuncia por practicas
antisindicales®. En este caso, se reiteré que las empresas no pueden reemplazar a
trabajadores en huelga trasladando personal interno, lo que constituye una
practica antisindical que hace inoperante el recurrir al paro, en el marco de la

negociacion entre trabajadores y empleador.

La huelga y la contratacion de personal de reemplazo es sin duda una de las
materias centrales del presente estudio por su trascendencia y proyecciones mas
alld del plano juridico. La actual normativa laboral ha asumido una opcién
ideologica acerca del rol de la huelga y de las facultades del empleador frente a un
proceso de negociacion colectiva, lo que amerita una reflexion acerca de la validez
de esa opcion en el actual momento histérico, en concordancia con lo que debe
ser el rol del pais ante la necesidad de dar plena eficacia al reconocimiento de la
libertad sindical. Nuestra legislacion contempla una serie de restricciones, cuya
excesiva regulacién, a nuestro parecer y a la luz de los lineamientos de los
organos de control de la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT),
ha mermado el legitimo ejercicio del derecho de huelga.

Mientras la doctrina de la Direccion del Trabajo y jurisprudencia de la Corte

Suprema sancionan el reemplazo interno y externo, en la reforma laboral se

®|. Corte de Apelaciones de Santiago, 23.10.2015, Rol 1144-2015. La Corte de Apelaciones de
Santiago declara licita huelga fuera de la negociacion colectiva. Sentencia rechazé solicitud de
desafuero de dirigentes sindicales que promovieron paro de brazos caidos en firma contratista de
Claro, con amplia tesis del concepto de huelga.

® E. Corte Suprema, 29.01.2015, Rol 10444-2014, Unificacion de Jurisprudencia, en autos
caratulados “Direccién del Trabajo Inspeccion Comunal del Trabajo Norte Chacabuco con Carvajal
Empaques SA ")
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pretenderia introducir una distincion entre el reemplazo del puesto de trabajo y
el reemplazo de la funcién, generando un espacio para, en la practica, permitir lo
gue en titulares se declara prohibir, pero en Chile no existe doctrina ni
jurisprudencia que avale este distingo. Tampoco es compatible con la
consideracion de la huelga como derecho fundamental. Sin perjuicio de lo anterior,
cualquier limitacion o prohibicion que pudiese afectar el derecho de huelga debe

interpretarse restrictivamente.

No cabe duda que el derecho de huelga es un derecho fundamental y su
objetivo es garantizar una adecuada proteccién al ejercicio del derecho de
organizaciéon que gozan los trabajadores, y sobre todo, a la posibilidad que
finalmente los trabajadores puedan negociar en un plano de igualdad de
condiciones con sus empleadores. Sin embargo, al igual que cualquier derecho
reconocido en el ordenamiento juridico, éste debe confluir e interactuar en el
sistema juridico con diversos derechos, puesto que en un sistema pluralista y
democratico no existen derechos absolutos e ilimitados. De esta forma, el derecho
de huelga se encuentra afecto a limites y restricciones, los cuales s6lo debiesen
proceder ante situaciones excepcionales y calificadas, como lo es ante una
situacion de crisis nacional aguda, o bien cuando se trate de una funcién publica o

de servicios esenciales, en el sentido estricto del término.

Expuesto esto, la presente investigacion tiene por objeto evaluar criticamente
la legislacién nacional en relacion a las limitaciones o prohibiciones que pueden
afectar al derecho de huelga, especificamente en el tratamiento que se ha dado a
los servicios esenciales, a los servicios minimos y al reemplazo de trabajadores,
asi como analizar los principales cambios que incorporaria la reforma laboral
relacionados con el tema central de esta investigacion, a la luz de los lineamientos

de los 6rganos de control de la Organizacion Internacional del Trabajo.
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- CAPITULO PRIMERO -

EL DERECHO COLECTIVO DEL TRABAJO

1.1ORIGENES DEL DERECHO COLECTIVO DEL TRABAJO

El surgimiento del derecho laboral, individual y colectivo, se confunde en un
s6lo proceso con la formacién de la sociedad industrial o capitalista y del
movimiento sindical. Las normas se fueron expandiendo por paises y de manera
muy desigual. Las primeras expresiones de la protesta obrera fueron inorgénicas,
mas politicas que reivindicativas y enmarcados en las fronteras de paises como
Inglaterra, Francia, Alemania y Estados Unidos. Luego se hicieron mas generales
e internacionales y se fueron configurando, en la segunda mitad del Siglo XIX y las
dos primeras décadas del XX, las corrientes politico-sindicales que han
predominado hasta nuestros dias. Por otro lado, la Iglesia, desde muy temprano,
ingreso en esta disputa por influir en los trabajadores. El anterior proceso social y
politico sirvid de sustento al surgimiento de las instituciones del derecho colectivo
del trabajo. Los hechos fueron primero, luego vino la intervencién de la sociedad y
el Estado para regularlos: “Las instituciones del derecho colectivo del trabajo
nacieron antes de su reconocimiento y de su reglamentacion legal; el orden
juridico reconocié la coalicion, la asociacion, la huelga y el contrato colectivo
tiempo después de su existencia, cuando el Estado perdié fuerza y no logré

destruirlos”’

A lo largo de la historia el hombre se ha visto unido al trabajo, el cual ha
confrontado intereses sociales con los econdmicos por lo que ha sido necesario
buscar mecanismos para arbitrar dichos intereses. El derecho laboral colectivo,
surge con el comienzo del fenomeno laboral y se configura como una

consecuencia directa de la injusticia y la explotacion a la que eran sometidos los

" MARIO DE LA CUEVA, “Derecho Mexicano del Trabajo”, T. Il. Pag. 217, Editorial Porrta, Méjico.
1968.
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trabajadores desde lejanos tiempos, por ello es que el trabajador tuvo necesidad
de agruparse con otros trabajadores para compensar, de alguna manera, la
inferioridad y asimetria en que se encontraba frente el empleador e incluso frente
a la legislacion existente. De esta manera, la union entre trabajadores, capté la
atencion publica sobre el fenomeno, facilitando el nacimiento de la legislacion del
trabajo. En ella, progresivamente, se ir4 plasmando la realidad social y sindical
imperante, reconociendo las relaciones colectivas. Por otro lado, nacen estimulos

para la union de trabajadores, facilitando la agrupacion de los mismos.

En la medida en que se formaron asociaciones profesionales surgié una
nueva forma de creacién del Derecho del Trabajo: la extraetatica®. No tiene en
cuenta directamente al trabajador individual sino el interés colectivo, es decir, el de
una pluralidad de sujetos hacia un bien capaz de satisfacer una necesidad comun.
No es la suma de intereses individuales sino su combinacion. Ademas es
indivisible, ya que en esta rama del derecho hay un punto de partida: la unién de
los trabajadores, y un punto de llegada, el mejoramiento de las condiciones de los

mismaos.

Desde mediados del siglo XIX es posible distinguir dos tipos de normas que
buscan regular las relaciones laborales en la época industrial: los preceptos
estatales protectores del trabajador dependiente y las normas colectivas, de

naturaleza privada, y de dudosa juridicidad en sus inicios.

Este nuevo derecho, de proyeccion masiva en la sociedad industrial, junto
con establecer normas minimas en favor de la “parte débil” de la relacion laboral,
reconoce, ampara y fomenta las normas colectivas pactadas entre los actores

sociales, agrupados en organizaciones que seran denominadas “sindicatos”.

® EI Derecho extraetatico es aquel que emana y se conforma no solo de la legislacion o normativa
estatal, sino que también de convenios colectivos, costumbres sindicales, laudos y sentencias
normativas de los tribunales.
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En efecto, el vertiginoso avance de los cambios sociales, la toma de
conciencia de los trabajadores acerca de sus necesidades e intereses comunes, y
la constatacion de que su actuacién conjunta les permite negociar en igualdad de
condiciones con los empleadores, fortalecera cada vez mas el movimiento sindical
emergente en el siglo XIX, el cual, en el transcurso de un periodo, pasara de la
ilegalidad al pleno reconocimiento juridico, incluso a nivel constitucional y en los

catalogos de derechos humanos a nivel internacional.’

1.1.1 Antecedentes histéricos del Derecho Colectivo del Trabajo

“La Revolucién Industrial es uno de los grandes episodios de la historia humana.
Implicé un cambio de modos de vida generalizado e intenso y fue en tal sentido
una auténtica revolucion, una convulsién profunda, no sélo industrial sino también
social e intelectual aunque sus traumatismos no fueran instantaneos, sino
largamente preparados y prolongados en el tiempo, generando en suma una

nueva civilizacion o una nueva cultura”®

Los origenes del derecho colectivo del trabajo se remontan a los de la
Revolucion Industrial, sin la cual dificilmente se hubieran producido los factores
fundantes del fendmeno sindical. Los particulares caracteres de los cambios
productivos y del mundo del trabajo en Gran Bretafia, a fines del siglo XVIII y
comienzos del XIX, posteriormente extendidos al resto de Europa y mas
tardiamente a América Latina, configuran el contexto adecuado dentro del cual se
desarrollara el Derecho del Trabajo, especialmente el Derecho Colectivo. De esta
manera, se produce la formacion de la primera y mas numerosa clase obrera.
Nacen las grandes fabricas y manufactureras, generalizandose el sistema de la
compraventa de la fuerza de trabajo y contratacién asalariada. Capital y trabajo;

® GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “El Derecho Colectivo del Trabajo”. Santiago. LexisNexis,
2002. 7p.

19 OLEA, Manuel. Introduccién al Derecho del Trabajo (52 ed., revisada, renovada y ampliada.
Editorial Civitas. 267p
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empleador y trabajador; empresa y sindicato, se convierten en conceptos

fundantes de un nuevo escenario.

Como sabemos, el liberalismo clasico sostiene que el Estado y el gobierno
no deben intervenir en el libre juego de la oferta y la demanda del mercado, sin
embargo, el planteamiento descrito propendié a la generacion de procesos
profundos de explotacién de la mano de obra. Conceptos tales como jornada
minima legal, derecho de asociacion o seguridad social eran desconocidos para la
época. Nifios y mujeres se transforman en un elemento mas de la cadena de

produccion sin ningun tipo de proteccion o consideracion.

Hablamos de fabricas sucias, humedas, oscuras, poco ventiladas y
ruidosas, es decir, condiciones causadas por la presencia de maquinas de vapor y
por la nula preocupacion de los patrones por las condiciones laborales de sus
empleados. En estas fabricas poco sanas y peligrosas era habitual que sus
obreros pasaran de doce a catorce horas diarias, trabajandose incluso sabados en

jornada completa, y domingos hasta mediodia.

La concentracién de obreros en las fabricas es la que hace posible que
estos trabajadores tomen conciencia de su situacidon y vean que mediante
acciones colectivas podrian tratar de mejorar sus condiciones de vida. El “factory
system” (Concentracion de maquinas y trabajadores en un local o fabrica; los
obreros realizaban una parte especializada del trabajo) se encuentra por tanto en
el origen del movimiento obrero.** Sin embargo, la sola existencia de estos abusos
no hubiera bastado para el surgimiento del sindicalismo. Un elemento esencial que
se une a los abusos generalizados, es la “colectivizacion del trabajo”, producido
por la reunién masiva de trabajadores en las fabricas o lugares de produccion. Las

razones de esta concentracion, que deja atrds a las viejas corporaciones, al

' EL LEGADO DE LA HISTORIA, BLOG. La Revolucién Industrial, condiciones de vida de os
obreros. [en linea] <http://ellegadodelahistoria.blogspot.cl/2011/10/la-rev-industrial-condiciones-de-
vida.html> [Consulta: 15 de noviembre 2015]
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artesanado y al trabajo agricola, quizas colectivo pero jamas masivo, son de

caracter tecnoldgico y econémico.

La “colectivizacion del trabajo” permitié una lenta, pero segura, toma de
conciencia por parte de los trabajadores, de sus necesidades e intereses
comunes, y del poder colectivo. Por otra parte, no existe acuerdo en cuanto a la
existencia de organizaciones o agrupaciones antecesoras de los sindicatos.
Pareciera que las antiguas corporaciones medievales serian el antecedente

histérico de las agrupaciones de trabajadores™?.

1.1.2 Etapas en la historia del desarrollo del concepto y de la practica del

sindicalismo

Se pueden fijar cinco etapas en la historia del desarrollo del concepto y de la
practica del sindicalismo. En la primera, correspondiente al maquinismo
incipiente, los sindicatos estaban prohibidos (fines del siglo XVIIl y primera década
del XIX), luego fueron tolerados vy, finalmente, autorizados legalmente por primera
vez en Inglaterra, en 1824. En este pais, la caracteristica principal de los
sindicatos, que los distinguié de los de los otros paises europeos, es que los
trabajadores del mismo oficio se asociaban, excluyendo a los otros, en el llamado
“sindicato de oficio™. La racionalidad limitada del trabajo les permitia una mayor
autonomia en la actividad productiva. No existiendo ningin derecho legal ni
instituciones de conciliacion, la principal arma de lucha sindical no era la
negociacion colectiva sino la huelga. Esta habitualmente se les hizo necesaria en

las crisis econOmicas nacionales. Comunmente la organizacion era muy simple

2 por ejemplo, en Francia existi6 un cierto nexo entre las agrupaciones obreras y las

corporaciones de artesanos del siglo XIlI, conocidas como Compagnonnage. Ver CARRO IGELMO,
ALBERTO JOSE, Historia Social del Trabajo, Barcelona, Bosch, 1992, p. 239.

'3 El Sindicato de Oficio es una de las primeras formas de organizacién sindical y como su nombre
indica, trata de agrupar a los trabajadores en razén del oficio que desempefian. También se
llama sindicato horizontal porque se expande a todos los trabajadores del mismo oficio con
independencia del sector donde trabajen. Este sindicato de oficio fue el mas importante en los
primeros momentos del movimiento sindical.
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con democracia de asamblea y los dirigentes bajo el control directo de los

asociados.

En Inglaterra los sindicatos de oficio tomaron el nombre de 'trade-unions’ (uniones
de comercio). La Gran Unién de los Hiladores y Tejedores a Destajo de Gran
Bretafia y la Asociacion Nacional para la Proteccién del Trabajo, primera central
sindical de todos los oficios de la historia, que agrupaba 150 “unions” con 100.000
miembros, fueron fundadas por John Doherty, en 1829. Asimismo, el primer

periodico obrero: "La Voz del Pueblo®.

En junio de 1836, la Asociacion de Trabajadores de Inglaterra emitié la Carta del
Pueblo, exigiendo el voto universal y secreto. Sus adherentes recibieron el nombre
de cartistas. Mejorar las condiciones laborales, elevar el poder adquisitivo y
estimular la participacion politica de los obreros eran sus fines. Hasta 1848 el
cartismo aventaj0 al movimiento sindical y, luego, fue decayendo hasta

desaparecer.

En Francia, en la década de los afios 30 del siglo XIX, fueron las obreras
francesas de los aserraderos de Burdeos y de las fébricas textiles de Lyon las
primeras que se organizaron contra las malas condiciones de su trabajo.
Asimismo, fueron las primeras en dar el nombre de sindicato (del griego diké:
justicia con el prefijo syn-, que expresa colaboracién) a sus asociaciones.
Debieron esperar, junto con los otros trabajadores franceses, treinta afios para

que les fuese reconocido el derecho a huelga.

El mismo afio de aquel reconocimiento, 1864, se cre6 en Londres la Primera
Internacional: la Asociacion Internacional de Trabajadores (AIT), primera central
sindical mundial de la clase obrera. Participaron en su creacion los mas grandes
revolucionarios y sindicalistas ingleses, alemanes, italianos, suizos, belgas,
franceses, esparfoles y estadounidenses. Karl Marx, apatrida, que vivia en

Londres con su familia, fue invitado y nombrado entre los 82 miembros del
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Consejo General. Asimismo formo parte del subcomité de nueve miembros
encargado de elaborar el manifiesto y los estatutos de la organizacién. En
definitiva, éstos fueron redactados por Marx y aprobados por el Consejo. Desde
ese momento, sin ser visible, se transformd en el principal dirigente de la
Asociacion haciendo de ella “un 6rgano politico mundial extraordinario,
elaborando, a partir de las situaciones locales, ‘una tactica Unica para la lucha

proletaria de la clase obrera en los diversos paises™*

Dos afios después, en 1866, la agrupacion celebrd su primer congreso en el
gue representantes de los trabajadores de distintos paises hicieron presente los
problemas sociales que les preocupaban. Como si fuera un arquetipo, en los
mismos dias se fundaba en Londres el Trades Union Congress (TUC), que es
considerada como la primera asociacion de obreros que puede recibir con
propiedad el nombre de sindicato, ya que sus afiliados son defendidos y
representados desde la organizacién misma. Este sindicato continGa vigente en la

actualidad con mas de seis millones de miembros.

La segunda etapa de los sindicatos corresponde a la expansion del
maquinismo asi como a la divulgacion de la organizacion cientifica del trabajo,
ideada por el ingeniero estadounidense, nacido en Pennsylvania, Frederick
Winslow Taylor (1856-1915) y del modo fordista de produccion en cadena que
condujeron a la transformacion del oficio manufacturero en la especializacion
fabril.

Aumento el sindicalismo y con ello su burocratizacion. La descalificacion,
como consecuencia del maquinismo y de los métodos tayloristas y fordistas,

“contribuy0 a afianzar el sentimiento de los trabajadores, dice Enrique de la

4 ATTALI, Jacques. Karl Marx y el espiritu del mundo. FCE, 2007.p.235 [en linea]
<http://es.scribd.com/doc/468439/Marx-Jacques-Attali#scribd> [Consulta: 15 de octubre 2015]
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Garza,de ser una clase opuesta al capital que solo podria adquirir derechos, los
politicos incluidos, mediante la lucha y la creacion de sus propias organizaciones
y partidos, concebidos no para la negociacion colectiva, ni mucho menos para
recrear el oficio, sino para la lucha politica a nivel del Estado. Tanto las corrientes
reformistas como las revolucionarias en los sindicatos concibieron al Estado como
Su espacio principal de accion, para derrocarlo unos y construir otro proletario, o

para reformarlo y crear desde ahi instituciones protectoras de los trabajadores”.

Cuatro concepciones tedricas trataran de orientar el sindicalismo bajo esta
nueva conceptualizacion: el anarquismo, la marxista leninista; la socialdemocrata y

la de la negociacion colectiva (especialmente en los Estados Unidos).

La tercera etapa corresponde a una intensificacion de los factores
determinantes de la segunda que va desde la segunda posguerra hasta comienzo
de los sesenta. En ella los sindicatos se especializan en la negociacion colectiva
sin abandonar, en algunos casos, sus vinculos con los partidos e influyen
significativamente en las politicas econdmicas y sociales de los estados sin

abandonar su centro, desde su origen, en la “compraventa de la fuerza de trabajo”.

La cuarta etapa es una claramente de crisis, tanto respecto de la
negociacion colectiva como de las ideologias de cambios radicales por parte de la

actividad sindical.

Enriqgue de la Garza ha destacado los siguientes procesos que habrian
influido en la situacion de crisis:

La crisis del Estado de Bienestar que ha disminuido el influjo de los

sindicatos en la conformacion del tipo de las relaciones industriales,

paralelo al debilitamiento de los partidos que los apoyaban;

> DE LA GARZA TOLEDO. Enrique. Los sindicatos frente a los procesos de transicién politica.
Compilacién [en linea] <http://docencia.izt.uam.mx/egt/publicaciones/capitulos libros/sindicato.pdf>
[Consulta: 4 de septiembre 2015]
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La restructuracion productiva causada por la crisis del taylorimo fordismo
que provoco también la crisis del “caracter instrumental del trabajo”: las
empresas marginan a los sindicatos y negocian directamente con los
trabajadores;

Transformacion de la estructura del mercado: decadencia del sector
industrial, matriz de los sindicatos, ante los servicios; crecimiento del
namero de trabajadores (de “cuello blanco”, técnicos, mujeres) menos
dispuestos a sindicarse, asi como aquellos bajo el empleo precario que
aumenta, y

La globalizacion de las economias y de las empresas que incide en el

sindicalismo nacional.

En esta etapa se habla del fin de los sindicatos, sin embargo, es posible
preguntarse, como lo hace de la Garza. si cada una de las etapas que se han
considerado no significé la crisis de la precedente, vislumbrando en el mundo
globalizado resurgir del protagonismo del sindicalismo internacional como anticipo

de la etapa siguiente.

En 1973, se fund6é la Confederacion Europea de Sindicatos (CES) que
representa, unitariamente, a los trabajadores y a los afiliados de los 27 Estados
Miembros de la Union Europea. Actualmente, se encuentran afiliadas a la CES 81
confederaciones nacionales de sindicatos que pertenecen a 36 paises europeos y
doce federaciones industriales europeas, que dan cobertura a aproximadamente

60 millones de sindicalistas.

El 1 de noviembre de 2006, los socialistas democraticos, organizados en la
Confederacion Internacional de Organizaciones Sindicales Libres (CIOSL), y los
cristianos, organizados en la Confederacion Mundial del Trabajo (CMT) se

fusionaron junto con varias federaciones independientes en la nueva
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Confederacion Sindical Internacional (CSI), que reconoce a 168 millones de

afiliados en todo el mundo®®.

1.1.3 Antecedentes generales movimiento sindical en América Latina

En América Latina, no obstante su tardio proceso de industrializacion, el
movimiento sindical ha tenido un gran desarrollo. El surgimiento del sindicalismo
se ha visto retrasado en nuestro continente por multiples factores de diversa
indole. En primer lugar cabe sefalar el retraso econdmico de nuestros paises,
esencialmente agrarios y mineros hasta comienzos del siglo XX. Por otra parte, la
actitud hostil de los gobernantes, la fuerte represion a las manifestaciones obreras,
la intransigencia de los empleadores, la violencia de ciertas manifestaciones
populares, la excesiva influencia de los partidos politicos en la cupula sindical, han
sido factores que han complotado en contra del crecimiento y desarrollo del

sindicalismo en nuestro continente.

En un primer momento, superada la etapa mutualista, surge con fuerza el
sindicalismo en forma de “sociedades de resistencia”, que luchan por mejorar las
condiciones de vida y trabajo, representando el nuevo espiritu de la clase
trabajadora, el de la “lucha de clases”, como respuesta a las injusticias de que

eran objeto los asalariados®’.

Una parte importante del movimiento obrero, paulatinamente, adquiere un
contenido marxista, ante la abierta oposicion de los empleadores y la fuerte
represién de los gobiernos®®. Luego, con el reconocimiento legal del sindicalismo,
éste se expande y adopta formas mas pragmaticas, ejerciendo un importante rol

en la vida de los paises americanos. En América Latina es posible distinguir un

® ARRAU, Fernando y otros. “Sindicalizacion y Negociacién Colectiva”. Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile. Consejo Asesor Presidencial, Trabajo y Equidad, 2008. P5 a 7

" POBLETE TRONCOSO, Moisés, El Movimiento Obrero Latinoamericano, México, Fondo de
Cultura Economica, 1946, p. 21.
8 {dem
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sindicalismo de clase en paises como Bolivia, Chile o Peru y otro populista en

Argentina, Brasil y México™®.

En términos generales el sindicalismo de clase se caracteriza por un
importante grado de autonomia frente al Estado, asumiendo a veces directamente
un rol politico, a través de un partido de izquierda, con una relacion bastante fuerte
entre la base y sus representantes. Aunque la tasa de sindicalizacion de los
paises con sindicalismo de clase es de alrededor de un 16%%°, su
representatividad es mayor debido a que este sindicalismo esta presente en
muchas de las actividades econdmicas estratégicas, como por ejemplo la

mineria®L.

El sindicalismo populista se caracteriza por su alto grado de dependencia
de la dindmica politica, donde la cupula sindical estd més vinculada a instancias
decisorias del Estado que a la representacibn de las demandas de los
trabajadores. Existe una especie de transaccion entre el sindicalismo y el Estado
donde el primero presta su apoyo politico al segundo a cambio de beneficios
econdmicos y sociales. La tasa de sindicalizacion en estos paises bordea el
33%.

En paises como Chile, el movimiento sindical ha tenido menor importancia
gue su par europeo, en parte por las razones generales ya apuntadas y por el
hecho de que la tutela laboral se ha realizado por medio de leyes protectoras mas
que por la negociacion colectiva, sin perjuicio de algunas enmiendas legales que
se han basado en contratos colectivos, como fue el caso de la indemnizacion por

afilos de servicio. Ademds, gran parte de la actuacion sindical a nivel

19 ZAPATA, Francisco. Autonomia y subordinacion en el sindicalismo latinoamericano, México,
Fondo de Cultura, 1993, p. 19.

0 ZAPATA, Francisco, Op. cit., p. 45.

! Es tal el impacto de la mineria en la economia chilena que el 2012 este sector econémico
representd el 13,0% del PIB nacional, el 59,7% de las exportaciones totales de Chile, aportando un
14% de los ingresos fiscales.

2 ZAPATA, Francisco, Op. cit., p. 91.
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supraempresa se ha orientado a presionar al Estado a fin de obtener leyes

laborales y previsionales.

1.1.3.1 Antecedentes generales del origen del movimiento sindical en Chile

El desarrollo del sindicalismo en la historia de Chile tiene que ver con el proceso
de democratizacion progresiva de la sociedad chilena, expresado en el
mejoramiento de la calidad de vida de las clases sociales mas postergadas y la
obtencion de conquistas sociales, el crecimiento de los partidos de izquierda, el
reconocimiento constitucional por el Estado del Movimiento Sindical y la creacion
de una amplia legislacion laboral, producto de la labor parlamentaria en algunos
casos Yy, en otros, de la respuesta de los actores politicos a la movilizacion de
masas. No obstante, el proceso de crecimiento y reflujo de la actividad sindical ha
sido dependiente también del modelo econémico global, de las politicas del
Estado, de las fases de la economia y del grado de dependencia de la economia
chilena. Politicamente, las fases de crecimiento y contraccion de la actividad

sindical tienen que ver con las politicas sindicales de los gobiernos.

En Chile han existido tres vias identificables por las cuales los trabajadores
se han representado organica y juridicamente ante el Estado: El
anarcosindicalismo, el mutualismo y el sindicalismo. La primera tendencia se
identific6 con las Sociedades de Resistencia, la segunda con las Uniones y
Sociedades de Socorros Mutuos, y la tercera con los Sindicatos. Los sindicatos
son organizaciones de trabajadores con propositos reivindicativos. Las
Federaciones, Confederaciones, Uniones y Sindicatos, son las formas mas
utilizadas por los trabajadores para asociarse y darse sus estatutos, siendo el
punto de llegada de una trayectoria de anteriores tipos de organizacién que, como
las Mancomunales y las Sociedades de Resistencia, constituyeron los principales

antecedentes del moderno sindicato.
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En efecto, el sindicalismo ha sido el modelo de agrupacién laboral que se
ha impuesto sobre otras formas, aglutinando mayoritariamente a los trabajadores y
sus reivindicaciones, ante el Estado, los duefios de los medios de produccion, la
clase politica, los gobiernos y los grupos de poder. El papel de canalizador del
movimiento de los trabajadores asignado al sindicato y al movimiento sindical se
origina en la capacidad de sus efectivos de pensar las politicas del Estado como la
puesta en practica de las demandas de sus asociados; en otras palabras, del

imperativo irrenunciable de pensar y proponer otro pais posible®.

La génesis del sindicalismo chileno fue relativamente autonoma del aparato
estatal laboral, antecediendo con mucho a su institucionalizacién juridica®®. Es en
el enclave minero donde aparecera el sindicalismo, en un contexto de exagerada
explotacion de la mano de obra y donde el pedn no logra adaptarse a las

exigencias del patrén minero®.

Ya en 1830 se producen las primeras manifestaciones huelguisticas de los
obreros chilenos®®. Entre 1890 y 1915 se presentan diversas manifestaciones,
paros y protestas por parte de los trabajadores?’. En 1890 se produce la primera
huelga general en Chile. No obstante, el desigual desarrollo econémico observado

en este periodo, centrado basicamente en la explotacion del salitre y en

2 ULLOA, Victor. “El Movimiento Sindical Chileno del siglo XX hasta nuestros dias”. Contexto
histérico, econémico y estructural. Textos de capacitacion. Oficina Internacional del Trabajo.
Central Unitaria de Trabajadores de Chile. Primera edicién 2003.

** PIZARRO, Crisstomo, La Huelga Obrera en Chile, 1890-1970, Santiago de Chile, Ediciones
Sur, 1986, p. 16

® SALAZAR, Gabriel y PINTO, Julio, Historia contemporanea de Chile, tomo Il, Actores, identidad y
movimiento, Santiago, LOM, 1999, pp. 113y 114.

*® THAYER, William, El Padre Hurtado y su lucha por la Libertad Sindical, Santiago, Editorial
Andrés Bello, 2000, p. 33.

2 CRISOSTOMO PIZARRO menciona la huelga de los obreros portuarios de Valparaiso, en 1903,
que dejé cincuenta victimas; dos movimientos salitreros producidos en 1904, con catorce muertos;
dos movimientos salitreros producidos en 1904, con catorce muertos; los mitines producidos en
Santiago, denominados “semana roja” en 1905, con setenta muertos; una protesta en Antofagasta
en 1906 con ciento cuarenta y ocho muertos, y el incidente de la Escuela de Santa Maria de
Iquique, en 1907, en la que mueren dos mil mineros. Consultar, op. cit., p. 20.
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actividades asociadas al mismo, contribuyé a que no se produjera una mayor

extension del sindicalismo, fendmeno denominado “masa aislada”?.

Asimismo, se destacan los diferentes tipos de organizacion y estrategia
existentes entre los trabajadores, donde los urbanos organizados, por ejemplo,
siempre intentaron convencer a las autoridades de la racionalidad de sus

demandas, indicando, tacitamente, que la violencia provenia de otras partes.

Durante el resto del siglo XX, en los distintos gobiernos, el sindicalismo tuvo
presencia publica, con mitines, paralizaciones, movilizaciones y huelgas
generales, especialmente en este Ultimo caso desde 1955 a 1973. Ademas, hubo
periodos importantes de declinacion del conflicto laboral a escala nacional, a
veces por imposicion de medidas represivas a los actores sociales, o por acuerdos
consensuados (como ocurrié desde 1990) o por falta de fuerza o representatividad
del sindicalismo.

Uno de los hitos importantes del sindicalismo chileno fue la fundacién de la
Federacion Obrera de Chile, FOCH, en 1909, cuya labor permitid el crecimiento
del movimiento obrero en nuestro pais. Al interior de esta Federacion se
enfrentaron dos concepciones ideoldgicas distintas, una moderada de inspiracion
cristiana y partidaria de un sindicalismo mutualista y otra de contenido
revolucionario e inspiracion marxista. Esta division ideolégica perdurara en el

sindicalismo chileno a través del siglo XX*°.

Posteriormente, se crea en 1919 una filial de la Industrial Workers of the
World, ITT, norteamericana, de orientacibn anarco-sindicalista y con menor
presencia que la FOCH. Cabe también agregar, la Confederacion de Sindicatos

Blancos, formada en 1925 por los trabajadores catélicos. En 1937 se crea la

8 PIZARRO, Op. cit., p. 25
? WALKER, Francisco. Derecho del trabajo y relaciones del trabajo, Santiago, Editorial ConoSur,
1989, pp. 137 y 140.

25



Confederacion de Trabajadores de Chile, CTCH, organizacion central con la

finalidad de agrupar a todos los trabajadores del pais.

En 1953, se crea la Central Unica de Trabajadores, CUT, después de un
fuerte periodo de represion sindical. Con posterioridad a 1973, durante el gobierno
militar, la actividad sindical decrece ostensiblemente, recuperandose en forma

paulatina desde 1980.

En la actualidad, la tasa de sindicalizacién bordea el 15 %* registrandose
un leve descenso de la afiliacion y de la contratacion colectiva. Existen varios
sectores en los cuales la presencia sindical es baja, como el informal, el terciario y

parte de la actividad exportadora.

Asimismo, el peso politico del sindicalismo registra un declive sensible, con
una Central Unitaria de Trabajadores, CUT, con baja capacidad de convocatoria a
lo que se une el hecho de que una parte importante de los sindicatos no se

encuentran afiliados a la misma.

Se ha destacado la independencia del sindicalismo chileno frente al Estado,
asi como su vinculacion con los partidos de izquierda (sindicalismo clasista) con la
finalidad de superar al capitalismo imponiendo un régimen socialista. De hecho,
entre 1956 y 1970, el movimiento sindical atraveso su etapa de mayor politizacion,
en gran parte debido a la lucha entre la izquierda y la Democracia Cristiana. No
obstante, SALAZAR y PINTO precisan que no toda la cultura obrera responde a
esta idea clasista y que no siempre el espiritu de hostilidad primo en las relaciones
obrero-patronales. De hecho, muchas organizaciones que adhirieron al

sindicalismo de clase quedaron més en el discurso que en la accion directa®.

% DURAN, Gonzalo y KREMERMAN, Marco. “Sindicatos y Negociacién Colectiva. Panorama
estadistico nacional y evidencia comparada”. Estudios de la Fundacion Sol, 2015. 5p [en linea]
< http://www.fundacionsol.cl/wp-content/uploads/2015/06/Fundacio%CC%81n-SOL-2015-
Negociacio%CC%81n-Colectiva.compressed.pdf.> [consulta: 9 agosto 2015]

% SALAZAR y PINTO, Op. cit., p. 119.
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Aunque la politizacion de las cupulas sindicales ha sido una de las
caracteristicas del sindicalismo chileno, a nivel de bases, la lucha sindical no tuvo
una orientacién revolucionaria, siendo las principales preocupaciones de los
directores y asociados la mejora de las condiciones econémicas y laborales del
trabajador. Cuando los sindicatos han encontrado receptividad a sus demandas,
han tendido al gremialismo y a la apolitizacion. Por el contrario, cuando se les han
cerrado las puertas, el sindicalismo de clase ha sido la opcién de los

trabajadores™?.

-CAPITULO SEGUNDO-

INSTITUCIONALIDAD LABORAL CHILENA

2.1. ORIGEN LEGISLACION LABORAL CHILENA

Como se menciono en el apartado anterior, el desarrollo del capitalismo en
Chile transformé el mundo de las relaciones laborales a fines del siglo XIX. Se
desarrolla con fuerza la llamada “Epoca del Salitre”. En paralelo, se organiza el
movimiento obrero, quien a partir de 1880, se destaca por movilizaciones de
trabajadores ferroviarios, del carbon y puertos. El fendmeno descrito, junto a la
incipiente industrializacion, son factores detonantes para que se establezca la

necesidad de plasmar una legislacion social al respecto.

En 1907 se regula por primera vez el descanso dominical. Hacia 1912 se
regula también el trabajo de los nifios con la proteccion a la infancia desvalida;
la conocida Ley de la Silla, que establece la obligatoriedad de sillas de
descanso en las empresas y de un horario de colacion se aprueba en 1914;

tres aflos mas tarde se regula sobre la obligacion de salas cunas disponibles

%2 GAMONAL, Sergio. Op. cit., p.10-11
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para madres de fabricas con mas de 50 trabajadoras; y el decreto sobre
conciliacion y arbitraje el mismo afio, que establece mecanismos para la

solucién de conflictos.

Poco a poco, los trabajadores fueron logrando una legislacion social que
permiti6 mejorar sus paupeérrimas condiciones de trabajo. Sin embargo, las
demandas de los trabajadores apuntaban a una completa legislacion que
regulara claramente el contrato de trabajo, los protegiera en caso de
enfermedades o accidentes laborales, permitiera la organizacion sindical y la
huelga legal con sus respectivos mecanismos de solucién del conflicto.

2.1.1. Primeras leyes laborales y Cédigo Laboral de 1931

Al comenzar la década de 1920, la candidatura de Arturo Alessandri
Palma alent6 las esperanzas de los trabajadores al manifestarse, en su
campafa, a favor de promulgar una legislacién social que armonizara las
relaciones entre el capital y el trabajo como estaba sucediendo en Europa y
Estados Unidos. Sin embargo, durante su gobierno los parlamentarios se
mostraron mas preocupados de legislar una ley que aumentaba su dieta
parlamentaria que las leyes laborales. La situacion result6 intolerable para la
oficialidad del Ejército, la cual se manifestd con fuerza en el Parlamento el 8 de
septiembre de 1924, exigiendo la aprobacion de dieciséis leyes, entre ellas

importantes leyes laborales.

Después de los convulsionados sucesos politicos que llevaron al poder al
general Carlos Ibafiez del Campo en 1927, comenzé la aplicacion de la nueva
legislacion laboral. La gran diversidad de leyes laborales, reglamentos y
decretos relacionados con su aplicacion, hizo necesaria la dictacién de un solo

cuerpo legal para facilitar su estudio, divulgacion y aplicacion. Es asi como, el 6

% MEMORIA CHILENA. Biblioteca Nacional de Chile. De las Leyes Laborales al Cédigo del trabajo.
Origenes de la legislacion laboral en Chile (1924-1931). <http://www.memoriachilena.cl/602/w3-
article-3633.html> [consulta: 4 agosto 2015]
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de febrero de 1931, fue aprobado en el Congreso Nacional el Cédigo del
Trabajo refundiendo en un solo texto catorce leyes y decretos leyes
relacionados con el mundo del trabajo, constituyendo el modelo de relaciones
laborales mas antiguo de nuestro pais, el cual “se funda en el reconocimiento
de la desigualdad econdmica estructural entre las partes, reequilibrada y
compensada juridicamente”. Dicho reconocimiento viene a confrontar el
“supuesto ficticio de que los sujetos que concurren en los procesos productivos
(empleadores y trabajadores) poseen iguales capacidades y libertades para
convenir”. 3 También influyé en el proceso la incorporacién de Chile a la
Organizacion Internacional del Trabajo OIT en 1919.%
2.1.2. El modelo laboral antiguo (1931-1973)

El referido modelo normativo del ‘31 no era uniforme, tuvo cambios
relevantes entre 1964-1973 con “La Revolucion en Libertad” de Eduardo Frei
Montalva y la “Via Chilena al Socialismo” de Salvador Allende, pero no lo
suficientes como para quebrar esta matriz y dar pie a un modelo diferente. Tal
como sefiala ROJAS®, se trata de un modelo con rasgos fundamentales: un
fuerte intervencionismo estatal en la relacion laboral y la preponderancia que
dentro de ese marco tenia la ley como fuente de regulacién. Nos encontramos

con una ley con dos principales atributos:

1. Ser protectora del trabajador en lo concerniente al contrato individual, al

consagrar un conjunto de derechos en su favor y ampliarlos progresivamente

(aunque también establecia marcadas discriminaciones®")

* FERES, M. E. et al (2009). Negociacion colectiva en Chile. La debilidad de un derecho

imprescindible. Santiago de Chile: Direccion del Trabajo

% HASSLER JACOB, Iraci. “Desafios de la reforma laboral chilena”. Seminario de titulo. Facultad

de Economia y Negocios Universidad de Chile. Santiago, 2014. 18p

% ROJAS MINO, Irene. “Las reformas laborales al modelo normativo de negociacion colectiva del
lan laboral”. Revista lus et Praxis. Afio 2013. N°2. pp.195-221, 2007.

" El modelo legal no estuvo exento de criticas al discriminar entre dos categorias de trabajadores:

los obreros y los empleados, toda vez que en diversos aspectos la ley establecia un régimen

juridico diferente atendiendo a la categoria del trabajador.
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2. Ser rigida en las relaciones colectivas de trabajo, definiendo el tipo de
estructura y marco de accién de las organizaciones sindicales. Dentro de ello
se privilegia el nivel de empresa, aunque se permiten acciones unificadas de
nivel superior, y se avala la intervencién de la autoridad en el curso de la

relacion laboral.

Asi, desde las primeras iniciativas legislativas hasta 1973 existe un proceso
ininterrumpido en la legislacion laboral, en que se consagran conquistas
sindicales. Entre 1920-1950 esta la construccion de esos primeros logros, y
vislumbrandose un claro ascenso en que uno de los aspectos relevantes es
gue el Estado se ocupa de proveer un sistema de seguridad social, basado en

la contribucion tripartita (Estado, trabajador, y fuerte rol del empleador).

En la profundizacion de la legislacién laboral y de los derechos de los
trabajadores a partir de los 50, se encuentra lo ocurrido con la negociacién
colectiva. Se amplia la negociacién al sector agricola®® y se cambia el

procedimiento hacia una negociacion mas directa y sin intervencion del Estado.

A esto se agrega que en Chile no habia un sistema puro de negociacion
colectiva por rama de actividad, pero en estos aflos surgen los denominados
tarifados para ciertos sectores como la construccion, la industria textil y el
calzado. En 1968 “se facultd al Presidente de la Republica para crear
“Comisiones Tripartitas” compuestas por tres representantes del Estado, tres
representantes de los empleadores y tres representantes de los trabajadores
segun cada rama de actividad, lo que permiti6 ir poco a poco
institucionalizando un nuevo sistema, el que, en todo caso, solo funciond hasta
1973" %

2.2. ORIGEN NORMATIVA LABORAL VIGENTE

% Ver mas en Ley 16.625 sobre sindicacion campesina. Afio 1967
% CAAMARNO ROJO, Eduardo. “La Negociacién Colectiva en el Derecho del Trabajo chileno. Un
analisis en ambiente comparado y segun estandares OIT”. Valparaiso, enero de 2008.
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Desde su llegada, la dictadura militar impact6 la organizacion de la
sociedad chilena, afectando y quebrando la institucionalidad conocida hasta
ese entonces. En lo que respecta a nuestra investigacion, el proceso, afecto
con gran fuerza la configuracion de las relaciones laborales. En términos
generales, podemos mencionar la derogacion del Codigo del Trabajo vigente
hasta ese entonces, la proscripcién de los sindicatos, asi como los partidos
politicos, y se erige el llamado “Plan Laboral” a partir de 1987. Nos
encontramos, en palabras de su autor José Pifiera, ante una verdadera
“Revolucién Laboral”. Al respecto, sefiala en su obra homoénima que “la
normativa laboral chilena fue hija de "corazones sangrantes” y de
razonamientos débiles. Los textos de estudios parten invariablemente con
inflamadas declaraciones de redencion social. Pero nada dicen acerca de
como mejorar en la realidad las condiciones de vida de la gente. No obstante
que el mercado laboral es una realidad eminentemente econémica -puesto que
juegan un rol clave los conceptos de costo, productividad, competencia y
demanda- el lenguaje que se usa es de fibra inconfundiblemente emocional.
No hay politico, no hay abogado con "sensibilidad social", no hay agitador, no
hay vicario "progresista” ni hay comunicador social de "avanzada”, que no
pueda dar en cualquier momento una encendida conferencia sobre el tema de
la equidad en las relaciones laborales. Pero nunca estas proclamas contienen
soluciones viables y coherentes a los problemas; son sélo expresion de buenos

deseos."®

2.2.1 El quiebre de la dictadura e instauracion del “Plan Laboral”

Nuestra intencion, es abordar el modelo laboral imperante en la actualidad

para generar un analisis mas acabado respecto de qué es lo que ofrece la

9 PINERA, José. “La Revolucién Laboral en Chile”. 1990 [en linea] <
http://archipielagolibertad.org/upload/files2/004%20Mercado%20vs.%20intervencionismo/4.11%20
Mercado%?20laboral/0032%20Pinera%20-%20La%?20revolucion%20laboral%20en%20Chile.pdf>

[consulta: 13 noviembre 2015]
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reforma laboral impulsada por el actual gobierno de la Presidenta Michelle
Bachelet, y mas especificamente, dedicar gran parte de nuestra investigacion,
al reemplazo en huelga. Para esto, es indispensable revisar de manera mas
acotada los origenes y pilares que sustentan el “Plan Laboral”, ya que, a pesar
del impulso de algunas reformas al modelo original por parte de gobiernos
anteriores, siguen imperando sus fundamentos basicos. Por esta razon,
revisaremos en futuras lineas y con mas profundidad este tema, sin embargo,
no queremos dejar pasar la oportunidad de mencionar algunos aspectos
importantes a considerar con el fin de generar una vision mas amplia respecto

de los caminos histéricos que ha recorrido nuestra institucionalidad laboral.

El Plan laboral consolida dos aspectos fundamentales:

1. Busca que las relaciones laborales sustenten y no obstaculicen el modelo
econdmico neoliberal impuesto. Se instituye la subordinacion del trabajo al
capital, buscando garantizar la mayor tasa de ganancia sin interferencias

por el poder monopdlico de la negociacion colectiva y los sindicatos.

2. La libertad se entiende como la expresion del derecho individual y la
restriccion completa del derecho colectivo. Estas ideas se traducen en
flexibilidad y desregulacion de las relaciones individuales de trabajo,
disminuyendo beneficios, reduciendo las sanciones ante incumplimientos, y
una rigida regulacion de las relaciones colectivas y sus instituciones. Se
establecieron prohibiciones respecto de las organizaciones sindicales y de
la huelga, limitando la labor del sindicato a la reivindicaciéon econémica a
nivel de empresa. La negociacion colectiva tiene como objetivo asegurar la
equivalencia entre la productividad del trabajador y la remuneracion, en
ningun caso abriendo posibilidad a la redistribucion de la riqueza generada.

En ese sentido, no debe extenderse mas alla del empleador y los
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trabajadores en la empresa, pues la intervencion del Estado o la

negociacion por ramas distorsionan el objetivo de equivalencia.

En palabras de Caamafo, la gran mayoria de los postulados del Plan Laboral
se mantienen hasta el dia de hoy, mas o menos atenuados en nuestra legislacion
laboral, lo que explica en parte las dificultades de nuestra institucionalidad para

promover la sindicalizacién y el ejercicio efectivo de la negociacién colectiva.**

2.2.2 Las modificaciones de las reformas laborales desde el retorno a la

democracia.

Desde el retorno a la democracia, la negociacion colectiva y los derechos de
sindicalizacion se transformaron en uno de los temas mas recurrentes en los
programas de gobierno y agenda social. El debate principal transité entre el
cambio y la continuidad. Por un lado, se plantea que el Cddigo del Trabajo vigente
hasta ese momento, es la base del modelo econdmico, por lo tanto no es opcion
derogar, sino perfeccionar la institucionalidad vigente a partir de su existencia. Sin
embargo, los opositores a esta idea, critican fuertemente la continuidad del modelo
de relaciones laborales impuesto, ya que se trata de un sistema ilegitimo desde su
origen, proponiendo restaurar el Codigo Laboral vigente hasta 1973, revisandolo,
corrigiéndolo y buscando la instauracion de un nuevo modelo democratico de
relaciones laborales. Al respecto, los gobiernos concertacionistas optaron por el
consenso, mezclando elementos de cambio y continuidad. Los Illamados
"consensos” en los gobierno de la Concertacion, fueron béasicamente

procedimentales, para poder sacar adelante algunas leyes debido a que no se

L CAAMANO ROJO, Eduardo. Op. Cit. p. 67.
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tenia mayoria en el Parlamento, debido, entre otras cosas, al sistema binominal

impuesto por la dictadura.

Entre algunos elementos que estuvieron en juego durante el periodo de
Patricio Aylwin (1990-1994) podemos mencionar lo que FERES* ha denominado
como “libertad sindical parcializada”. La autora, sin desconocer los avances en
materia legislativa, hace referencia al “sistema de relaciones colectivas”,
sefalando que las reformas se concentraron en la dimension de la libertad sindical
menos conflictiva, referida a la autonomia de las organizaciones sindicales, y en la

proteccion frente a practicas antisindicales.*®

Considerando las perspectivas de los autores, podemos destacar, en material
laboral, ciertas directrices relevantes observadas durante el primer gobierno post

dictadura de Patricio Aylwin.

La necesidad de generar y preservar la estabilidad politica durante este
primer gobierno post dictadura y el otorgar condiciones al movimiento
sindical para reinsertarse en la sociedad como un actor importante
marcaron este primer periodo.

El sindicalismo luego de haber sido perseguido, maltratado y excluido de la
escena politica durante la dictadura emerge en la naciente democracia con
una gran legitimidad y prestigio fruto de su rol como tenaz opositor al
gobierno del general Pinochet.

Segun CAMPERO, “la institucionalidad laboral se constituia en una cuestion

estratégica transversal al orden politico, econémico y social en

*2 FERES, Maria E. Gobiernos progresistas y movimiento sindical. La experiencia chilena. Analisis
y propuestas. Fundacion Friedrich Ebert Stiftung. [en linea] <http://library.fes.de/pdf-
files/bueros/chile/08580.pdf> [consulta: 12 noviembre 2015]

3 Consideré legalizacion de las centrales sindicales; se limitan las interferencias del Estado en la
constitucién de sindicatos y en el manejo del patrimonio sindical; se establece el descuento sindical
por planilla y de la cuota sindical por extension unilateral del empleador de los instrumentos
colectivos a trabajadores no involucrados en la negociacion; se regulan las practicas antisindicales
y las desleales en la negociacion colectiva; se dicta asimismo la ley de asociaciones de
funcionarios de la administracién publica.
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configuracion y, a la formacion de consensos y superacion de disensos en

todas esas esferas™

, €s decir, se aprecié una centralidad del tema laboral
en el conjunto del proceso de transicion.

Inédito acuerdo nacional tripartito firmado por empresarios, trabajadores y
el gobierno con el propodsito de “hacer realidad el gran desafio de dar a
Chile la oportunidad de conjugar desarrollo-equidad y democracia”. A pesar
de esto, se destaca negativamente la campafa del terror para evitar
acuerdos con los trabajadores, no consultar a las bases de la CUT,
exclusién de otras organizaciones sindicales, cesiones de la cupula y falta
de autonomia de la misma CUT para poder llegar a un acuerdo realmente
conveniente para la clase trabajadora, el cual sentara las bases de un mas

equilibrado y/o simétrico sistema de relaciones laborales en nuestro pais.*

Durante el gobierno de Eduardo Frei Ruiz Tagle (1994-2000), se establece la
iniciativa de legislar en materia laboral a través de un proyecto de ley impulsado
por el ejecutivo con el fin de facilitar el ejercicio del derecho de sindicalizacion y de
negociacion colectiva, sin embargo, la iniciativa no prosper6 en el Senado debido
a la fuerte obstruccion encabezada por la oposicion al gobierno y los empresarios

de la época.

Para la confeccion de una agenda laboral, se inicidé un trabajo de reflexién que
orientaba sus directrices sobre una serie de “conceptos articuladores” que daban
cuenta de los temas actuales en el mundo del trabajo. Se planteaba la necesidad
de generar una nueva cultura laboral, capacitacion en el trabajo,

perfeccionamiento de la normativa laboral y de seguridad social.*°

* CAMPERO, Guillermo. La economia politica de las relaciones laborales 1990-2006. Serie
Estudios Socio/Econdmicos N°37 (2007). Corporacion de Estudios para Latinoamérica. [en linea]
<http://cieplan.cl/media/publicaciones/archivos/151/Capitulo_1.pdf> [consulta: 11 noviembre 2015]
> GONZALEZ J. y ZAPATA F. Politica Laboral del Gobierno de Eduardo Frei R-T y su impacto en
el sindicalismo Chileno. Revista Politicas Publicas Vol 7, No 2 (2014) Universidad de Santiago de
Chile. [en linea] http://www.revistas.usach.cl/ojs/index.php/politicas/article/viewFile/2080/1939
[consulta: 11 noviembre 2015]

% ESCOBAR, Patricio. Trabajadores y empleo en el Chile de los noventa. Coleccién sin norte.
Universidad Arcis. LOM Ediciones, diciembre 1999. p92
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Hacia el afio 1997, en la Comisién del Trabajo del Senado, se discute el
denominado acuerdo “Thayer-Arrate”. En funcion de este convenio, el gobierno se
mostro dispuesto a modificar el proyecto presentado, acogiendo las propuestas
formuladas por la derecha mas conservadora, sin embargo, no hubo acogida ni

acuerdo por parte del Senado.

A pesar de las dificultades para lograr acuerdos y avanzar en el
perfeccionamiento de la normativa laboral, el gobierno logré la ratificacion de los
Convenios 97 y 98 de la OIT. En una primera fase, pasaron casi inadvertidos, pero
posteriormente, se configuran como elementos claves a la hora de discutir e
instaurar una nueva politica laboral. Por medio de la ratificacion, y en virtud del
articulo 5 de la Constitucion Politica de la Republica, se incorporan a nuestra
legislacidon. Asi lo entendieron los Tribunales Superiores de Justicia, aplicandolos
en forma directa como leyes de la Republica, sefialando incluso que habrian

modificado el Codigo del Trabajo.

A fines del gobierno de Frei, se reinstala la discusion en torno a generar una
reforma laboral, en base al proyecto presentado hace unos afos. Se le dio
caracter de urgencia a su tramitacion, forzando la discusion parlamentaria. De esta
manera, se plantea y conoce la posicion del empresariado y la derecha politica
frente a los distintos temas relativos a las instituciones laborales, ademas de
definir el ambito de la discusion, tornAndose tema obligado en las agendas
legislativas de los programas de gobierno de los candidatos a una futura

presidencia.

El gobierno de Ricardo Lagos (2000-2006), generd instancias de dialogo con
empresarios y la CUT con el fin de discutir la reforma legislativa. La sindicalizacion
y flexibilizacion pactada fueron los temas principales incluidos en un nuevo
proyecto de ley, sin embargo, contenidos primordiales sobre negociacion colectiva

fueron marginados de la discusién. Nuevamente las criticas de distintos sectores
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opacaron la tramitacion de la iniciativa, perdiendo el apoyo del propio gobierno,
quien se comprometié a reformular el proyecto de ley, con el fin de alcanzar
mayores consensos. Las modificaciones se presentaron en forma de indicaciones
por parte del Ejecutivo al proyecto original, las cuales tuvieron el caracter de
sustitutivo total, generandose un nuevo proyecto de ley que reemplazo al

originalmente planteado.

A proposito de los Convenios N°87 y 98, se ha establecido que su
incorporacion al derecho interno, demostré una amplia capacidad interpretativa por
parte de los gobiernos de la Concertacion. En efecto, Ricardo Lagos aprovecho la
reforma laboral aplicada durante su mandato para estimar que la legislacion ya se
habia adecuado a dichos Convenios*’, a pesar de no existir ninglin cambio
significativo en los temas mas sensibles para el sindicalismo. De hecho, existe un
largo debate respecto a la verdadera aplicabilidad de estos tratados, aun habiendo
sido incorporados a la legislacion.

El panorama no fue muy distinto durante el primer gobierno de la actual
presidenta Michelle Bachelet (2006-2010). En 2005, su programa ya considero
“promover que empleadores y trabajadores negocien colectivamente las
condiciones especificas de la jornada horaria para cada empresa; combatir las
practicas anti-sindicales e impulsar proyectos de ley contra abusos en horarios y
cargas de trabajo, contratos falsos y excesos en polifuncionalidad; evitar que la
subcontratacion se vuelva una forma de eludir la legislacion laboral; y promover el
desarrollo de un sindicalismo fuerte y moderno”. Sin embargo, poco y nada de eso

se logro, segun testimonia Arturo Martinez, entonces presidente de la CUT.

“Nosotros teniamos hartas expectativas con ese gobierno, de hecho lo trajimos
en segunda vuelta a la CUT. Pero el tema laboral no lo enfocaron como una

reforma profunda. La ley de subcontrato nacié6 muerta, porque no era precisa en

" CORDOVA, Lorena. “Relaciones laborales y el proceso de reformas laborales” Tesis para optar
al grado de Magister en Ciencias Sociales con mencion en Sociologia de la Modernizacién,
Universidad de Chile, Santiago. Afio 2005
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decir que las empresas no pueden tercerizar labores que les son propias y no
tenia quién las fiscalizara. No sirvig”, parte diciendo Martinez. “En multirut no se
hizo nada. Estuvo en el debate durante los 4 afios y sigue igual hasta ahora, nada.

Mucho debate en el Parlamento, pero no ocurrié nada”, agrega Martinez.

La critica de Martinez continta recordando que “Bachelet hizo leyes como la
de igualdad laboral entre hombres y mujeres, pero eso no se cumple. Al final, si
las leyes no son bien hechas y no se fiscaliza, no tienen sentido. En la negociacion

colectiva no hubo nada, ningin cambio”.*®

El gobierno de Sebastian Pifiera se instald y la politica laboral se caracterizé
por su continuidad respecto a la impulsada por los gobiernos de la Concertacion.
En la vereda del trabajo se mantienen los marcos neoliberales heredados de la
Ley Laboral de 1979, reduciendo el poder sindical al ambito de la empresa,
relegando al Estado a un “ministro de fe”. Problemas laborales, creacion de
empleo y alza de remuneraciones se resuelven a través de politicas que

estimularan el crecimiento econdmico y la capacitacion de la fuerza de trabajo.

“De esta forma, mas alla de regulaciones al trabajo domeéstico sometido a
condiciones cuasi serviles y del aumento de fiscalizaciones medidticas para
potenciar politicamente a la entonces Ministra del Trabajo, el principal logro del
gobierno en este ambito fue la creacion de cerca de un millon de empleos en
2010-2014. Pero tras lo alentador de estas cifras que situaron el desempleo en
niveles no observados desde la crisis asiatica 1997-1998, se abrid un intenso
debate respecto a la calidad que este millon de empleos alcanza. Asimismo, se

discute si sus principales caracteristicas responden a una tendencia estructural del

8 SANDOVAL, Richard. Las promesas que Michelle Bachelet no cumplié en su gobierno y que

ahora vuelve a prometer (Octubre 2013). Diario Digital The Clinic. [en linea]
http://www.theclinic.cl/2013/10/15/las-promesas-que-michelle-bachelet-no-cumplio-en-su-gobierno-
y-que-ahora-vuelve-a-prometer/ [consulta: 9 noviembre 2015]
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mercado del trabajo o si, mas bien, resulta una modalidad tipica de una fase

expansiva de la demanda de ocupaciones en el neoliberalismo.”

A pesar de los diversos conflictos que se desatan en distintos sectores
como el minero, portuario, publico municipal, entre otros, aun los trabajadores no
se constituyen como una fuerza social articulada con capacidad negociadora. Los
conflictos laborales siguen funcionando tras una logica econdémica reivindicativa

que hoy resulta incapaz de sumar y articularse con otros sectores.

2.2.2.1 Programa de gobierno Michelle Bachelet (2014-2018). Negociacién
colectiva y Fortalecimiento de la Actividad Sindical.

Se trata de un nuevo periodo presidencial con nuevos y similares desafios.
Respecto de la materia que nos convoca, observamos que en el programa de
gobierno de la presidenta Bachelet se asumen una serie de compromisos, entre
los cuales encontramos la ampliacion de la sindicalizacion y la negociacion
colectiva, extendiendo la cobertura de trabajadores que pueden ejercer este

derecho, con el fin de fortalecer y mejorar la institucionalidad laboral.

El documento, sefala que el actual Codigo del Trabajo establece un
proceso de negociacion colectiva “engorroso y complejo” que dificulta el acuerdo
entre las partes. El actual gobierno, se compromete a simplificar el proceso de
negociacion colectiva reglada, otorgando capacidad y autonomia a las partes
durante el proceso.

En lineas generales, y con el fin de acotar nuestra investigacion a puntos
especificos, nos referiremos en este caso exclusivamente a lo sefialado en el
documento aludido sobre la procedencia del reemplazo durante la huelga. Al
respecto reconoce e indica que el afio 2000 entré en vigencia el Convenio OIT

N°87 sobre Libertad Sindical y la Proteccion del Derecho de Sindicalizacion,

** FUNDACION NODO VEINTIUNO. Cuaderno de Coyuntura. NGmero 2. Edicién otofio Abril 2014.
5p [en linea] <http://192.185.4.80/~nodoxxi/wp-content/uploads/coyuntura_otono2014.pdf>
[consulta: 5 octubre 2015]
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ratificado por el Congreso Nacional. Sobre ello, acusa que Chile ha sido notificado
en varias oportunidades, tanto por la OIT (2008 y 2012) como por Naciones
Unidas (2004) en cuanto a que la norma laboral de los reemplazos durante la
huelga constituyen un incumplimiento de tales convenios y de la libertad sindical.
En la misma linea, el programa de gobierno del segundo periodo de Michelle
Bachelet, se compromete en avanzar en el respeto a la libertad sindical conforme

a las normas y convenios que Chile ha ratificado en materia laboral.>

-CAPITULO TERCERO-
LA LIBERTAD SINDICAL, NEGOCIACION COLECTIVAY HUELGA COMO
PRINCIPIOS DEL DERECHO COLECTIVO DEL TRABAJO

3.1. LALIBERTAD SINDICAL

Reconocida uniformemente por la doctrina, la libertad sindical es el principio
matriz o fundamento rector del Derecho Colectivo del Trabajo. Se ha definido
como “el derecho que asiste a los trabajadores para constituir organizaciones,
afiliarse o desafiliarse a ellas, a darse su propia normativa sin intervencion de
terceros y, especialmente, el derecho al ejercicio de la actividad sindical por medio
de aquellas acciones tendientes a la defensa de los intereses que le son propios,
en particular, la negociacién colectiva y la huelga™*. Se extrae de esta definicion

una faz organica y una faz funcional de la libertad sindical. La primera consiste

* BACHELET, Michelle. Programa de gobierno 2014-2018. Chile de todos. 93p. [en linea]
<http://www.gob.cl/programa-de-gobierno/> [consulta: 9 noviembre 2015]

1 VARAS, Mario. Libertad sindical y negociacion colectiva en Chile: un diagnéstico de la Ley N°
19.759, en Boletin Oficial de la Direccion del Trabajo, (agosto 2003), p. 3 s. En el Derecho
Comparado, para dar un ejemplo, la doctrina la define como: “el derecho de los trabajadores a
fundar sindicatos y a afiliarse a los de su eleccidn, asi como el derecho de los sindicatos al ejercicio
libre de las funciones que les son atribuidas constitucionalmente para la defensa de los intereses
del trabajo asalariado.” En este sentido: PALOMEQUE, Manuel; ALVAREZ DE LA ROSA, Manuel,
Derecho del Trabajo, (11° edicion, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, Espafia,
2003), p. 431.
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principalmente en el derecho de sindicacion, y la segunda se materializaria

mediante el ejercicio de los derechos de negociacién colectiva y de huelga.>?

Como sostiene ERMIDA, para el Derecho Colectivo del Trabajo, el
sindicato, la negociacion colectiva y la huelga son los tres pilares indispensables e
interdependientes sobre los cuales descansa la libertad sindical, ocupando cierto
protagonismo la huelga, por ser el medio a través del cual se efectiviza la

autotutela sindical.>®

Esto significa que en un ordenamiento juridico laboral pueden
faltar normas sobre regulacion del sindicato o de la negociacion colectiva, pero
habiendo una efectiva consagracion del derecho a huelga, es posible un eficaz
ejercicio de los derechos colectivos. Ello, por cuanto una caracteristica de la
actuacion colectiva materializada en la huelga es su capacidad para crear derecho
0 sancionar la aplicacion del mismo y la huelga puede establecer reglas entre las

partes y sancionar su incumplimiento por parte del empleador®*.

Por otra parte, se ha sefialado que la libertad sindical se estructura en una
proyeccion triple que comprende la autoformacion, la autoorganizacién y la
autotutela, conformando lo que la doctrina laboral denomina “vision triangular del

Derecho Colectivo del Trabajo” *°

Queda de manifiesto que con esta vision triangular de la libertad sindical, y
considerando los tres pilares sobre los que ésta descansa, se incorpora una
concepcion finalista de este principio, superandose asi una conceptualizacion
formal del mismo, que antiguamente lo reducia a la mera libertad de constitucion,

o bien al mero derecho de sindicacion.®®

°2 CAAMARNO, Eduardo y UGARTE, José Luis. Negociacion Colectiva y Libertad Sindical. Un
enfoque critico. Santiago de Chile, Legal Publishing, 2008. p. 15.

% CAAMARNO, Eduardo y UGARTE, José Luis. Op. Cit. p. 51..

** MARDONES V. y NOBILE D., “La Huelga en el Derecho Chileno desde el Plan Laboral de 1979:
apuntes histéricos desde su gestacion hasta la actualidad” Tesis para optar al grado de Licencia
den Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho. Universidad de Chile. 2014.

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

°® Un solido argumento de texto para sostener esta idea se erige sobre la base de que la
Constitucién Politica de la Republica habria sido redundante en consagrar el derecho a la libertad
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3.1.1 Libertad sindical como derecho fundamental

Como nos ha sefialado FERNANDEZ BRIGNONI, la evolucién del concepto
de libertad sindical transit6 por todos los estadios del derecho colectivo del trabajo,
desde su prohibicién tipificado como delito por normas del derecho penal, la etapa
intermedia de tolerancia pero sin reconocimiento y promocién, hasta alcanzar su
méaximo desarrollo con el reconocimiento de la existencia de un derecho a la
libertad sindical que es propio de la condicidén de trabajador y pertenece al género

de los derechos fundamentales del hombre en cuanto tal.®’

Tanto el sindicato como la huelga, dos de sus pilares, nacieron al mundo
del Derecho estatal como delitos y en menos de un siglo se convirtieron no soélo en
derechos, sino en derechos humanos inherentes a la personalidad humana. Como
ensefia desde hace mucho tiempo JOSE MARTINS CATHARINO, ninguna otra

institucién juridica protagonizé una evolucién semejante en tan corto lapso.>®

La Oficina Internacional del Trabajo entiende la libertad sindical y de
asociacién como un principio fundamental de la misma. Se desglosa como el
derecho de los trabajadores y los empleadores de constituir libremente
organizaciones que promuevan y defiendan sus intereses en el trabajo y de
afiliarse a ellas, sin interferencia mutua ni interferencia del Estado. Este derecho
de organizacion se aplica a todos los trabajadores y empleadores, incluidos los del

"sector informal”, es decir, a aquellos que trabajan sin proteccion. Este derecho

sindical y el derecho de asociacion en dos numerales diferentes. Ademas una interpretacion
armonica 19 n° 16, 19 n° 19, 19 n°® 26, y 1° del Cadigo Palitico lleva a la conclusion de considerar
la libertad sindical no sélo como derecho de sindicacion, sino ademas, se debe considerar un rol de
tutela y promocion del mismo.

" ARAYA, Alejandra. Derecho Colectivo del Trabajo: Sindicatos. Escuela Nacional de Formacion
Sindical 2015. “Nuevos Lideres”. Central Unitaria de Trabajadores de Chile. Subsecretaria del
Trabajo. Ministerio del Trabajo [en linea] < www.fielchile.org/ppt/Sindicatos.pptx> [Consulta: 15 de
septiembre 2015]

¥ GAMONAL, Sergio. Op. cit., p.2
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debe ser garantizado por el Estado, sin distinciones de ocupacion, sexo, color,

raza, religion, nacionalidad u opinién politica.>

En la actualidad, el reconocimiento de la libertad sindical se ha generalizado
en casi todos los paises del mundo. Tanto en las Constituciones modernas como
en las Declaraciones en los Pactos y Convenios de caracter internacional, ha sido
incluida dentro del catadlogo de derechos fundamentales.

A menudo suelen plantearse los “derechos fundamentales” como sinénimo
de “derechos humanos”, sin embargo, SQUELLA nos invita a hacer una distincion.
Por un lado, el alcance de los “derechos fundamentales”, comprende a aquellos
derechos reconocidos y positivados a nivel interno de cada Estado, mientras que
los “derechos humanos” abarcarian aquellos derechos que han sido positivados
en declaraciones y acuerdos de caracter internacional o que provienen de
determinadas exigencias basicas relacionadas con la dignidad, libertad e igualdad

de las personas y que aun no han alcanzado un estatuto juridico positivo.®°

Por su parte, PACHECO, nos sefala “que el fundamento de los derechos
de la persona humana reside en que el hombre es un ser dotado de razon vy libre
voluntad, que posee un fin propio. Estos caracteres son los que le dan la dignidad
de que goza. La persona humana, por ser un todo duefio de si y de sus actos, no
puede ser tratada por el ordenamiento juridico como un medio, sino como un finy,
por ello, debe reconocérsele la facultad de obrar conforme a las exigencias del
altimo fin y garantizarsele, por parte de los demas integrantes del grupo social, el

respeto al uso licito de su actividad...”®*

*® OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. La libertad sindical y de asociacion y la negociacion
colectiva. Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo. Trabajar
en libertad. [en linea] <http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---
declaration/documents/publication/wcms_decl fs_14 es.pdf> [consulta: 9 septiembre 2015]

0 SQUELLA, Agustin. “Introduccién al Derecho”. Editorial Juridica de Chile. Afio 2000. P.159

. PACHECO, Maximo (1989): “El concepto de derechos fundamentales de la persona humana”,
trabajo que forma parte del libro colectivo “Liber amoricorum: Héctor Fix-Zamudio”, Secretaria de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José de Costa Rica, pag. 57
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En base a estas perspectivas, podemos afirmar que la realidad de los
derechos fundamentales esta vinculada estrechamente con la dignidad humana,
es decir, el reconocimiento, ejercicio y tutela de los mismos tiene por finalidad la
satisfaccion de un conjunto de necesidades consideradas esenciales para el

desarrollo de una vida digna.

Se les ha llamado también “derechos esenciales”, a propésito de la
expresion plasmada en el articulo 5 de nuestra Carta Fundamental, los cuales se
caracterizan por su resistencia o especial fortaleza frente a las decisiones de los

6rganos politicos.®?

Por lo tanto, la libertad sindical y de asociacion, asi como el reconocimiento
efectivo del derecho a la negociacidon colectiva son derechos humanos
fundamentales en el trabajo, consagrados en la Constitucion de la OIT desde
1919. Se vincula con otros derechos igual de relevantes, tales como la libertad de
expresion, la libertad de prensa, la libertad de reunion y el sufragio universal.

Estos derechos son la base de la representacion y gobierno democraticos.

La libertad sindical y de asociacién y la negociacion colectiva figuran entre
las cuatro categorias de principios y derechos de la Declaracion de la OIT sobre
los principios y derechos fundamentales en el trabajo, la cual ha sido adoptada por
los Estados Miembros de la OIT en la Conferencia Internacional del Trabajo de
1998. Esta Declaracién hace hincapié en que todos los Estados Miembros estan
obligados a respetar los referidos principios y derechos, hayan ratificado o no los
convenios pertinentes de la OIT. Es misidbn de esta investigacion analizar si
nuestro pais respeta, cumple y garantiza los principios anteriormente mencionados

a proposito de la figura del reemplazo en la huelga.

%2 VILLAVICENCIO, Luis. 1998. La Constitucién y los Derechos Humanos. Santiago de Chile.
Editorial Juridica CONOSUR. p. 238.
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En la constante busqueda de la OIT por reforzar el valor de libertad sindical
como un derecho fundamental debe tenerse en especial consideracion la
Declaracion relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, de
1998, la que en sus considerandos destaca que: "[...] el crecimiento econdmico es
esencial, pero no suficiente, para asegurar la equidad, el progreso social y la
erradicacion de la pobreza, lo que confirma la necesidad de que la OIT promueva
politicas sociales solidas, la justicia e instituciones democraticas". Por lo anterior,
se sostiene por este organismo que: "[...] con el objeto de mantener el vinculo
entre progreso social y crecimiento econdmico, la garantia de los principios y
derechos fundamentales en el trabajo reviste una importancia y un significado
especiales al asegurar a los propios interesados la posibilidad de reivindicar
libremente y en igualdad de oportunidades una participacién justa en las riquezas
a cuya creacion han contribuido, asi como la de desarrollar plenamente su

potencial humano®.

A continuacion, en el punto 2 de la Declaracion se contiene lo que
constituye sin lugar a dudas el nucleo central y programatico de este instrumento
internacional, en el que se sefiala que: "todos los Miembros, aun cuando no hayan
ratificado los Convenios, tienen un compromiso que se deriva de su mera
pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad, de buena fe
y de conformidad con la Constitucién, los principios relativos a los derechos
fundamentales que son objeto de esos Convenios, es decir: i) la libertad de
asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo del derecho de
negociacion colectiva; ii) la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio; iii) la abolicién efectiva del trabajo infantil; y iv) la eliminacion de la

discriminacion en materia de empleo y ocupacion®.

Asi, queda claro el lugar central que ocupa para la OIT el reconocimiento de

la libertad sindical como derecho fundamental de validez universal y el deber
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ineludible de todos los Estados miembros de ese organismo por materializar su

vigencia efectiva, dado su rol primordial como presupuesto del “trabajo decente".®

3.1.2 Principios de Libertad sindical

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

mediante el ejercicio de los derechos de negociacién colectiva y de huelga.®*

Por otro lado, el destacado laboralista espafiol, SALA FRANCO, caracteriza
a la libertad sindical como un concepto ambivalente, ya que se predica tanto de los
trabajadores individualmente considerados, como de Ilos sindicatos ya
constituidos. En el primer caso se habla de libertad sindical individual y en el
segundo de libertad sindical colectiva, o mejor, de autonomia sindical.®® Por lo
tanto, la libertad sindical sera individual si su titular es un trabajador, y colectiva si
se trata de un sindicato.

3.1.3 Autonomia Sindical

® cAAMARNO ROJO, Eduardo. “El reconocimiento de la libertad sindical y el problema de la
representacion de los trabajadores en la negociacion colectiva” [en linea] Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catodlica de Valparaiso
XXX (Valparaiso, Chile, 1°" Semestre de 2008)
[pp. 265 - 291] <http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512008000100007> [Consulta: 15 de noviembre
2015]

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

% SALA FRANCO, TOMAS. “Derecho Sindical”, Editorial Tirant lo Blanch, 1989, Valencia, Espaiia,
P40.
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La autonomia sindical es de la esencia de la libertad sindical. En derecho,
corresponde al “poder de auto reglamentacion, de dictarse su propia ley y de
gobernarse a si mismo™®. La identidad que se expresa bajo la voluntad colectiva
requiere de expresion institucional y su ejercicio abarca la accion de la

organizacién y no solo la conformacion de un sindicato.

Este concepto dice relacion con la potestad de los sindicatos de
autoafirmacion, de representacion y de accion, y constituye desde lo organico y
desde lo funcional, la actividad sindical propiamente tal, es decir, para su ejercicio
requiere de garantias de origen y de funcionamiento, las primeras relativas al
reconocimiento de derecho de la organizacion, mientras que las segundas se
refieren a la actuacion de lo colectivo a través de sus propias normas y 0rganos en

o por los que se expresa la voluntad colectiva.®’

PALOMEQUE utiliza los términos de poder de autorregulacion, de
determinacion autonoma, de representacion de los intereses de clase y de

defensa de ellos.

Nuestra Carta Fundamental consagra la autonomia sindical en su articulo
19 N°19. Su garantia comprende tanto el ejercicio del derecho de sindicalizacion,
como las medidas de organizacion y de actuacién de la voluntad colectiva. El
precepto sefialado reenvia a la ley su desarrollo, y la Ley 19.759/01 es
manifestacion de ello, en cuanto ha consagrado plenamente la autonomia sindical

en concordancia con dicho derecho constitucional.®®

La ley 19.759/01 ha incorporado al Cdodigo del Trabajo el reconocimiento

pleno de la autonomia sindical en distintos aspectos, obedeciendo al mandato

% GAMONAL, Sergio. Fundamentos del Derecho Laboral. 22 ed. Santiago de Chile,
Legalpublishing, 2009. p. 124.

" TAPIA, Francisco. Sindicatos en el Derecho Chileno del Trabajo. 22 ed. Santiago de Chile, Lexis
Nexis, 2007. 343p

% jdem

47



constitucional de garantia de la misma, expresandola a través de los 6rganos e
institutos de funcionamiento de la organizacién sindical, sustituyendo la
intervencion estatal consagrada en la legislacion de 1979. En esta linea, TAPIA,
seflala que se ha reconocido por esta ley la autonomia de regulacion y
funcionamiento de la organizacién como la autonomia financiera de los sindicatos.
Ademas de lo ya mencionado, se han reforzado los instrumentos necesarios para
la manifestacion de autonomia sindical como lo son la autonomia de

representacion y de accion colectiva.

Respecto de los empleadores, GAMONAL establece que nada impide que
estos formen sus propios sindicatos (articulo 19 N°15 Constitucion Politica de
Chile). Sin embargo, sus intereses son cualitativamente diferentes a los intereses
de los trabajadores: el ejercicio de la libre iniciativa econdmica y el derecho de
propiedad sobre los “factores productivos”, mientras que los trabajadores, buscan
establecer condiciones mas dignas para desarrollar su empleo. Por esta razén, la
ley les reconoce en exclusivo ciertos derechos, como lo son el derecho a huelga,
con el fin de equiparar, en alguna medida, el poder negociador de los trabajadores

frente al empleador.

Cabe mencionar, que la libertad sindical no solo implica el derecho que
tienen los trabajadores a crear sindicatos, sino también se considera como tal, el
afiliarse o desafiliarse de ellos (como derecho individual), y una vez constituidos, a

crear sus propias normas mediantes los estatutos (como derecho colectivo).

Finalizando, vale la pena acotar que la libertad sindical contempla diferentes
dimensiones, y que éstas son reconocidas en menor o mayor medida por el
derecho nacional e internacional.

3.2 LA LIBERTAD SINDICAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

3.2.1 La Libertad Sindical en la Constituciéon Politica de Chile

48



Como sefialamos anteriormente, nuestra Carta Fundamental asegura el
derecho a la libertad sindical en su articulo 19 N°19. El precepto reconoce “el
derecho de sindicarse en los casos y forma que sefale la ley”, destacando su
caracter voluntario. Un sindicato se considerard constituido y gozara de
personalidad juridica “por el solo hecho de registrar sus estatutos y actas
constitutivas en la forma y condiciones que determine la ley”. Recordemos que
esta definicidbn goza de una dimension individual y colectiva, segun sea el titular un

trabajador individualmente considerado o una organizacion sindical.

El precepto en comento consagra lo que se conoce, respectivamente, como
libertad sindical positiva y libertad sindical negativa. La libertad sindical positiva es
aguel principio del derecho del trabajo segun el cual los trabajadores son libres
para constituir o afiliarse a algun sindicato, mientras que la libertad sindical
negativa es aquella segun la cual los trabajadores son libres para desafiliarse o

bien no afiliarse a algun sindicato.

Es necesario sefalar que el derecho a afiliarse también contempla el
derecho a permanecer afiliado, es decir, no pueden ejercerse acciones que
pretendan trabar este derecho de manera que derive en una desafiliacion forzada

0 que, de alguna manera, no fuere del todo voluntaria.

Para terminar la revision de este articulo, es menester mencionar el
reconocimiento de la autonomia sindical, sin embargo, la ley la limita sefialando
que las organizaciones sindicales tienen prohibido participar en actividades politico
partidistas. Esto cobra coherencia desde la perspectiva de que las organizaciones
sindicales no tienen fines politicos, sino la proteccién y promocion de los derechos
y libertades laborales de sus socios. Respecto al tema, no podemos obviar que las
organizaciones sindicales se componen por ciudadanos y votantes, y en una
sociedad democrética, sumamente politizada y partidista, es de esperarse que

estas condiciones se reflejen en el movimiento sindical, sin embargo la discusion
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no se agota en que los sindicatos tengan o no una actividad politica, que para
nosotros es obvio, sino, en el grado de politizacion o influencia de distintas
ideologias e intereses politicos en ellos, intervenidos e instrumentalizados para

otros fines, mas que el amparo de los intereses laborales de sus integrantes.

A partir del analisis del precepto, parte de la doctrina plantea que el articulo
19 N° 19 de la Constitucién chilena no contempla la libertad sindical de forma
completa, sino que lo hace de forma fragmentada, restringida y limitada a la
sindicacién. ®® Con el fin de apoyar el planteamiento, encontramos el caso de
Peru, el cual en su Carta Fundamental garantiza los derechos a sindicaciéon, de
negociacion colectiva y huelga™, los cuales, y tal como mencionamos
anteriormente, son pilares fundamentales e integrantes de la libertad sindical
ausentes en nuestra legislacion constitucional. Es la ley la llamada a contemplar
los “mecanismos que aseguren la autonomia de estas organizaciones”, por lo
tanto, se plantea la duda en cuanto a si todas ellas comprenden el derecho
fundamental “libertad sindical” o si sélo considera a este ultimo como derecho
fundamental y negociacion colectiva y huelga como institutos independientes de
aguel. Desde la otra vereda, se ha planteado que nuestra Carta Fundamental si
consagra la libertad sindical de manera integra, pero por medio de otras
disposiciones, como lo es el caso de la negociacion colectiva (art. 19 N°16 inciso

5°) y el derecho a huelga (art. 19 N°16 inciso 6°).

Considerando los principios de negociacién colectiva, libertad sindical y el
principio constitucional de Autonomia Colectiva o Sindical, GAMONAL™
recomienda hacer ciertos alcances al respecto que es conveniente revisar. El
régimen legal que regule o limite las garantias constitucionales del articulo 19 no

puede afectar los derechos que consagra en su esencia, ni imponer condiciones

®® TOLEDO César, “Tutela de la Libertad Sindical”. Editorial Libromar. Febrero 2013. p20.

" Articulo 28 Constitucién Politica de Pert

" GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “La libertad sindical en el ordenamiento laboral chileno y los
Convenios 87 y 98 de la OIT”. Cuadernos Juridicos N214, Facultad de Derecho Universidad Adolfo
Ibafez, Vifa del Mar, junio del 2000. p14
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que impidan su libre ejercicio, en virtud del N° 26 del mencionado precepto
constitucional.”” Por lo tanto, la legislacién sindical chilena debe respetar la
esencia de los principios constitucionales en materia sindical, so pena de ser

inconstitucional e inaplicable al tenor del principio de supremacia constitucional.

Por otro lado, no podemos ignorar que los principios mencionados en un
comienzo, se encuentran reforzados por lo dispuesto en el articulo 5° de nuestra
Constitucion, siendo “deber de los érganos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constituciéon, asi como por los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

3.2.2 La Libertad Sindical en los Tratados Internacionales ratificados por
Chile

Luego de la recopilaciéon y lectura del material necesario para realizar esta
investigacion, es posible afirmar que actualmente el principio de libertad sindical
tiene una gran acogida y reconocimiento como derecho fundamental en gran parte

de los ordenamientos juridicos del mundo.
En el contexto internacional, a partir de 1919, empiezan a producirse las
primeras manifestaciones, textos y documentos, de valor juridico variable, en los

gue se reconoce el derecho a la libertad sindical.

Los mencionados instrumentos ordenados cronolégicamente son: "

& Segun nuestro Tribunal Constitucional, un derecho es afectado en su esencia “cuando se le priva
de aquello que le es consustancial de manera tal que deja de ser reconocible y que se “impide el
libre ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen
irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo privan de tutela juridica”. Ver Fallo Rol N°43,
considerando 21.

" MENGOD, Rosa. “Libertad Sindical. Efectos de la promulgacién de los Convenios 87 y 98 de OIT
en la legislacién chilena”. Departamento de Derecho del Trabajo de la Seguridad Social. Facultad
de Derecho. Universidad de Chile. 2002. p4
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1.- El documento constitucional de la OIT, de 1919, que en su seccidén primera,

reconoce el principio de la libertad de sindicacion;

2.- En los afios 1948 y 1949 se acuerdan, respectivamente, el Convenio N°87
sobre “Libertad Sindical y Proteccion del Derecho de Sindicacion”, y el Convenio
N°98 sobre “Derecho de Organizacion y Negociacién Colectiva”, textos que aluden

a la libertad sindical de manera mas extensa.

3.- La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre de la ONU, de 1948,
que establece en su articulo 23, apartado 4°: “ Toda persona tiene derecho a

fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses”

4.- La Convenciéon Europea para la salvaguardia de los derechos del hombre y de
las libertades fundamentales, aprobada por el Consejo de Europa en 1950, texto
que sefala en su articulo 11.1 que “Toda persona tiene derecho a la libertad de
reunién pacifica y a la libertad de asociacion, comprendiendo el derecho de
fundar, con otros, sindicatos y adherirse a ellos, para la defensa de sus intereses”.

5.- En la linea de los recientes convenios internacionales sobre Derechos
Humanos, que han reconocido el derecho a la Libertad Sindical de manera
detallada, esta el Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos, de 1966, que
en su articulo 22 establece el derecho de toda persona a “ fundar sindicatos y
afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses”. Afiade el texto que en el
ejercicio de tal derecho solo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la
ley que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad publica o del orden publico, para proteger la salud o la

moral publica.

6.- El Pacto Internacional de derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
acordado por las Naciones Unidas en Diciembre de 1966, reconoce en su articulo

8° el derecho de toda persona a fundar sindicatos, a afiliarse a ellos, a formar
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federaciones y confederaciones, el derecho de los sindicatos a funcionar sin
obstaculos y el derecho a huelga. Este Pacto fue suscrito por Chile el 16 de
Septiembre de 1969, y promulgado por decreto N°326, el 27 de mayo de 1989.

7.- Con fecha 22 de Noviembre de 1969, el gobierno de Chile suscribiéo en la
ciudad de San José, Costa rica, la Convencidbn Americana sobre Derechos
Humanos, denominada “Pacto de San José de Costa Rica”, la cual en su articulo

16 consagra la libertad de asociacion.

8.- La OIT se ha preocupado especialmente del tema , y de manera mas reciente
ha acordado el Convenio de N°154, de 1981, y la Recomendacion N°163, del

mismo afio, sobre “Negociacion Colectiva”.

3.2.3 La Libertad Sindical en la Organizacion Internacional del Trabajo

La OIT se ha preocupado practicamente desde sus comienzos de la
necesidad de asegurar normas y principios basicos sobre la libertad sindical que
tengan vigencia y validez para todos los paises que la integran, lo que se ha
materializado en la aprobacion de distintos Convenios, siendo los mas relevantes
el N° 87 de 1948, sobre libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion y
el Convenio N° 98 de 1949, sobre el derecho de sindicacion y de negociacion

colectiva.”

Los Convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo son tratados
multilaterales pero de especial naturaleza juridica. ¢Por qué escapan de las
caracteristicas comunes de un instrumento internacional? Porque son los
instrumentos laborales por excelencia, emanan de un 6rgano internacional y no de
un acuerdo bilateral entre Estados y, ademas, son instrumentos adoptados en

forma tripartita y tratan de normas que, incluso no siendo ratificadas por los

" Ambos Convenios fueron ratificados por Chile después de haber transcurrido 50 afios desde su
emision; Diario Oficial de fecha 12 de mayo de 1999.
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Estados miembros de la organizacion, de igual manera generan ciertas
obligaciones. " A pesar de que muchos de estos Convenios han sido postergados
en su aplicacion durante décadas’®, se espera que los Estados miembros de la
OIT los aprueben sin condiciones, y adecuen sus respectivas legislaciones con el

fin de asegurar su respeto y ejecucion

Nuestro pais es miembro de la OIT desde el afio 1919. El pais ha ratificado
61 convenios, de los cuales 51 estan en vigor, incluso los convenios
fundamentales. Sin embargo, dos instrumentos son los que tienen especial
relevancia en materia de libertad sindical. Nos referimos al Convenio N°87 y N°98,
los cuales versan sobre libertad sindical y proteccion del derecho de sindicacion, y
sobre la aplicacion de los principios del derecho de sindicacion y de negociacion
colectiva, respectivamente. Ambos se constituyen como los mas importantes que

ha sancionado la OIT, siendo ratificados por méas de cien paises cada uno.’’

Durante el afio 1999 se aprobaron ambos convenios. A partir de la ratificacion
de los mismos, nuestro pais se comprometié a cumplir con dos medidas:

i) permitir la libertad de sindicalizacion por parte de cualquier trabajador, y

i) proteger el derecho a la sindicalizacion y la negociacion colectiva en toda

su extension.

> GAMONAL, Sergio. Op. cit., p. 25

® En el afio 2000, Chile aprobé el Convenio N° 151, de la OIT, de 1978, sobre la proteccion del
derecho de sindicacién y los procedimientos para determinar las condiciones de empleo en la
administracion publica. En la actualidad, encontramos una gran cantidad de acuerdos “informales”
que se pactan en el sector publico de nuestro pais. Estos acuerdos son verdaderos contratos
colectivos desde una perspectiva doctrinaria, negociados por sujetos colectivos y con efectos
colectivos. Se trata de acuerdos colectivos sui generis, en los cuales los trabajadores se
encuentran reglados en parte por una situacién de caracter reglamentaria y en parte en una
situacion de naturaleza contractual. En muchas de las negociaciones realizadas los trabajadores
han presionado por medio de huelgas ilegales que les han permitido llegar a acuerdos ventajosos
con el Gobierno, como ha ocurrido en los sectores de la salud y educacion. Ver mas en
CAAMANO, E. UGARTE, J. Y GAMONAL S. “A construir un Nuevo Trato Laboral. Libertad Sindical,
el Derecho a Huelga en Chile y la Negociacion Colectiva en el Sector Publico (convenio N° 151
OIT)

" Promulgados el 17 de febrero de 1999 y publicados en el Diario Oficial el 12 de mayo del mismo
afio. El 1 de febrero de 1999 fue registrada su ratificacion ante la OIT.
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Existe consenso en que ambos tratados suponen la proteccion de la
organizacién colectiva de los trabajadores y el derecho a huelga, entre otros

derechos humanos fundamentales.

Es importante sefialar que cuando los paises, como el nuestro, enfrentan
procesos de discusion en torno a leyes, es necesario realizar algun tipo de
comparacion internacional. Estos instrumentos se configuran como la
consolidacion de la lucha por establecer un estandar internacional consensuado
respecto a la proteccion y resguardo de los derechos de los trabajadores, siendo

un referente para discutir leyes laborales.

3.2.3.1 Convenio N° 87 de la OIT sobre la libertad sindical y la proteccion

del derecho de sindicacion, 1948.

La OIT lo considera un convenio relativo a derechos humanos
fundamentales, pues se estima que la libertad sindical es un aspecto esencial de
la condicibn humana. Diriamos que la libertad sindical es uno de aquellos

“derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana”.

La libertad sindical, a la luz del Convenio N° 87, es un derecho mucho mas
amplio y profundo de lo que, comunmente, se ha venido entendiendo en la cultura
juridica chilena de los ultimos 20 afios. Siendo un convenio ratificado por nuestro
pais y vigente en Chile, sus disposiciones tienen total validez en nuestro

ordenamiento juridico.

Estos derechos, ademas, pertenecen a todos los trabajadores, publicos y
privados, con la sola excepcion de los miembros de las Fuerzas Armadas y de la

Policia, apreciandose de tal forma su vocacion universal y humanista.

Las materias que regula el Convenio N° 87 son las siguientes:
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1) Derechos sindicales y libertades civiles y politicas; Establece en su articulo 20.1
“que toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociaciéon
pacificas”; “asi como derecho a fundar sindicatos y sindicarse para la defensa de

sus intereses”, articulo 23.4. 13 Estudio general, 1994, parr. 15.

2) Derecho de los trabajadores y de los empleadores a constituir organizaciones y

de afiliarse a ellas;

3) Derecho de las organizaciones de trabajadores y de empleadores de redactar
sus estatutos y reglamentos administrativos, de elegir libremente sus

representantes y de organizar su administracion y sus actividades;

4) Derecho de huelga;

5) Disolucion y suspension de las organizaciones por via administrativa; y,

6) Derecho de las organizaciones de constituir federaciones y confederaciones y

de afiliarse a organizaciones internacionales.”®

3.2.3.2 Convenio N° 98 de la OIT sobre el derecho de sindicacion y de

negociacion colectiva, 1949.

La relevancia de este convenio, radica en que sefala diversas normas que
buscan evitar la comisién de préacticas antisindicales, intentando blindar la libertad
sindical, rechazando la discriminacién hacia los trabajadores.”” Ademas,

establece, al igual que su homdlogo N°87, que sus disposiciones no tienen

® LOPEZ, Marcos. “El Convenio N°87 de la OIT relativo a la libertad sindical y a la proteccion del
derecho de sindicacion. Algunas hipotesis sobre los efectos de su aplicacion en el orden
constitucional y legal laboral chileno”. Abogado. Magister en Derecho, Universidad de Chile.
Santiago, Mayo de 2000. [en linea]
<http://www.marcoslopez.cl/spa/documentos/convenio_oit_87.pdf> [consulta: 12 septiembre 2015]
" Articulo 1° Convenio N°98 OIT. “Los trabajadores deberan gozar de adecuada protecciéon contra
todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su empleo”
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aplicacion obligatoria a las Fuerzas Armadas y policiales (Art. 5), ademas de

excluir su aplicacion a los funcionarios publicos de la Administracién del Estado.®

Por otro lado, ordena a los Estados miembros a crear las medidas y
mecanismos que sean necesarios para proteger a las organizaciones sindicales
de cualquier tipo de injerencia®* que pudiese ocurrir entre ellas mismas, sea en su

“constitucion, funcionamiento o administracion” &

Con todo, el principio de no discriminacién establecido por el Convenio
N°98, ha sido recogido por nuestro Codigo del Trabajo, especificamente en las
disposiciones relativas a las sanciones a la practicas antisindicales o desleales

junto con las sanciones a las practicas desleales en la negociacion colectiva.

Reconocimiento de la libertad sindical en los convenios de la OIT y su relacion con
el derecho chileno.

3.3 ASPECTOS RELEVANTES DEL RECONOCIMIENTO A LA LIBERTAD
SINDICAL

Los Convenios aludidos anteriormente, se complementan con otros
instrumentos internacionales aprobados emanados de la OIT, entre los que cabe
destacar el Convenio N° 135 de 1971, sobre la proteccion y facilidades que deben
otorgarse en la empresa a los representantes de los trabajadores®; el Convenio

N° 141 de 1975, sobre organizaciones rurales®®; el Convenio N° 151 de 1978,

8 Convenio N° 98 OIT, art. 6° “El presente Convenio no trata la situacion de los funcionarios al
servicio del estado y no deberd interpretarse, en modo alguno, en menoscabo de sus derechos o
de su estatuto.”

8 «se consideran actos de injerencia, en el sentido del presente articulo, principalmente, las
medidas que tiendan a fomentar la constitucién de organizaciones de trabajadores dominadas por
un empleador o una organizacion de empleadores, 0 a sostener econdmicamente, o en otra forma,
organizaciones de trabajadores, con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control de un
empleador o de una organizacion de empleadores.” Convenio N° 98 OIT, art. 2° N° 2°

82 Convenio N° 98 OIT, Art. 2° N° 1°.

% Ratificado por Chile, Diario Oficial de fecha 29 de julio de 2000.

8 Este Convenio atin no ha sido ratificado por Chile.
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sobre proteccion del derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar
las condiciones de empleo en la administracién publica®; y el Convenio N° 154 de

1981, sobre promocién de la negociacion colectiva®.

En virtud de los contenidos centrales de los Convenios N° 87 y 98 de la
OIT, debemos destacar como aspectos relevantes del reconocimiento sindical, los

siguientes:

i) Los trabajadores y los empleadores deben tener absoluta libertad para constituir
las organizaciones sindicales que estimen convenientes®’, como para afiliarse a
éstas, sin otra condicién que la de respetar sus estatutos (articulo 2 del Convenio
N° 87);

i) Las organizaciones de trabajadores deben tener el derecho a redactar sus
estatutos y reglamentos, el de elegir libremente a sus representantes, el de
organizar su administracion y sus actividades, y el derecho de formular su
programa de accion. Lo anterior debe poder efectuarse sin intervencion de las
autoridades publicas que puedan limitar o entorpecer el ejercicio de este derecho
(articulo 3 del Convenio N° 87).

iii) Las organizaciones de trabajadores deben tener el derecho a constituir
federaciones o confederaciones, asi como a afiliarse a las mismas, sean éstas

nacionales o internacionales (articulo 5 del Convenio N° 87).

iv) La adquisicion de la personalidad juridica de las asociaciones de trabajadores
no debe estar sujeta a condiciones cuya naturaleza limite la aplicacion de las

disposiciones del Convenio (articulo 7 del Convenio N°87)

% Ratificado por Chile, Diario Oficial de fecha 26 de diciembre de 2000.

% Este Convenio atin no ha sido ratificado por Chile.

8 El articulo 10 del Convenio N° 87 dispone que: "En el presente Convenio, el término
organizacion significa toda organizacion de trabajadores o de empleadores que tenga por objeto
fomentar y defender los intereses de los trabajadores o de los empleadores".
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v) La OIT reconoce en sus Convenios que el reconocimiento de la libertad sindical
no es absoluta y debe ejercerse de acuerdo a las condiciones especificas de cada
pais (articulo 8 del Convenio N° 87).

vi) La huelga no es tratada explicitamente en el Convenio N° 87, pero el Comité de
Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT y la Comision de
Expertos en la aplicacion de Convenios y Recomendaciones, 0rganos
establecidos para el control de la aplicacion de las normas de la OIT, han
sefalado que esta implicada en el contenido de los articulos 3 y 10 del citado
Convenio y desde ahi han reconocido el derecho de huelga como un derecho
fundamental de los trabajadores y de sus organizaciones y delimitado su ejercicio.
Asimismo, el Comité de Libertad Sindical ha sostenido que el derecho a huelga es
un corolario indisociable del derecho de asociacion reconocido por el Convenio N°
87, constituyendo uno de los derechos fundamentales de los trabajadores y de sus
organizaciones en la medida que sea un medio de defensa de sus intereses

colectivos.®®

vii) Se establece una tutela amplia de la libertad sindical. Es asi como los
trabajadores deberdn gozar de adecuada protecciébn contra todo acto de
discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en relacion con su
empleo (articulo 1 del Convenio N° 98). De igual manera, las organizaciones de
trabajadores y de empleadores deberan gozar de adecuada proteccion contra todo
acto de injerencia de unas respecto de las otras, ya se realice directamente o por
medio de sus agentes o0 miembros, en su constitucion, funcionamiento o

administracion (articulo 2 del Convenio N° 98).

viii) Deberan adoptarse medidas adecuadas a las condiciones nacionales, cuando
ello sea necesario, para estimular y fomentar entre los empleadores y las

organizaciones de empleadores, por una parte, y las organizaciones de

% OIT, La libertad sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical
del Consejo de Administracion de la OIT, cit. (n. 27), parrafo 523 y 520.
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trabajadores, por otra, el pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion
voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio de contratos colectivos, las
condiciones de empleo (articulo 4 del Convenio N° 98).%°

3.4 LANEGOCIACION COLECTIVA

El reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva es esencial para la
representacion de los intereses colectivos. Esta negociacion se basa en la libertad
sindical y da cuerpo a la representacion colectiva. Ademas, puede desempefiar un
papel importante para mejorar los resultados de las empresas, gestionar el cambio

y desarrollar relaciones laborales armoniosas.

La negociacion colectiva, como instrumento que propicia el acuerdo entre
trabajadores y empleadores sobre las cuestiones que afectan al mundo del
trabajo, esta vinculada indisolublemente a la libertad sindical. El derecho de los
trabajadores y de los empleadores de constituir organizaciones independientes es

un presupuesto fundamental de la negociacion colectiva y el dialogo social.

El derecho de huelga ha sido reconocido internacionalmente como un
derecho fundamental de los trabajadores y de sus organizaciones y como un
corolario indisociable del derecho de sindicacion. Sin embargo, aun hay en todo el
mundo millones de personas que no gozan de esos derechos, e incluso cuando
éstos son reconocidos, siguen presentdndose obstdculos para su aplicacion. En
algunos paises se deniega a determinadas categorias de trabajadores el derecho
de sindicacion, se suspenden ilegalmente organizaciones de trabajadores y

empleadores, o los asuntos internos de éstas son objeto de injerencia. En casos

8 CcAAMANO, Eduardo. “El reconocimiento de la libertad sindical y el problema de la
representacién de los trabajadores en la negociacion colectiva” [en linea] Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso
XXX (Valparaiso, Chile, 1% Semestre de 2008)
[pp. 265 - 291] <http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512008000100007> [Consulta: 15 de noviembre
2015]
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extremos, los sindicalistas son victimas de amenazas, detenidos, e incluso

asesinados.

El ejercicio de los derechos de libertad sindical y de negociacion colectiva
requiere un entorno habilitante y propicio. Este presupone esencialmente la
existencia de un marco legislativo que brinde la proteccién y garantias necesarias,
prevea instituciones destinadas a facilitar la negociacién colectiva y resolver los
conflictos que puedan presentarse, garantice una administracion de trabajo
eficiente y, factor de suma importancia, potencie la existencia de organizaciones
de trabajadores y de empleadores sélidas y eficaces. Los gobiernos tienen un
papel capital que desempefiar para ofrecer un marco de esta indole.*

3.4.1 Origen actual modelo de negociacion colectiva. El Plan Laboral (1979 —
1980)

“No es mucho lo que puedo decirle sobre los detalles de la negociacién colectiva,
pero yo creo que haria bien en relajarse, sefior Presidente. Esa no es una huelga
revolucionaria sino solo una huelga burguesa, a la que el gobierno no tiene por
qué temer. Esta no es una huelga contra suya, general, ni los comunistas
controlan los sindicatos de El Teniente. Aqui hay un regateo similar al que realiza
cualquier duefia de casa cuando sale de compras [...]. Las huelgas dentro del
marco del Plan Laboral no tienen nada que ver con las huelgas politizadas de
antes [...] En mi opinion es un problema para el gerente de la Division El Teniente,
un problema que debe resolverse en Rancagua, pero en ningln caso un problema

para usted, Presidente” °*

% OFICINA INTERNACIONAL DEL TRABAJO. Libertad de asociacion y la libertad sindical y el
reconocimiento  efectivo del derecho de negociacion colectiva [en linea] <
http://www.ilo.org/declaration/principles/freedomofassociation/lang--es/index.htm>  [consulta: 5
septiembre 2015]

%L PINERA, José. La revolucién laboral en Chile, Santiago 1990. Archipiélago Libertad. 64p [en
linea]
<http://archipielagolibertad.org/upload/files2/004%20Mercado%20vs.%20intervencionismo/4.11%2
OMercado%20laboral/0032%20Pinera%20-%20La%20revolucion%20laboral%20en%20Chile.pdf>
[Consulta: 3 de septiembre 2015]
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José Pifera. La Revoluciéon Laboral en Chile. 1990.

A través del llamado Plan Laboral, el régimen militar tuvo éxito en crear una
legislacion neoliberal que redujo drasticamente el poder negociador de los
sindicatos. Estos, debilitados por la represion, no tuvieron otra opcion que utilizar
esta legislacién, gracias a lo cual el régimen militar pudo aplacar en buena medida
al otrora poderoso movimiento sindical chileno. Compuesto por un conjunto de
decretos-leyes, tuvo como objetivo implementar la logica neoliberal tanto en el
interior de las organizaciones de los trabajadores como en las relaciones entre el
capital y el trabajo. Con él, se desmantelaron las conquistas sociales obtenidas
por el movimiento sindical obrero, incluso aquellas obtenidas con anterioridad a la
dictacion del Cédigo del Trabajo de 1931.

Terminado el régimen militar, la vigencia de esta normativa laboral ha sido
uno de los simbolos del continuismo del modelo neoliberal durante los afios de la

"transicion democratica" chilena.

El modelo normativo impuesto durante la Dictadura Milita en materia
laboral, exhibe un modelo de negociacién colectiva muy particular a la luz de la
antigua institucionalidad laboral (afio 1931) y del Derecho Comparado: “La
negociacion colectiva se limita al &mbito de la empresa, al interior de ella pueden
haber distintos procesos negociadores, se reconoce poder negociador al grupo de
trabajadores aun cuando exista sindicato y se restringen las materias objeto de

negociacion”

A la luz de los antecedentes ampliamente conocidos y extensa bibliografia
sobre la materia, carece de un minimo de consenso requerido para su
establecimiento. De hecho, el programa de gobierno de Patricio Aylwin reconoce
el diagnéstico y plante6é en su momento “...introducir cambios profundos a la
institucionalidad laboral, de modo que esta cautele los derechos fundamentales de

los trabajadores y permita el fortalecimiento de las organizaciones sindicales para
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gue éstas se vayan transformando en una herramienta eficaz para la defensa de
los instrumentos de los asalariados y en un factor de influencia sustantiva en la

vida social del pais.”®?

El Plan Laboral impuesto entre 1979 y 1980 se constituye a través de la dictacion

de las siguientes normativas:

Decreto Ley 2.756 de 1979, sobre organizaciones sindicales
Decreto Ley 2.758 de 1979, sobre negociacion colectiva
Decreto Ley 3.648 de 1981;y

Ley 18.510 sobre Judicatura Laboral y Procedimiento

R A

El Ministro del Trabajo de la época, José Pifiera Echefiique, inmerso en su
mision de detener un boicot comercial norteamericano inminente y de crear una
nueva institucionalidad laboral®®, proyecta “cinco puntos que pasarian a constituir
la plataforma desde la cual nos planteariamos en las gestiones que hiciésemos en

todos este tema”®*

Los puntos definidos como basicos eran:

1. Plena libertad sindical (de afiliacion y de creacion de sindicatos).

%2 ROJAS MINO, Irene. Op. cit., p. 198

% El origen de tal normativa estuvo en la amenaza de un boicot al comercio chileno impulsado por
la central sindical AFL-CIO que entraria en vigencia el 8 de enero de 1979. Un afio antes, el
régimen militar enfrentaba una compleja situacion politica. Se habia enfrentado a su peor crisis
interna, producto de la salida de la Junta Militar del Comandante en Jefe de la Fuerza Aérea,
general Gustavo Leigh Guzman, y del pase a retiro de gran parte del cuerpo de generales de esta
rama castrense. La crisis se habia gatillado por la concentracion del poder en la figura el general
Pinochet y el giro neoliberal del gobierno. Por otro lado, el "caso Letelier" acosaba
internacionalmente a Pinochet, quien veia fracasar sus intentos de mejorar la imagen internacional
de su régimen.

* PINERA, José. “La Revolucion Laboral en Chile”. 1990. 15p [en linea]
<http://archipielagolibertad.org/upload/files2/004%20Mercado%20vs.%20intervencionismo/4.11%2
OMercado%20laboral/0032%20Pinera%20-%20La%20revolucion%20laboral%20en%20Chile.pdf>
[consulta: 13 noviembre 2015]
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2. Genuina democracia en las decisiones (eleccion de dirigentes, afiliacion de
federaciones y confederaciones, votacion de la huelga y determinacion de
las cuotas.

Existencia de negociacion colectiva en cada empresa.

4. Huelga sometida a la disciplina del mercado y sin monopolios en los

puestos de trabajo.

5. No intervencion estatal en la vida sindical y negociacién colectiva.

La nueva normativa laboral de la época estaba compuesta de ocho decretos
leyes dictados entre 1978 y 1979. A través de ellos, se buscéd desregular el
mercado laboral, flexibizando la oferta de mano de obra, debilitando la capacidad
negociadora de los trabajadores, limitando el poder de los sindicatos. Se instaurd
una nueva modalidad de negociacion colectiva, basado en el bipartismo (patrén-
trabajadores) y no el antiguo tripartismo, en virtud del cual el Estado actuaba como
un arbitro regulador de los conflictos laborales.

Respecto de los instrumentos sefalados anteriormente, en lineas generales,
podemos sefialar que el Decreto Ley N° 2.200 de 1978 eliminé antiguas
protecciones que tenian los trabajadores, flexibilizando los contratos de trabajo,
estimulando la contratacion de trabajadores. Asimismo, los Decretos Ley N° 2.756
y 2.758, ambos de 1979, regularon el funcionamiento de los sindicatos y de la
negociacion colectiva, respectivamente. El primero de ellos se encargé de
establecer la existencia de cuatro tipos de sindicatos, sin embargo, solo permitié
negociar colectivamente solo a los de empresa, los cuales aunaron a los

trabajadores de una misma unidad productiva.

Se destacan algunas medidas claras para debilitar la actividad sindical. Entre
ellas encontramos el establecimiento de la voluntariedad de la afiliacion; permitir
mas de un sindicato por empresa y disminuir el nUmero de dirigentes por sindicato.

Por otro lado, se prohibe levantar candidaturas en los sindicatos, votandose en
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una lista Unica, dispersandose la votacion y reduciendo el financiamiento del

sindicato sélo al aporte de sus socios.*

3.4.1.1 Decreto Ley 2.758. Estructura de la negociacion colectiva.

Como sefialamos anteriormente, la estructura de la negociacion colectiva se
erige en base al Plan Laboral de 1979, especificamente en el Decreto Ley 2.758.
Se trata de una legislacién que pretendié revolucionar la institucionalidad laboral, y
de cierto modo, lo hizo, pero con singularidades que merecen ciertos comentarios,
sobre todo si consideramos que se trata de una normativa, que en sus cimientos,

sigue regulando el sistema de relaciones laborales de nuestro pais.

Nos referimos a una legislacion dependiente de una especifica ideologia
econdmica que limita el ambito de la libertad sindical, reduciendo la negociacion
colectiva exclusivamente a la esfera de la empresa. En el caso de la negociacién
colectiva reglada, se establece una amplia reglamentacion de la huelga,
haciéndola casi impracticable.®® A mayor abundamiento, se establece la limitacion,
o de plano, la prohibicion del derecho a negociar colectivamente a un gran grupo
de trabajadores, falta de fiscalizacion efectiva del procedimiento y un precario
sistema sancionatorio respecto de practicas desleales en la negociacion colectiva.

A los puntos anteriores, se suma la calendarizaron de periodos

diferenciados de negociacion, impidiendo que los trabajadores pudieran aunar

% ALVAREZ, Rolando.El Plan Laboral y la negociacion colectiva: ¢origen de un nuevo

sindicalismo en Chile? 1979-1985. Bol. Inst. Hist. Argent. Am. Dr. Emilio Ravignani 2012, n.35-36
[citado 2015-11-25], pp. 107-137. [en linea].
<http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0524-
97672012000200004&Ing=es&nrm=iso>. ISSN 0524-9767. [Consulta: 4 de noviembre 2015]

% Ademas de la limitacién temporal de la misma en la version del DL 2758 de 1979 y al hecho que,
de la sola lectura de su consagracion legal, aparece que la preeminencia del funcionamiento de la
empresa antes que el ejercicio del derecho a huelga.
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fuerzas. Se establece la existencia de la huelga legal, pero con una serie de
restricciones, que practicamente la hacian inviable: la empresa podia contratar
rompe-huelgas durante su transcurso; los dias de huelga se descuentan; luego de
59 dias de huelga, se consideraba que el trabajador renunciaba voluntariamente a
su empleo, dando por finalizado el movimiento. Asimismo, iniciada la huelga, la
empresa podia decretar el lockout o cierre temporal de la empresa. Los convenios
colectivos durarian dos afios y una vez iniciada una nueva negociacion, debian
discutirse nuevamente todos los beneficios logrados en el anterior convenio. Asi,
podia ocurrir la paradoja de que con la nueva negociacion, los trabajadores
guedaran en peores condiciones laborales que antes. Teniendo en cuenta todas
estas restricciones, algunos analistas sefialaron que en la practica, el derecho a

huelga habia quedado abolido en Chile.®’

3.4.2 Modificaciones al Plan Laboral de 1979

Desde su implementacion, la legislacion en comento, ha dificultado e
impedido el ejercicio del derecho a negociar colectivamente, tal como lo reconoce
el articulo 16 N° 16 inciso 5° de nuestra Constitucién. Asi, no han sido pocos los
intentos, desde el retorno a la democracia, por realizar modificaciones, sin
embargo, han sido blanco de criticas en el sentido de que no representan cambios

sustantivos, manteniéndose el germen de la normativa y modelo original.

Se elimind la prohibicién de negociar colectivamente a un nivel distinto al de
la empresa, aunque no supusiera ello admitir el caracter vinculante u obligatorio de
las mismas; se elimind la norma segun la cual la negociacion individual entre un
empleador y un trabajador era un derecho irrenunciable y por tanto superior a la
negociacion colectiva; se estableci6 que las negociaciones colectivas mas
informales sélo podrian tener lugar entre uno o mas sindicatos y el empleador,

estableciéndose requisitos para la llamada negociacion semi-reglada a fin de

% CAMPERO, Guillermo y VALENZUELA, José. El movimiento sindical en el Régimen Militar
chileno. 1973-1981, Santiago, ILET, 1984.
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evitar los abusos reiterados materializados a través de los llamados convenios
unilaterales de efectos multiples; se pusieron mayores exigencias al reemplazo de
trabajadores durante la huelga; se aumentaron las exigencias al empleador en la
entrega de documentacion necesaria para los trabajadores que negocian y se
aumentd el fuero de la negociacidn colectiva reglada, entre otras sensibles

modificaciones.®®

3.4.3 Marco institucional

3.4.3.1 Lanegociacion colectiva en la OIT

En materia de negociacion colectiva el principal Convenio de la OIT es el N°
154, en el que se precisa y desarrollan las normas generales contenidas en el
Convenio N° 98, tal como lo sefiala su propio preambulo. En el Convenio N° 154
se contiene una definicion de negociacion colectiva, sefialando que esta
comprende: "[...] todas las negociaciones que tienen lugar entre un empleador, un
grupo de empleadores o0 una organizacibn o Vvarias organizaciones de
empleadores, por una parte, y una organizacibn o varias organizaciones de
trabajadores, por otra, con el fin de: a) fijar las condiciones de trabajo y empleo, o
b) regular las relaciones entre empleadores y trabajadores, o c)regular las
relaciones entre empleadores 0 sus organizaciones y una organizacion o varias
organizaciones de trabajadores, o lograr todos estos fines a la vez". A
continuacion, la otra norma central de este Convenio, el articulo 5, precisa de qué
manera deben llevarse a cabo las actividades de fomento de la negociacion
colectiva y dispone: "Se deberan adoptar medidas adecuadas a las condiciones
nacionales para fomentar la negociacion colectiva. [...]/ 2. Las medidas a que se
refiere el parrafo 1 de este articulo deberan tener por objeto que:/ a)la
negociacion colectiva sea posibilitada a todos los empleadores y a todas las
categorias de trabajadores de las ramas de actividad a que se aplique el presente

% TOLEDO, Cesar. Andlisis critico de las normas sobre negociacion colectiva en Chile. Temas del
mundo laboral [en linea] <http://ctoledoc.blogspot.cl/2007/09/anlisis-crtico-de-las-normas-
sobre.html> [Consulta: 23 de noviembre 2015]
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Convenio;/b) la negociacién colectiva sea progresivamente extendida a todas las
materias a que se refieren los apartados a), b)y c) del articulo 2 del presente
Convenio;/ c) sea fomentado el establecimiento de reglas de procedimiento
convenidas entre las organizaciones de los empleadores y las organizaciones de
los trabajadores;/ d) la negociacion colectiva no resulte obstaculizada por la
inexistencia de reglas que rijan su desarrollo o la insuficiencia o el caracter
impropio de tales reglas;/ e) los o6rganos y procedimientos de solucion de los
conflictos laborales estén concebidos de tal manera que contribuyan a fomentar la

negociacion colectiva".

Al ser Chile miembro de la OIT, se encuentra en la necesidad de hacer
realidad, de buena fe, el reconocimiento efectivo del derecho a la negociacion
colectiva, en virtud del apartado 2 de la Declaracion relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo de 1998. Esto supone una serie de
deberes tendientes a promover este derecho y a su vez, ampliar el nimero de

trabajadores cubiertos por los beneficios de los instrumentos colectivos.

El Convenio N° 154 es explicito en establecer el deber de la promocién de
la negociacién colectiva (articulo 5), sin embargo, su no ratificacién por parte del
Estado chileno, no constituye un impedimento para aumentar la cobertura y
efectividad de la negociacidon colectiva, ya que el articulo 4 del Convenio N° 98
también se hace cargo de ordenar la adopcion de las medidas adecuadas a las
condiciones nacionales para estimular y fomentar [...] el pleno desarrollo y uso de
procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de reglamentar, por medio

de contratos colectivos, las condiciones de empleo.
El afio 2001, a propdsito de la reforma laboral de esa época, se hicieron

muy pocas modificaciones sobre la materia. A juicio de la doctrina laboral nacional,

Chile mantiene, sin cambios sustanciales, la vision restrictiva del Plan Laboral en
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relacion al ejercicio de los derechos de huelga y negociacion colectiva, ambos

pilares de la libertad sindical. *°

3.4.3.2 Lanegociacion colectiva en nuestra Constitucion

La Constitucion Politica de Chile, establece el reconocimiento constitucional
de derechos laborales de caracter colectivo en su articulo 19, en los nUmeros 16 y
19 refiriendose expresamente a la libertad sindical, a la negociacion colectiva y al

derecho a huelga.

Asi, el derecho a la sindicalizacion tiene rango constitucional, segun el
articulo 19 N° 19 de la Constituciébn Politica, que reconoce: “el Derecho de
sindicalizarse en los casos y formas que sefiale la ley. La afiliacion sindical sera
siempre voluntaria”, agregando que “las organizaciones sindicales gozaran de
personalidad juridica por el solo hecho de registrar sus estatutos y actas

constitutivas en la forma y condiciones que determine la Ley”.

Por su parte el nimero 16 del articulo 19 se refiere a la negociacion
colectiva y al derecho a huelga, estableciendo en sus incisos finales lo siguiente:
"La negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los
trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar. La
ley establecera las modalidades de la negociacion colectiva y los procedimientos
adecuados para lograr en ella una solucion justa y pacifica. La ley sefalara los
casos en que la negociacidon colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio, el
que corresponderd a tribunales especiales de expertos cuya organizacion y

atribuciones se estableceran en ella.

No podran declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las
municipalidades. Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen en

% Entre otros, Gamonal Contreras, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo, cit. (n. 13), pp. 237 s.;
Rojas Mifio, Irene,Las reformas laborales, cit. (n. 5), pp. 217-218.
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corporaciones 0 empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcion,
que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacion cause grave dafo a
la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad
nacional. La ley establecera los procedimientos para determinar las corporaciones
0 empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicién que establece

este inciso;".

3.4.3.3 La negociacion colectiva y su procedimiento en el Cddigo del

Trabajo

Como sefialamos anteriormente, el derecho a la negociacion colectiva tiene
reconocimiento constitucional en el articulo 19 N° 16 inciso 5°, es decir, el texto se
encarga de consagrar el derecho de los trabajadores “a negociar colectivamente”,
pero no define y reglamenta su procedimiento, dejando la misién al legislador,
quien cumple con el mandato en los Titulos I, 1l y Il del libro IV del Cddigo del

Trabajo. El legislador expresa lo que entiende por negociacion, sefialando que:

“La negociacion colectiva es el procedimiento a través del cual uno o mas
empleadores se relacionan con una 0 mas organizaciones sindicales o con
trabajadores que se unan para tal efecto, o con unos y otros, con el objeto de
establecer condiciones comunes de trabajo y de remuneraciones por un tiempo
determinado, de acuerdo con las normas contenidas en los articulos siguientes. La
negociacion colectiva que afecta a mas de una empresa requerira siempre

acuerdo previo de las partes”.!®

Posteriormente, enumera los casos en que se encuentra prohibido negociar
colectivamente, materias que pueden y no pueden ser tratadas en una
negociacion colectiva, se refiere al fuero de los trabajadores que negocian
colectivamente y a los casos especiales en que se agrupen trabajadores para el

solo efecto de negociar colectivamente.

19 Articulo 303 del Cédigo del Trabajo.
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Las reglas del procedimiento de la negociacion colectiva se encuentran en
el Titulo Il del Libro IV del Cédigo del Trabajo.

El articulo 315 del Codigo del ramo, es el que se encarga de indicar como
debe iniciarse el procedimiento de negociacién colectiva, esto es, a partir de un
“proyecto de Contrato Colectivo” por parte del o los sindicatos o grupos
negociadores de la respectiva empresa. En la misma linea, se establece que todo
sindicato o grupo negociador tiene el derecho, dentro de los 3 meses antes del
vencimiento del instrumento colectivo vigente, a solicitar los antecedentes
necesarios para la presentacion de este proyecto, teniendo el empleador la
obligacion de presentar como antecedentes minimos los balances de los dos
altimos afos, la informacion financiera necesaria para la confeccion del proyecto
referida a los meses del afio en ejercicio y los costos globales de mano de obra
del mismo periodo.

En el caso de empresas que no tengan instrumentos colectivos vigentes, la
presentacion del proyecto de contrato colectivo puede ocurrir en cualquier
momento y en las empresas en que existiera uno vigente. La presentacion debera
ser hecha no antes de 45 dias ni después de 40 dias anteriores a la fecha de
vencimiento de dicho instrumento. Segun el articulo 328, una vez presentado el
proyecto de contrato colectivo de trabajo, el trabajador permanece afecto a
negociacion durante todo el proceso y al fuero respectivo de los articulos 309 y
310 del Titulo 1.

El articulo 329 versa sobre la respuesta del empleador, otorgandose un
plazo de 15 dias para ésta, el cual se calcula desde la presentacion del proyecto
de contrato colectivo, sefialando que esta respuesta debe ser hecha en forma de
un proyecto de contrato colectivo. EI empleador podra, en su respuesta, realizar

todas las observaciones que crea pertinentes, debiendo pronunciarse sobre todas
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las propuestas de los trabajadores, adjuntando los antecedentes que crea

necesarios para fundamentar su oferta o pretensiones.

Recibida la respuesta del empleador, la comision negociadora tiene un
plazo de 5 dias para objetar, de ser necesario, sus observaciones. La reclamacion
debe efectuarse ante la Inspeccion del Trabajo, la cual tendréa el mismo plazo para

pronunciarse.'®*

Segun el articulo 333 del Cdédigo del Trabajo, producida la respuesta del
empleador, las partes se reuniran las veces que sea necesario para llegar a un
acuerdo final, sin sujecién a ninguna formalidad. Llegado el acuerdo, se concreta a
través del instrumento llamado “Contrato Colectivo de Trabajo”, regulado en los
articulos 344 y 351, poniéndose fin al procedimiento de negociacion colectiva.
Esto ultimo, tratandose de una agrupacion sindical o de dos o mas agrupaciones
sindicales que se unen para tal efecto.'®® Si por el contrario, la negociacién
colectiva es entre uno o mas empleadores con una agrupacion de trabajadores
que se unen para tal efecto, el procedimiento se sujetara a las reglas que las
partes estimen conveniente y terminara con la suscripcion de Convenio Colectivo

de Trabajo.

No debemos dejar de lado el instituto de la huelga en este apartado, a
pesar de que la trataremos con mayor profundidad en las siguientes lineas, ya que
el libro VI del Cdodigo del Trabajo, la menciona a propdsito del procedimiento de

negociacion colectiva, siendo parte del mismo.

Nos encontramos dentro de un proceso de negociacion reglado. Finalizadas
las conversaciones directas de las partes sin que hayan llegado a acuerdo, a los

trabajadores se les abre la posibilidad de decidir si aceptan o no la ultima oferta

101

Dicha reclamacién no suspende el proceso de negociacion colectiva.
102

El procedimiento va a ser reglado paso a paso por los articulos 303 al 333 del Cddigo del
Trabajo
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del empleador, pudiendo declarar la huelga, siempre y cuando cumplan una serie

de etapas y requisitos.

Aceptar o rechazar la oferta, declarando la huelga, debe concretarse a
través de una votacion de la misma. En caso de que exista un contrato colectivo o
fallo anterior, la votacion debe realizarse dentro de los cinco ultimos dias de
vigencia del respectivo instrumento, y para el caso de no existir estos, dentro de
los cinco ultimos dias de un total de cuarenta y cinco o sesenta dias contados
desde la presentacion del proyecto al empleador, dependiendo de si se trata de la
presentacion de un proyecto de contrato colectivo hecha por sindicatos de
empresa o grupo de trabajadores, o realizada por otras organizaciones sindicales,
respectivamente. 1 A esto debemos sumar que, para concretar la votacion, es

necesario que la negociacién no esté sujeta a arbitraje obligatorio ni voluntario.'**

Acordada la huelga por parte de la mayoria de los trabajadores que estan
involucrados en la negociacion colectiva, se hara efectiva al inicio de la jornada del
tercer dia siguiente al dia de su aprobacion. Es muy importante, tener claro, que
de no lograrse el quérum necesario para lograr la aprobacién de la huelga, se
entendera aceptada la ultima oferta del empleador.

En virtud de las disposiciones que encontramos entre los articulos 369 y
385 del Cadigo del Trabajo, podemos decir que al consagrarse la huelga como
posible etapa del procedimiento de negociacion colectiva, cualquier acto que
obstaculice o trabe la huelga, debe ser considerado como una practica desleal en
la negociacion colectiva. En esta linea, es posible plantear que la transgresion del
articulo 385 puede configurarse como una practica desleal. Sabemos que dicha
disposicion exige para poder reemplazar a los trabajadores declarados en huelga

tres requisitos copulativos. Si estos no concurren simultaneamente y a la vez, se

19 Estas “otras organizaciones sindicales” estan comprendidas por: dos o mas sindicatos de

distintas empresas; federacién, o una confederacion. Articulo 334 del Codigo del Trabajo.

1% VARAS, Carla. “La huelga mas alld de la negociacién colectiva reglada” [den linea]
<http://www.estudiojuridicosindical.cl/doc/la_huelga_mas_alla_de_la_negociacion_colectiva_reglad
a.pdf> [Consulta: 13 de octubre 2015]
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procede a contratar trabajadores para reemplazar a aquellos que han seguido
todas las exigencias legales y se han declarado en huelga, estamos en presencia
de una practica desleal ya que el empleador se encuentra, segun la legislacion
vigente, facultado para organizar su empresa reemplazando a dichos trabajadores,
pero solo bajo las exigencias requeridas por la ley. Por lo tanto, cualquier acto que
tenga por fin obstaculizar, trabar o restar eficacia a la huelga, en base a la
legislacién vigente, atenta contra el articulo 387 del Cédigo del Trabajo ya que la
huelga, se considera parte del procedimiento de negociacion colectiva reglada

establecida y regulada por ley.*?

-CAPITULO CUARTO-

LIMITACIONES AL DERECHO DE HUELGA EN CHILE Y EL REEMPLAZO DE
TRABAJADORES EN HUELGA COMO PRACTICA DESLEAL

4.1 EL DERECHO DE HUELGA

4.1.1 Concepto doctrinario de huelga

Las definiciones doctrinarias sobre la huelga pueden resultar tan diversas
como autores se hayan consultado. La doctrina ha erigido un concepto de huelga
desde dos visiones. Un &rea de la doctrina ha prescindido de definir la huelga.
Definirla seria limitarla, restringiendo las posibilidades de accion de los interesados

ya que su ejercicio se limita al ambito determinado por la definicion.

1% CONCHA, Diego. “Las practicas antisindicales y las practicas desleales en la negociacion

colectiva. Andlisis jurisprudencial” Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales, Universidad de Chile, Santiago. Afio 2007
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Por otro lado, se ha optado por establecer una definicion amplia de huelga
gue permita abarcar sus distintas manifestaciones. En esta linea, son numerosas
los conceptos elaborados, por tal razén, sélo se expondran las definiciones de

algunos autores.

MARIO DE LA CUEVA, en su obra “Derecho Mexicano del Trabajo”, sefala
que “la huelga es el ejercicio de la facultad legal de las mayorias obreras para
suspender las labores en las empresas, previa observancia de las formalidades
legales, para obtener el equilibrio de los derechos o intereses colectivos de
trabajadores y patronos”.'®® En esta oportunidad, el autor se refiere a la huelga
como el ejercicio de una facultad legal y se distancia de la huelga como una

situacion de hecho.

En una segunda obra, “El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo”, expreso:
“La huelga es la suspension concertada del trabajo, llevada a cabo para imponer y
hacer cumplir condiciones de trabajo, que respondan a la idea de la justicia social,
como un régimen transitorio, en espera de una transformacion de las estructuras
politicas, sociales y juridicas, que pongan la riqueza y la economia al servicio de
todos los hombres y de todos los pueblos, para lograr la satisfaccion integral de su
necesidad”.’®” Como puede observarse, esta vez el autor opt6 por una definicion

de contenido mas socioeconomico que estrictamente juridico legal.

Por su parte, CABANELLAS, realiza una critica sobre la figura juridica en
comento, comprendiendo la huelga como “la abstencion colectiva y concertada del
trabajo por los trabajadores, sea por un grupo de ellos, por una asociacion gremial,
por la mayoria de quienes trabajan en una o varias empresas 0 grupos de
empresas, con abandono de los lugares de trabajo, con el objeto de ejercer

presion sobre el patrono o empresario, a fin de obtener el reconocimiento de una

1% DE LA CUEVA, Mario. “Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo II". Editorial PorrGa, S.A. México,
D.F., 1959. P4g.788

97 DE LA CUEVA, Mario. “El Nuevo Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo II". Editorial Porrta, S.A.
México, 2002. P4g.588
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pretensiéon profesional o con el propdsito de preservar, modificar o crear nuevas

condiciones laborales”.'®

ERMIDA URIARTE define la huelga como “toda omisién, reduccion o
alteracion colectiva y transitoria de trabajo con una finalidad de reclamo o

protesta.”

Al respecto, cabe considerar el Tesauro sobre Derechos Humanos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el cual sefiala que la huelga es “la
garantia juridica de los derechos humanos realizada a través de la accion
concertada por los obreros de cesar en el trabajo, bien con la finalidad de asegurar
los derechos econdmicos, sociales y culturales, bien con la finalidad de asegurar

cualquier otro derecho fundamental.”

También la OIT, a través de sus diferentes instrumentos y 6érganos de
control, ha dado una interpretacion amplia del derecho de huelga, al establecer
gue “algunas modalidades (como la ocupacion del centro de trabajo o el centro a
ritmo lento o las huelgas de celo), que no se limitan a la tipica interrupcion de
labores, han sido aceptadas por el Comité de libertad Sindical siempre y cuando

revistan caracter pacifico™

Segun la Comision de Expertos en Aplicacibn de Convenios vy
Recomendaciones de la OIT, “cuando la legislacion nacional garantiza el derecho
de huelga, muy a menudo se plantea el problema de determinar si la accion
comprendida por los trabajadores efectivamente constituye una huelga de
conformidad con la definicion contenida en la ley. En general cabe considerar
como huelga toda suspension del trabajo, por breve que sea ésta; ahora bien,
establecer esta calificacion resulta menos facil cuando, en lugar de producirse una

cesacion absoluta de la actividad, se trabaja con mayor lentitud (huelga de trabajo

1% cABANELLAS, Guillermo, Compendio de Derecho Laboral, t.Il, 1968, p.274.
1% GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio: Principios de la OIT sobre el derecho
de huelga. Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, p. 12.
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a ritmo lento) o se aplica el reglamento al pie de la letra (huelga de celo o trabajo a
reglamento); tratarse en ambos casos de huelgas que tienen efectos tan
paralizantes como la suspension radical del trabajo. Observando que las
legislaciones y las practicas nacionales son extremadamente variadas sobre este
punto, la Comision estima que las restricciones en relacion a los tipos de huelgas

s6lo se justificarian si la huelga perdiere su caracter pacifico™*°

En el mismo sentido, el Comité de Libertad Sindical ha expresado que “en
cuanto a las modalidades del derecho a huelga denegado a los trabajadores
(paralizacion intempestiva, huelga a reglamento, huelga de brazos caidos, huelga
de celo, trabajo a ritmo lento, ocupacion de la empresa o centro de trabajo) el
Comité considera que tales limitaciones s6lo se justificarian en los casos en que la

huelga dejase de ser pacifica”

Nuestra legislacion laboral no ha definido la huelga, sino que la ha
supeditado y tratado a proposito del proceso de negociacion colectiva, en el marco

del desarrollo del procedimiento de caracter reglado.

Ante tal ausencia, y de manera restrictiva, una parte de la doctrina nacional
y de la jurisprudencia ha circunscrito este derecho Unicamente dentro del proceso
de negociacion colectiva. Asi, se ha definido la huelga como la “abstencién
concertada de trabajar, que ejecuta un sindicato o un grupo de trabajadores,
dentro de un periodo limitado y con los requisitos legales, con el propoésito de
persuadir a su respectivo empleador para la suscripcion de un contrato

colectivo™!!

Se han elaborado tantas definiciones como concepciones se tengan

respecto del derecho a huelga, sin embargo, es posible consensuar, que a partir

1% GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio: Principios de la OIT sobre el derecho
de huelga. Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, p. 12.

1 MACCHIAVELLO, Guido: Derecho colectivo del trabajo. Santiago, Editorial Juridica de Chile, p.
445,
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de las diversas visiones, hablamos de un derecho fundamental dentro del proceso
de negociacion colectiva, y como tal se trata de un medio legitimo del cual gozan
los trabajadores, teniendo como objetivo principal promover y defender los
intereses de los mismos, ademas de ser reconocido y protegido por la
Constitucion y por los Tratados Internacionales de Derechos Humanos ratificados

por Chile y que se encuentran vigentes.

4.1.2 La huelga para la Organizacion Internacional del Trabajo

El reconocimiento del derecho de huelga en los tratados internacionales
adopta dos modalidades: el reconocimiento explicito, cuyo referente lo constituye
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 8
letra d) y el reconocimiento implicito, que se advierte, entre otros, en los convenios
de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre libertad sindical, a partir de la
interpretacion que de ellos formulan sus diversos érganos de control de la libertad
sindical, para los cuales el reconocimiento del derecho de libertad sindical (o
derecho de sindicacion) supone el ejercicio del derecho de huelga. De esta
manera, la OIT no ha formulado un concepto o definicion de derecho de huelga y
tampoco lo ha tratado expresamente en sus instrumentos internacionales, sin
embargo, dos resoluciones de la Conferencia Internacional del Trabajo han

recogido expresamente el derecho de huelga:**?

- En 1957, la Resolucidon sobre la abolicion de la legislacion antisindical en los
Estados Miembros de la OIT determind la necesidad de adoptar una “legislacion
que asegure el ejercicio efectivo y sin restriccion alguna de los derechos sindicales

por parte de los trabajadores, con inclusion del derecho de huelga”.

12 AGUIRRE SALAS, Camila. “Eficacia y efectividad del derecho de huelga en Chile” Tesis para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho. Universidad
de Chile. 2015.
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- En 1970 la Resolucion sobre los derechos sindicales y su relacion con las
libertades civiles inst6 al Consejo de Administracion a encomendar al Director
General diversas iniciativas con el propdsito de “considerar nuevas medidas
destinadas a lograr el respeto pleno y universal de los derechos sindicales en su
sentido mas amplio” debiendo dedicar atencion particular al derecho de huelga,

entre otros derechos.

El derecho de huelga ha alcanzado su reconocimiento a partir del Convenio
N°87 de la OIT sobre Libertad Sindical y Proteccion del Derecho de Sindicacion. El
Convenio n° 87 consagra en su articulo 3° N° 1 el derecho de las organizaciones
de trabajadores y empleadores de “organizar su administracion y sus actividades y
el de formular su programa de accién” y en su articulo 10° precisa que por
organizacién se entiende “toda organizacion de trabajadores o de empleadores
que tenga por objeto fomentar y defender los intereses de los trabajadores o de

los empleadores”.

Los articulos 3° y 10° del Convenio N° 87 han permitido al Comité de
Libertad
Sindical y a la Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios vy
Recomendaciones llegar al reconocimiento del derecho de huelga como uno de
los elementos esenciales del derecho sindical y como derecho fundamental de los
trabajadores y de sus organizaciones. Por lo mismo ha correspondido al Comité
de Libertad Sindical y a la Comisién de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones determinar el ambito de ejercicio del derecho de huelga,

desarrollando principios sobre el derecho de huelga.

A pesar de que el derecho de huelga no figura expresamente en la Constituciéon de
la Organizacion Internacional del Trabajo, ni en la Declaracion de Filadelfia, y
tampoco esta especificamente reconocido en los Convenios niameros 87 y 98, la
OIT recoge una concepciéon amplia del derecho de huelga que se exterioriza a

través de diversas manifestaciones, las cuales procedemos a exponer:
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a) Reconocimiento del derecho de huelga como un derecho de finalidad
multiple, ya que se promueven Yy defienden los intereses de los
trabajadores, sean de indole laboral, sindical o politicos.**®

b) Aceptacion de diversas modalidades de ejercicio del derecho de huelga, sin
reducirlo, como ocurre en nuestro pais, a la abstencién colectiva del trabajo.

c) Exigencia de que los procedimientos legales que se establezcan para
declarar una huelga sean razonables, sencillos y rapidos, para asi evitar
que se transformen en obstaculos al efectivo ejercicio del derecho de
huelga.

d) Reconocimiento del derecho de huelga en la funcion publica, admitiéndose
la posibilidad de limitacion o restriccion solo respecto de los miembros de
las fuerzas armadas y de policia, y en el caso de los funcionarios que
ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado, o cuando la
interrupcién de los servicios que prestan pongan en peligro la vida, la
seguridad o la salud de las personas en toda o parte de la poblacion.

e) Existencia de un criterio restrictivo para los efectos de prohibir la huelga,
siendo el principio determinante la existencia de una amenaza evidente e
inminente para la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la
poblacion.

f) Configuracion de una concepcion estricta del término servicios esenciales,
esto es, aquellos cuya interrupcion pueden poner en peligro la vida, la
seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblacién.

g) Posibilidad de exigir un servicio minimo de funcionamiento solo en caso de
huelga en servicios de utilidad publica o en los servicios publicos de
importancia trascendental, debiendo participar en la determinacién de este
servicio minimo tanto los empleadores como las organizaciones de

trabajadores y las autoridades publicas.

3 1 a OIT ha reconocido que la huelga puede ser ejercida en apoyo de reivindicaciones de

derechos de terceros, garantizando con ello la legitimidad de las huelgas de solidaridad, es decir,
aquellas que se insertan en otra emprendida por otros trabajadores
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h) En los casos donde se admite la prohibicion o limitacion del derecho de
huelga —funcion publica y servicios esenciales—, deben establecerse
medidas compensatorias a favor de los trabajadores que les garanticen una
proteccion adecuada de sus intereses.

i) Prohibicion del reemplazo de trabajadores en huelga, por constituir una
grave violacion de la libertad sindical.

j) Reconocimiento del principio de que nadie puede ser objeto de sanciones
por realizar o intentar realizar una huelga legitima.

k) Reconocimiento de que los despidos de trabajadores a raiz de una huelga
legitima constituyen una discriminacion grave en materia de empleo por el

ejercicio de una actividad sindical licita, contraria al Convenio 98.**

4.1.3 El derecho de huelga en la legislacion chilena'®

4.1.3.1 Constitucién Politica de la Republica

Nuestra Constitucion Politica adopta una postura ambivalente en torno al
derecho de huelga, puesto que se refiere a ella en términos negativos, en base a
una prohibicion para determinadas categorias de trabajadores. En efecto, el
articulo 19 N° 16 inciso 6° de la Constitucion Politica dispone que: “No podran
declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades.
Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o0 empresas,

cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de

" CENTRO DE DERECHOS HUMANOS UDP. “La Huelga como Derecho Fundamental” Facultad
de Derecho Universidad Diego Portales. Informe Anual de Derechos Humanos, 2014. pp. 135-
174.71p

15 Cabe agregar y considerar que la legislacién contempla y se refiere a la huelga, ademas, en las
siguientes normativas: Ley n° 12.927 sobre Seguridad del Estado; Ley n° 18.834 que aprueba el
Estatuto Administrativo y Ley n° 18.883 que aprueba Estatuto Administrativo para funcionarios
municipales.
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utilidad publica o cuya paralizacién cause grave dafio a la salud, a la economia del
pais, al abastecimiento de la poblacion o a la seguridad nacional. La ley
establecera los procedimientos para determinar las corporaciones o empresas

cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que establece este inciso”.

Una interpretacion a contrario sensu nos permite concluir que en los demas
casos éste derecho podra ser ejercido. Como sefala IRURETA, “en la
Constitucion de 1980 la huelga no se reconoce como un explicito derecho de los
trabajadores, aun cuando indirectamente se admite su existencia. Y ello desde
luego tiene una consecuencia juridica inmediata: ‘La aceptacion de la huelga como
un derecho inserto en la Constitucion significa algo mas que el simple
reconocimiento (...) el legislador no puede, al reglamentar este derecho, ni

anularlo ni disminuirlo. De ahi la eficacia de la declaracién constitucional .

Si bien la huelga no tiene una consagracién expresa en nuestra Carta
Fundamental, existe cierto grado de consenso, tanto por una parte de la doctrina

Ill?

nacional~~'como por la jurisprudencia, en sostener que es un derecho

constitucional implicito™®, ademas de reconocérsele el caracter de derecho

fundamental.

Una apreciacion similar es la que sostienen CAAMANO y UGARTE al
sefalar que, “la minima logica interpretativa indica que si la norma constitucional
prohibe un caso especifico de huelga, es porque ha reconocido su existencia

como un derecho general”.’*® En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte

® |RURETA URIARTE, Pedro. “Constitucién y Orden Publico Laboral. Un andlisis del art. 19 N° 16
de la Constitucion chilena”. Coleccion de Investigaciones Juridicas. UAH N° 9, 2006. Pag. 188.

17 yéase “El derecho de huelga en la constitucion chilena”, GAMONAL CONTRERAS, Sergio.
Disponible en World Wide Web: http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
97532013000100005&script=sci_arttext). También “Constitucién y Orden Publico Laboral,
Santiago”, IRURETA, Pedro (2006). Santiago, Universidad Alberto Hurtado, p.97.

118 Fundamentalmente, dado que, la norma constitucional, esto es, el articulo 19 N° 16 de la
Constitucién, prohibe a los funcionarios de la administracién del Estado declarar la huelga, pero no
se refiere a los demas trabajadores, lo cual, se incluye a la luz de los Tratados Internacionales
ratificados y vigentes en Chile.

9 cAAMANO ROJO, Eduardo y UGARTE CATALDO, José Luis. “Negociacién Colectiva y
Libertad Sindical, un enfoque critico”. 2008. Editorial Legal Publishing. Chile. Pag. 79.
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Suprema al sostener que, “en nuestro pais la Constitucion de 1980 implicitamente
reconoce la huelga como derecho y sélo la prohibe para los funcionarios del

Estado”.*?°

Este reconocimiento se basa, entre otros, en el contenido del derecho de la
libertad sindical, consagrado, como mencionamos, en nuestra Constitucion y en
los Convenios N°87 y 98 de la OIT, y en patrticular, en el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 8). Asi, se trata de un derecho que
expresa e indirectamente ha sido reconocido y protegido por diversos
instrumentos internacionales, los cuales han sido ratificados por Chile y que se

encuentran vigentes.*?*

4.1.3.2 Cdodigo del Trabajo

En nuestro ordenamiento juridico nacional la huelga no ha sido definida,
sino solo se ha regulado en el proceso de negociacion colectiva, y particularmente
se ha enmarcado su ejercicio dentro de uno de los tres procedimientos regulados
en nuestra legislacién,'?? sin embargo, se encuentra reglamentada en el articulo
369 y siguientes del Titulo VI “De la huelga y del cierre temporal de la empresa”
del Libro IV “De la negociacion colectiva” del Codigo del Trabajo. Dicho cuerpo
legal ha reducido la huelga a una etapa del procedimiento de negociacion

colectiva reglada.

120 Corte Suprema, Rol N° 7.244, de 30 de Agosto de 1988. Citado en: “Informe anual sobre

derechos humanos en Chile”. 2008. Universidad Diego Portales.

121 Debemos destacar la ratificacion de los convenios N° 87 y 98 de la OIT, el Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
entre otros. En efecto, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
acordado por las Naciones Unidas en 1966, suscrito por Chile el 16 de septiembre de 1969 y
promulgado por Decreto N° 326 de 27 de mayo de 1989, consagra en su articulo 8 N° 1, letra d),
que los Estados partes en el presente pacto se comprometen a garantizar “el derecho de huelga,
ejercido de conformidad con las leyes de cada pais”. Al respecto, agrega que nada de lo dispuesto
en este articulo autorizara a los Estados partes en el Convenio de la OIT de 1948 relativo a la
libertad sindical y proteccién del derecho de sindicacion, a adoptar las medidas legislativas que
menoscaben las garantias previstas en dicho Convenio o a aplicar la ley en forma que menoscabe
dichas garantias (articulo 8 N° 3).

122 Negociacién colectiva reglada (articulos 325 y siguientes del Cédigo del Trabajo); Negociacion
colectiva no reglada (articulo 314 Cédigo del Trabajo); Negociacion semi-reglada (articulo 314 Bis).
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El articulado relativo a la materia, no se refiere a la huelga como un
derecho, situacion que no sucede en el caso lock out o cierre temporal de la
empresa, como norma que restringe los efectos del ejercicio del derecho de
huelga, calificandolo como “el derecho del empleador, iniciada la huelga, a impedir
temporalmente el acceso a todos los trabajadores a la empresa o predio o al
establecimiento” (articulo 375 inciso 2°).

El legislador chileno regula en detalle el ejercicio de la huelga, sometiéndolo
a un régimen juridico que podria catalogarse como uno de los mas
intervencionistas en la tradicién juridica continental.'*® El modelo evidencia
agresividad contra la tutela directa de los trabajadores, y en ese sentido se
distancia de aquellos sistemas en que se prioriza la autonomia colectiva de los
actores y se asume un cuidadoso respeto a las acciones de tutela propias de la
libertad sindical, como es la huelga.

Como sefialamos anteriormente, en el modelo legal chileno, la huelga se
considera como una etapa dentro del procedimiento de negociacién colectiva
reglada. La ley solo la contempla luego de la negociacion directa de las partes, y
como una medida de accion directa vinculada Unica y exclusivamente a la
negociacion o renegociacion de un contrato colectivo. Por lo tanto, fuera de la
negociacion colectiva constituiria una falta disciplinaria, y tendria efectos
contractuales. Ademas, también podria constituir un delito al tipificarse la figura de
“interrupcion o suspension colectiva, paro o huelga”, que contempla la Ley 12.957

de 1958 sobre seguridad interior del Estado.*?*

En virtud de lo descrito, no hay duda que si efectuamos una interpretacion
del Codigo del Trabajo conforme a la Constitucion, incluidos en ella los tratados

internacionales que han sido ratificados por Chile, advertiremos que muchas de

122 cAAMANO, E. y UGARTE, J. Libertad sindical y negociacién colectiva: Un enfoque critico,

Santiago, Legal Publishing, 2009.
24 MINO, Irene. Op. cit., p. 208
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sus disposiciones son contrarias a los principios de libertad sindical, afectando el
derecho de huelga en su esencia, sea que se restringa su ejercicio sancionando
todas aquellas manifestaciones de la huelga que no estén enmarcadas dentro de
un procedimiento de negociacion colectiva reglada, sea que se le reste eficacia a

sus efectos, a través del reemplazo de huelguistas, por ejemplo.*?®
4.1.4 Restricciones al derecho de huelga

A partir de la regulacion del Libro IV del Cddigo del Trabajo y de la falta de
una definicion legal de huelga, es posible concluir que se manifiesta a través de la
abstenciéon colectiva del trabajo por parte de los trabajadores inmersos en el
proceso de negociacion colectiva reglada con el fin de acordar, entre las partes,
condiciones comunes de trabajo y remuneracion que seran vinculantes por un

determinado periodo de tiempo.

Al tratarse de un derecho de caracter fundamental, requiere de un
reconocimiento y garantia total, ya que cualquiera sea la limitacion o restriccion
gue pueda afectarla, provocara en una pérdida de eficacia en su ejercicio. Sin
embargo, al igual que cualquier derecho inserto en un sistema pluralista y
democratico, requiere ser armonizado con otros derechos fundamentales de
ciudadanos y empleadores, dado que “la presencia de derechos absolutos e

ilimitados, no parece compatible con un Estado pluralista y democratico™%®

Nuestra regulacion laboral determina que la huelga se manifiesta a traves
de una abstencion colectiva de trabajo, al contrario de lo que ocurre en otras
legislaciones, donde se presenta un concepto amplio del derecho de huelga, lo
cual se traduce en la admision de diversas modalidades de su ejercicio,

considerandose legitimas las ocupaciones de centro de trabajo, los piquetes de

2 UGARTE, José. El Modelo de trabajo en Chile y los derechos de los trabajadores. Centro de

derechos humanos UDP. 2010. 381-405pp.
26 MANTERO ALVAREZ, Ricardo (1992): Limites al derecho de huelga. Montevideo, Ediciones
juridicas Amalio M. Fernandez, p.20.
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huelga, la paralizacion intempestiva, la huelga de celo o trabajo a reglamento, la
huelga de brazos caidos y trabajo a ritmo lento, entre otras, considerando
justificadas las limitaciones a tales modalidades solo cuando la huelga dejase de

ser pacifica.'?’

4.1.4.1 Limitacion al derecho de huelga: El reemplazo de

huelguistas

Ya visto el panorama general de la huelga en nuestro pais, es momento de
revisar una de las restricciones de nuestro modelo normativo laboral vigente al
ejercicio del derecho de huelga, nos referimos a la institucién del reemplazo de

trabajadores en huelga.

La legislacion chilena establece en el articulo 381 del Cdodigo del Trabajo la
institucion del reemplazo de trabajadores en huelga. Este articulo en su
encabezado sefiala de manera de “prohibicion aceptacion” la contratacion de
rompehuelgas, contemplando una serie de requisitos que, una vez cumplidos,

autorizardn al empleador a proceder al reemplazo.

Si bien el articulo 381 del Cédigo del Trabajo establece que la regla general
es la prohibicion del reemplazo de los trabajadores en huelga, la situacion de
excepcion que contempla la misma norma legal es de tal amplitud que, en los
hechos, hace posible que el reemplazo se convierta en una practica habitual.
Ademas, de todos modos —se cumplan o no tales requisitos— el legislador permite
el reemplazo a partir del décimo quinto dia de hecha efectiva la huelga, siempre
gue se pague un bono de 4 UF por cada trabajador reemplazante de los
huelguistas.

127 Bernard Gernigon, Alberto Odero y Horacio Guido, Principios de la OIT sobre el derecho de

huelga, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2000, p. 12.
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Como sefialamos, la figura especifica del reemplazo de trabajadores como
norma general se encuentra prohibido, segin podemos desprender del articulo
381 de nuestro Cdédigo del Trabajo, pero excepcionalmente el empleador puede

reemplazar trabajadores, cumpliéndose, al menos las siguientes exigencias:

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

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

c) Un bono de reemplazo, que ascenderd a la cifra equivalente a cuatro
unidades de fomento por cada trabajador contratado como reemplazante.

Por lo tanto, nuestra legislacion, establece dos posibilidades para que el

empleador pueda contratar el reemplazo de trabajadores en huelga:

) Si el empleador formula la ultima oferta a los trabajadores en la forma y
con la anticipacion indicada en el inciso 3° del articulo 372 y ofrece el
pago de un bono de reemplazo ascendente a 4 Unidades de Fomento,
puede contratar a los reemplazantes desde el inicio de la huelga.

1)) En caso de no cumplirse tales formalidades, el empleador sélo puede
contratar reemplazantes a contar al decimoquinto dias de iniciada la

huelga, siempre y cuando ofrezca el referido bono de reemplazo.
Los requisitos expuestos, pretenden garantizar a los trabajadores participes de

la negociacién colectiva un piso de beneficios (los vigentes, mas reajustabilidad de

los mismos y del futuro instrumento, con excepcion de los ultimos 12 meses de su
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vigencia), mas el ofrecimiento de 4 UF por reemplazante. A su vez, constituyen la

moneda de cambio ante la precariedad con que se reconoce el derecho de huelga.

Resulta tan evidente que este derecho, en la forma que adopta en la ley
chilena, no supone un contrapoder efectivo y es totalmente inatil para condicionar
una mejora efectiva de las condiciones laborales de los trabajadores, que se optd
por una formula que permite a estos, aun frente a la peor negociacion, “exhibir

algo (aparentemente) ganado™?®

Para UGARTE!?, esta norma es "criticable" y va en contra de la esencia del
derecho a huelga, reconocido implicitamente en el articulo 19 N° 16 y en los
tratados internacionales ratificados por Chile, a saber: Pacto Internacional de
Derechos Humanos, econdémicos y sociales y Culturales (art 8,1) y el Convenio n°
87 de la OIT (articulos 3, 8 y 10), mientras que para GAMONAL, de acuerdo a lo
estipulado en el inciso sexto, quedan practicamente desprotegidos los
trabajadores que no tienen contrato colectivo vigente al establecerse que se
entendera materializada la oferta del inciso primero del articulo 381, si el
empleador ofreciere por lo menos una reajustabilidad minima anual, segun
variacion de IPC para el periodo del contrato, excluidos los Ultimos doce meses.
En este caso, como bien se ha dicho, bastaria con ofrecer un contrato con la
reajustabilidad indicada, aunque no contuviera ningun beneficio remuneracional, ni

siquiera siendo necesario el pago del bono.**°

Asimismo, la Comisibn de Expertos en Aplicacion de Normas vy
Recomendaciones en el afio 2008, solicitd al gobierno que tomara las medidas
para modificar el citado articulo, el cual permite el reemplazo bajo determinadas

circunstancias, a razon que constituye una grave violacion a la libertad sindical.***

18 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS UDP. Op. cit., p. 71

29 UGARTE, José Luis. Libertad. La Corte suprema y el Derecho a huelga. En Revista Estudios
laborales, N° 4, 2009, p. 90.

% GAMONAL, Sergio. Op. cit., p. 53

131 OIT. Comisién de Expertos en aplicacién de Normas y Recomendaciones. Informe N° IlI, Pag.
100, 2008.

88



4.1.4.2 El reemplazo de trabajadores en huelga en el modelo
original del Plan Laboral

Como ya hemos descrito anteriormente, el sistema de relaciones laborales
impuesto por el régimen militar se enmarca en un proyecto politico, econémico y
social con aspiraciones radicales que buscé permear y cambiar profundamente las

instituciones y la sociedad tal como se conocian hasta entonces.

En el &mbito de las relaciones laborales, el cambio del modelo normativo
comprendio a las relaciones laborales individuales y colectivas, elaborandose para
ello una legislacion que, ademas de suprimir la vigente hasta ese entonces,

establecié un nuevo marco normativo.*3?

El nuevo esquema legal, establece una flexibilizacion e incluso
desregulacion de la normativa de relaciones individuales de trabajo, en contraste
con una rigida regulacién de las relaciones colectivas, restringiendo el poder de la
organizacion laboral ya sea como expresion de sus reivindicaciones directas o
como expresion sociopolitica en representacion de los sectores laborales. De esta
manera, se regula con gran detalle cada una de las instituciones laborales,
implantando limitaciones y prohibiciones respecto de las organizaciones
sindicales, de la negociacion colectiva y de la huelga. Las funciones del sindicato
guedan restringidas a la reivindicacion econémica en el nivel de empresa,
prohibiéndose expresamente algunas actividades, en muchos casos con

sanciones penales.*®

A esta situacion, se suma el hecho de que hasta entonces, nuestro pais no

ratificaba los Convenios de la Organizacién Internacional del Trabajo sobre

32 Entre los principales textos legales deben considerarse el D.L. 2.200 de 1978 sobre Contrato de

Trabajo y de Proteccion a los Trabajadores, D.L. 2.756 de 1979 sobre organizaciones sindicales,
D.L. 2.758 de 1979 sobre negociacion colectiva y Ley 18.018, la que principalmente modificé al
D.L.2.200

13 ROJAS MINO, Irene. Op. cit., p. 202
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libertad sindical, sefialando que “la legislacion existente es la mas adecuada en el

marco de su sistema econémico y social”.***

Es relevante recurrir a la documentacion de las “Actas del Plan Laboral” de
la Junta de Gobierno de la época para dimensionar las peculiares perspectivas
imperantes acerca de la negociacién colectiva, la huelga y los sindicatos al
momento de optar por una determinada normativa laboral. Se trata de mas de
trescientas paginas con las transcripciones literales de los cinco dias de reuniones
gue cambiaron las relaciones laborales en Chile y que permiten formar una opinion

al respecto de cdmo se elabor6 la legislacion.

En 2012 la Biblioteca del Congreso Nacional desclasifico las bitacoras
militares donde se registraron las discusiones oficiales sobre el Plan Laboral. Para
sus autores: “La huelga es una cosa de araucanos y no deberian existir a esta
altura de la evolucion“, “la negociacion colectiva no es un mecanismo para
distribuir ingresos*, “las organizaciones sindicales se marginan de la actividad
politica®, “la huelga es absolutamente imposible con la actual politica econémica®,

“los salarios no tienen relacion directa con el nivel de utilidades*.**®

Uno de los debates mas algidos, y muy relacionado con la actual discusion
por la reforma laboral, se produjo al momento de votar el articulo que permitia el
reemplazo de trabajadores durante la huelga. No se estaba validando el derecho a
huelga por considerarlo precisamente un derecho. En palabras de PINERA,
“Prohibir la huelga, que era un poco lo que se habia pensado inicialmente, no sélo
tiene un problema internacional, sino también uno interno muy grande (...) seria
no darle salida a una presion, con un efecto en términos de orden publico a mi

juicio inmensamente mayor”.**

134 Asi lo informa la OIT en una memoria sobre la no ratificacion de los convenios sobre libertad

sindical, «Libertad Sindical y Negociacién Colectiva», OIT, 1983, pp 159 y ss.
1% ACTA N°372 Sobre Plan Laboral. Junta de Gobierno. Republica de Chile. 99p
1% ACTA N°372 Sobre Plan Laboral. Junta de Gobierno. Republica de Chile. 96p
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Por su parte, el general César Mendoza entregaba estas definiciones
doctrinarias de antologia: “Personalmente, soy enemigo de las huelgas por estimar
gue ellas no deberian existir a esta altura de la evolucion de la sociedad. Seria lo
mismo si ahora hubiera, por ejemplo, malones, o0 que por dificultades que hubiera
entre la Municipalidad de La Reina y la de Las Condes éstas se pudieran declarar
la guerra. Seria inconcebible. Sin embargo, aquello era perfectamente licito y
normal en tiempos de los araucanos. A fines del siglo pasado y comienzos del
presente la huelga era muy licita por razones que todos conocemos, pero ahora mi
opinion personal es que es innecesaria (...) Pero como esto no lo aceptan los
organismos internacionales, entonces establezcamos el derecho a huelga como

es tradicional, pero modifiquemos el procedimiento, la reglamentacién...”.**’

El ministro de Hacienda, Sergio de Castro, aportaba con sus visiones,
seflalando que “se ha llegado a un consenso entre los tratadistas laborales en
gue la huelga es perniciosa para la sociedad, y se acepta como un hecho mas que
como un derecho. Pero, aceptado el hecho, entonces generemos otros hechos
que permitan que las dos partes lleguen a un acuerdo”. Agrega que hay que
permitir el reemplazo durante las huelgas porque eso es dejar operar al mercado:
“el empresario ofrece 100, los trabajadores piden 120, se llega a la huelga, y si el
empresario sale a buscar trabajadores y no consigue por 100 ni por 120, bueno,
ahi el mercado le estad dando una sefal y él le va a dar la razén al sindicato.[...] Y
el reemplazo en esto es absolutamente vital.”*® Ante esto, fue el propio Pinochet
quien corrigié6 a De Castro: “Eso es en teoria. En Chile de repente surgen 40
maestros chasquillas que arreglan y le hacen a todo. De esa manera, bajaria

entonces a 80 la cotizacion”.

El capitdn de navio Mario Duvauchelle planteaba muy pesimista:
“Rompehuelgas funcionando; trabajadores en huelga; conflictos a la entrada;

problemas de orden publico detras; Carabineros a la calle, conflicto mayor;

137 ACTA N°372 Sobre Plan Laboral. Junta de Gobierno. Republica de Chile. 99p
138 ACTA N°372 Sobre Plan Laboral. Junta de Gobierno. Republica de Chile. 103p
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Fuerzas Armadas a la calle, Fuerzas Armadas que no tienen conocimiento de
represion de desdrdenes, sino que tienen otra mision: la misién de la guerra”. “Veo

el peligro clarisimo”, agregaba el general Mendoza.***

Piflera responde que sin rompehuelgas “van a empezar a quebrar las
empresas, y también se originaran problemas de orden publico cuando éstas
quiebren y los trabajadores salgan a la calle”. De Castro lo apoya ante la
sugerencia de optar por una redacciéon ambigua: “Ante la vaguedad, van a surgir
opiniones de que algo se puede, otros diran que no se puede hacer, y ahi si que
tendran que intervenir las Fuerzas Armadas”. “Bueno, aceptemos la cosa”,

concluye Pinochet.**°

Finalmente, esta discusion se tradujo en la ley. Una manifestacion clara de
esto es que en el marco de la negociacion colectiva reglada se optd que la huelga
procediera bajo dos requisitos: que se trate de empresas que pueden ir a la huelga
y que sea declarada dentro del plazo de los ultimos cinco dias de negociacion
formal. A su vez, se establecieron de inmediato limitaciones al derecho de huelga,
determinando un plazo maximo de 60 dias para su desarrollo, considerando que el
trabajador que se extralimitara en el tiempo, se entenderia renunciado
voluntariamente. Ademas el empleador puede contratar reemplazantes y los
trabajadores pueden desistir individualmente reincorporandose a sus labores en

las oportunidades que sefala la ley.

La primera reforma laboral efectué algunas modificaciones al modelo
normativo de relaciones laborales, que incidieron fundamentalmente en el orden
del derecho individual del trabajo; excluyendo cambios sustanciales a la normativa
de las relaciones colectivas de trabajo. Respecto al derecho de huelga al interior
de la negociacion colectiva, se suprimio el plazo maximo de duracion que tenia la

huelga de sesenta dias, aspecto que no tenia mayor incidencia ya que raramente

139 ACTA N°372 Sobre Plan Laboral. Junta de Gobierno. Republica de Chile. 90p
149 ACTA N°372 Sobre Plan Laboral. Junta de Gobierno. Republica de Chile. 105p
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una huelga alcanzaba tal duracion, mas aun con las posibilidades del reemplazo y

del abandono de la huelga.

La segunda reforma Laboral, implementada a través de la Ley 19.759 de
2001, incorpor6 modificaciones en seis aspectos de la regulacion legal de las
relaciones colectivas de trabajo: estructura sindical, reconocimiento de autonomia
de las organizaciones sindicales, tutela judicial de la libertad sindical,
incorporacion de un nuevo procedimiento de negociacion colectiva, periodo de
vigencia maxima de los instrumentos colectivos y exigencias para la procedencia
del reemplazo de trabajadores huelguistas. Dos de estas modificaciones -nuevo
procedimiento de negociacién colectiva y exigencias para la procedencia del
reemplazo de trabajadores huelguistas- tienen su origen en la Indicacion
Sustitutiva del Proyecto de Ley sobre reformas laborales, presentada por el
ejecutivo’* ; mientras que la propuesta relativa al periodo de vigencia maxima de
los instrumentos colectivo fue efectuada a través de una concreta indicacion en la

tramitacion general del proyecto.

En base a lo que reza el articulo 381 de nuestro Cédigo del Trabajo, se
podria pensar que la segunda reforma laboral prohibié formalmente el reemplazo
de trabajadores en huelga,*** sin embargo, lo que en efecto hizo, fue sujetar su
procedencia a exigencias especificas y copulativas, aunque algunas de ellas ya
habian sido establecidas por la primera reforma laboral. Al efecto, la Ley 19.759
agregd, a las exigencias que deba tener la ultima oferta del empleador, la
propuesta de “un bono de reemplazo (...) por cada trabajador contratado como
reemplazante.” La discusion que entonces se planted se refirio al tipo de

reemplazo de trabajadores: si la prohibicion del reemplazo de trabajadores en

ML E| Proyecto de Ley original fue presentado por el ejecutivo con fecha 16 de noviembre de 2000.

Con posterioridad, el 20 de marzo del 2001, se incorporan especificas materias que

“...perfeccionan las normas contenidas en el proyecto original y agregar nuevas materias a la

discusion legislativa, especialmente en lo referido a la Negociacidn Colectiva y as las empresas de

suministro de trabajo temporal”.(En Historia de la Ley n° 19.759, Biblioteca del Congreso Nacional,
42).

BB Como establece el articulo 381 del C.T. “Estara prohibido el reemplazo de los trabajadores en

huelga...”
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huelga comprende solo a los trabajadores externos, es decir se trataria de una
“sustitucion externa”, de acuerdo a las categorias manejadas por la doctrina
iuslaboralista, o si la prohibicion abarca ademas a los trabajadores de la misma
empresa, en cuanto se les encomendaria asumir las labores de los trabajadores
huelguistas, es decir, una “sustitucion interna”, en conformidad a las mismas

categorias.'*®

Es asi como en la actualidad, nuestro pais posee un sistema de relaciones
colectivas de trabajo que parece no tener simil en insuficiencias a nivel
comparado. Lo que en Chile se conoce como negociacion colectiva, en otros
paises no lo es. De esta manera, la figura en andlisis en esta investigacion,
constituye una de las limitantes que tiene la negociacion colectiva en la escena
nacional: En el caso de los que utilizan el sistema con derecho a huelga, existe un
mecanismo que esta orientado a permitir que las empresas eviten detener su
operacion. En efecto, cumpliendo con ciertas prerrogativas basicas, pueden
reemplazar trabajadores desde el primer dia de huelga, debiendo cancelar un
monto en dinero por trabajador reemplazado al sindicato. En sintesis, el reemplazo

se permite.**

4.1.4.3 El reemplazo en la huelga como practica desleal en la

negociacion colectiva

El conocimiento de este tipo de practicas a través de procedimientos
contenciosos ha sido objeto de un desarrollo jurisprudencial importante por parte
de nuestros Tribunales del Trabajo, Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema,
confirmando la importancia del resguardo y proteccion que merece la libertad
sindical y el adecuado desarrollo de una verdadera negociacion colectiva. A esto

se suma, como hemos revisado, el amparo por parte de la Organizacion

%3 ROJAS MINO, Irene. Op. cit., p. 217

“ FUNDACION SOL. Los limites de nuestra negociacién colectiva y la “formalidad precarizante”.
[en linea] < http:/iciperchile.cl/2013/04/18/fundacion-sol-los-limites-de-nuestra-negociacion-
colectiva-y-la-%E2%80%9Cformalidad-precarizante%E2%80%9D/> [Consulta 2 de Diciembre
2015]
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Internacional del Trabajo por medio de los Convenios dictados, buscando la
defensa del trabajador ya no sélo en su esfera individual, sino también en su
caracter colectivo a través de la consagracion de los sindicatos y su interaccion

con los empleadores.

Recordemos que la libertad sindical es un derecho fundamental, el cual
otorga a los trabajadores la posibilidad cierta de organizarse colectivamente para
la promocién y defensa de sus intereses comunes econdmicos y sociales. Su
concrecion permite a los trabajadores constituir y afiliarse libremente a

organizaciones sindicales en defensa de sus intereses.'*

La doctrina, ha establecido que la libertad sindical cumple determinadas
funciones en miras a los fines mencionados anteriormente. Entre ellos, TOLEDO
CORSI nos presenta la funcion equilibradora, la cual busca compensar la
asimetria de poder entre el trabajador y su empleador, mitigando la subordinacion
estructural del vinculo laboral; la funcion de composicion o pacificacion del
conflicto industrial, la cual permite procesar, canalizar y componer el conflicto; la
normativa, ya que la representacion sindical y empresarial regulan las condiciones
de trabajo de los distintos colectivos laborales en una empresa o sector. En la
misma linea, la libertad sindical también cumple la labora de cohesion social y
democracia material, ya que las organizaciones no solo representan intereses
econOémicos, sino también de caracter social. Finalmente permite la vigencia real
del derecho del trabajo, erigiéndose como una alternativa a la vigilancia estatal de

la eficacia de las normas laborales.*®

“® VILLAVICENCIO, Alfredo. La Libertad sindical en el Pert: fundamentos, alcances y regulacion.

Editor: PLADES. Programa Laboral de Desarrollo. Pontificia Universidad Catolica del Pera. [en
linea]
<http://white.oit.org.pe/proyectoactrav/pry_rla_06_mO03_spa/publicaciones/documentos/Is_peru201
0.é)df> [Consulta: 13 de octubre 2015]

“® TOLEDO, César. La sancién de las practicas antisindicales. Escuela Sindical. [en linea]
<www.escuelasindical.org/.../practicas-antisindicales-Escuela-Sindical.ppt> [Consulta: 3 noviembre
2015]
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En nuestro ordenamiento encontraremos dos institutos que se encargan de
establecer diversos tipos de conductas que pueden llegar a atentar contra la
libertad sindical y el procedimiento de negociacion colectiva. Nos referimos a las
practicas antisindicales y a las practicas desleales. Es preciso establecer
diferencias respecto de ellas, asi como lo ha hecho nuestro ordenamiento,
consagrandolas y sancionandolas de forma separada en el Cédigo del Trabajo.
Ambas instituciones se diferencian en el momento y en el sujeto pasivo contra
quien pueden producirse, a su vez, tienen un origen comun dentro de nuestro
ordenamiento y se encuentran consagradas dentro de nuestra Carta Fundamental

como garantias esenciales en su articulo 19.

Las practicas antisindicales son aquellas acciones u omisiones que atentan
contra el derecho de la libertad sindical. El legislador se encarga de establecer su
definicion en el articulo 289 del Codigo del Trabajo sefialando que “seran
consideradas como practicas antisindicales las que atenten contra la libertad
sindical”, libertad que ya sabemos, goza de consagracion constitucional (articulo
19 N°19).

En esta linea, la jurisprudencia ha establecido que “debe entenderse por
practica antisindical o desleal, toda accion u omision que atente contra la actividad
sindical, y en estos autos, la injerencia del empleador en la vida interna de la
organizacion sindical impiden a ésta organizar sus actividades y cumplir los

programas de accién que se ha fijado el sindicato™*’

Son modalidades de préacticas antisindicales aquellas que buscan impedir la
accion sindical entre trabajadores de una determinada empresa y las que intentan
eliminar una presencia sindical ya instalada en una determinada empresa. Sin ser
delitos o infracciones civiles, se configura como infracciones a la legislacion

laboral, siendo sancionadas por las penas previstas dentro del ordenamiento

47 Sentencia dictada, por el Segundo Juzgado del Trabajo de San Miguel el 7 de noviembre de

2002, en los autos por practicas antisindicales caratuladas “Inspeccion Comunal del Trabajo con
Sociedad Educacional y Cultural San Pablo”)
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juridico laboral.**® Respecto del interés juridico protegido, destacamos el derecho
de sindicalizacion (afiliarse o desafiliarse), el derecho a la constitucién de
sindicatos; la no discriminacion en materia sindical y la independencia de los
trabajadores sindicados en la formacion, funcionamiento o administracion de una

organizacion sindical.

Los titulares de este derecho protegido son las asociaciones de
trabajadores que buscan o que tienen como fin la formacion de alguna
organizacion sindical; el grupo organizado de modo informal; el sindicato,
federacion o confederacion y el trabajador individual, mientras que la conducta
atentatoria puede provenir de los empleadores o sus organizaciones, otras
formaciones sociales, el Estado, los propios sindicatos o, en general, de cualquier

persona.

En la misma vereda, encontramos las llamadas practicas desleales en la
negociacion colectiva. Como hemos sefialado anteriormente, se trata de una
institucion con consagracion constitucional (articulo 19 N°16 inciso 5°) y con
definicion propia en el Cdodigo del Trabajo (articulo 303). Por lo tanto, este

reconocimiento alcanzado, nos demuestra la relevancia de la entidad en comento.

Las practicas desleales en la negociacion colectiva tienen su origen en la
Ley Nacional de Relaciones de Trabajo de 1935 (Ley Wagner) de Estados Unidos,
gue prohibié determinadas conductas (Unicamente) patronales calificAndolas como
“practicas desleales” (la obstruccion del ejercicio de los derechos sindicales, los
actos de injerencia de los empleadores en las organizaciones de trabajadores,
ciertos actos de discriminacion antisindicales y la negativa a negociar

colectivamente)

® No se excluye que una misma conducta origine responsabilidades civiles o penales para los

autores de una préctica antisindical.
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Asi, las préacticas desleales en la negociacion colectiva han sido definidas
en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 387 como “las acciones que
entorpezcan la negociacion colectiva y su procedimiento”. A esta definicion
debemos agregar que también pueden tratarse de omisiones que afecten dicha

negociacion.

Nuestro Cédigo del Trabajo, reglamenta en los articulos 387, 388 y 389 las
practicas desleales segun quien sea el sujeto activo de la conducta. Similar al
caso de las practicas antisindicales, la enumeracion no es de caracter taxativo

sino ejemplar.

4.1.4.4 Jurisprudencia. El reemplazo de trabajadores en huelga

como practicas desleal en la negociacion colectiva.

a) E. Corte Suprema, 11.09.2007, rol 5.673-2006, Rec. Casacion en autos
caratulados “Inspeccion Provincial del Trabajo de Talagante con Industria

Nacional de Parabrisas Laminados S.A.l.C.

En autos rol N° 3.758-04 del Juzgado de Letras del Trabajo de Pefaflor, la
Inspeccidn Provincial del Trabajo de Talagante, denuncia la comision de practicas
antisindicales y desleales por parte de la empresa Industria Nacional de
Parabrisas Laminados S.A.l.C., indicando que se contravienen los articulos 289,
290 y 397 del Cdédigo del Trabajo y solicitando que asi se declare y se condene a
la denunciada a pagar una multa equivalente a 150 unidades tributarias
mensuales por practicas antisindicales y 10 unidades tributarias anuales por

practicas desleales o las que el tribunal estime de justicia, con costas.

El tribunal de primera instancia, acogio la denuncia por practicas antisindicales
y desleales y condend a la denunciada al pago de una multa ascendente a 33
unidades tributarias mensuales y otra de 5 unidades tributarias anuales, con

costas.
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Se alz6 la denunciada y una de las salas de la Corte de Apelaciones de San

Miguel, confirmo el de primer grado y su complemento, sin modificaciones.

En contra de esta ultima decision, la denunciada deduce recurso de casacion
en el fondo, por haberse incurrido en infracciones de ley que han influido, a su
juicio, sustancialmente en lo dispositivo del fallo, pidiendo que este tribunal la

invalide y dicte la de reemplazo que sefiala, con costas.

El recurrente argumenta que su parte no incurri6 en ninguna de las dos
conductas denunciadas por la Inspeccion del Trabajo, es decir, no efectud
reemplazos ilegales ni reintegré a trabajadores en huelga, porque el personal
dependiente no sindicalizado no puede considerarse como reemplazante de los
trabajadores sindicalizados, ya que no se configura el requisito esencial, cual es,
gue sea un trabajador contratado por el empleador para ocupar el puesto o funcion
del trabajador en huelga. Agrega que los ocho trabajadores que menciona la
denuncia eran personal no sindicalizado de la empresa y si bien el informe de
fiscalizacion esta amparado por presuncién de veracidad, ella es simplemente
legal, es decir, admite prueba en contrario, lo que hizo, acompafiando los ocho
contratos de trabajo respectivos. Incluso el Presidente del Sindicato reconocio que
esos dependientes fueron contratados antes del inicio de la huelga. Alude,
ademas, a la garantia constitucional establecida en el articulo 19 N° 21 de la
Constitucion Politica de la Republica. Posteriormente, el recurrente expone que se
le atribuye reintegrar indebidamente a dos trabajadores, pero probd que ellos
renunciaron al Sindicato antes de comenzar el proceso de negociacion colectiva
del afio 2004 y las cartas que contienen esas renuncias fueron acompafadas al
proceso, circunstancia también ratificada por un testigo. Por ultimo, el denunciado
argumenta que el fallo carece de fundamentos y de toda valoracion de la prueba

rendida.
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En base a los argumentos que pasamos a revisar, la Corte estima que es
innecesario anular la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de San
Miguel, ya que los vicios de que adolece carecen de influencia en lo dispositivo del

fallo.

“La regla general es la imposibilidad de reemplazar y la excepcion esta constituida
por la situacion que se produce en el evento que el empleador de cumplimiento a
las exigencias contenidas en esa norma, en cuyo caso podra realizar dicho

reemplazo.”

“Que, por consiguiente, la interpretacion de la disposicion contenida en el articulo
381 del Codigo del ramo, no puede orientarse hacia una huelga inoperante en la
practica, pues los trabajadores que la acordaron han debido cumplir con todos los
requisitos pertinentes. Por lo demas, se yergue como expresion rectora en dicha
norma la voz “reemplazo”, palabra que, en su sentido natural y obvio, significa
“sustituir una cosa o persona por otra, poner en lugar de una cosa o persona, otra
gue haga sus veces” y, ciertamente, ha sido lo que ocurrié en la situacién que se
plantea en estos autos, ya que el empleador asigné a otros de sus trabajadores a
cumplir con las funciones que desarrollaban los dependientes que optaron por la

huelga, es decir, produjo una sustitucién.”

)

“Que al tener lugar la referida sustitucion se atenta contra la huelga acordada,
desde que si existe la posibilidad de designar a otros trabajadores para que
realicen las labores cuyo cometido corresponde a los huelguistas, la paralizacién

por parte de estos deja de constituir la instancia necesaria para forzar un acuerdo

con el empleador y, en mayor o menor grado, contraria el derecho a la asociacion,

garantizado constitucionalmente, en la medida en que el objetivo perseguido a
través de la organizacion o constitucién de un sindicato, se ve disminuido ante la

imposibilidad de ejercer en plenitud las finalidades del ente sindical.”
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“Que, no obsta a la conclusion anterior, la circunstancia que la redaccion del
articulo 381 en comento, contenga referencias a la contratacion de trabajadores,
pues, sin duda alguna, que la situacion de regular ocurrencia, sera esa. Es decir,
en el evento que el empleador cumpla con las exigencias legales, podra celebrar
contratos de trabajo con terceros ajenos a la empresa. Pero la alusion a
contratacion no significa que pueda, a su arbitrio, sin acatar disposicion alguna,
reemplazar a los huelguistas por otros dependientes de la misma empresa o

establecimiento.”

“Que, ademas, si bien la huelga constituye un desenlace no deseado para una

negociacion colectiva, ningun sentido tiene ese derecho reconocido en favor de los

trabajadores, si el empleador, en cualquier situaciéon, puede realizar el reemplazo y

continuar con el funcionamiento de la empresa, sin mayores tropiezos, pues ello

importa atentar contra la eficacia de la huelga, lo que resulta inadmisible dentro del
contexto de la reglamentaciéon de dicha situacion, pues, de acuerdo a lo dispuesto
en el articulo 380 del Cédigo del Trabajo, en el caso de producirse la huelga en un
establecimiento cuya paralizacion provoque un dafio actual e irreparable en sus
bienes materiales o un dafio a la salud de los usuarios de un establecimiento
asistencial o de salud o que preste servicios esenciales, el sindicato o grupo
negociador esta obligado a proporcionar personal de emergencia, cuyo no ha sido

el caso.”

b) E. Corte Suprema, 15.05.2008, rol 995-2008, Rec. Casacion en el Fondo, en
autos caratulados “Inspecciéon Provincial del Trabajo de Santiago Poniente con

Empresa Fanaloza SA ")

En estos autos, Rol N°5.132-2005, del Segundo Juzgado de Letras de
Santiago, la Inspeccion Comunal del Trabajo de Santiago Poniente, interpuso
denuncia por practicas antisindicales, por parte de la empresa Fanaloza S.A., en

contra del Sindicato de la misma, al haber transgredido las prohibiciones
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contempladas en el articulo 381 del Codigo del Trabajo y, en consecuencia,
incurrido en conductas previstas en el articulo 387 letra c) y 292 del cuerpo legal
citado, solicitando que se ordene el cese de las mismas, el pago del bono de
reemplazo establecido en el primero de los preceptos mencionados y se imponga

a la denunciada el maximo de la multa pertinente.

La denunciada, evacuando el traslado conferido, pidi6 el rechazo de la
denuncia al no haber incurrido en infraccion alguna respecto del precepto aludido,
cuya interpretacion discute, asi como también las facultades de los fiscalizadores

del ente administrativo. Invoca, ademas, el principio non bis in idem.

El tribunal de primera instancia, declaré que la empresa denunciada cometio
una practica antisindical o desleal al contratar a trabajadores para reemplazar
empleados que ejercian su derecho a huelga, previsto en el articulo 381 del
Cddigo del Trabajo, condenandola al pago de una multa de 50 Unidades

Tributarias Mensuales, debiendo cada parte pagar sus costas.

Se alz6 la denunciada y la Corte de Apelaciones de Santiago confirmé la
decision de primer grado. En contra de esta Ultima decisién, la empresa
denunciada recurre de casacion en la forma y en el fondo, por haberse dictado la
sentencia aludida, a su juicio, con infraccion de las normas que sefala, solicitando

se la invalide y se dicte la de reemplazo que describe

En base a los argumentos que pasamos a revisar, la Corte estima que el
sefalado error de derecho influyé en lo dispositivo del fallo atacado, por cuanto el
tribunal, estimando concurrente la infraccion explicada y calificandola de practica
antisindical o desleal, sancionando a la empresa denunciada al pago de una multa

de cincuenta Unidades Tributarias Mensuales, como autora de la misma.

"La regla general es la imposibilidad de reemplazar y la excepcion esta constituida

por la situacion que se produce en el evento que el empleador de cumplimiento a
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las exigencias contenidas en esa norma, en cuyo caso podra realizar dicho

reemplazo.”

“Que, no obstante lo razonado en el motivo anterior, se hace necesario precisar la
inteligencia de la disposicion, desde que si bien es cierto se inicia disponiendo la
prohibicion de realizar “reemplazo”, no lo es menos, que en el desarrollo de las
situaciones excepcionales en que esa circunstancia esta permitida, el legislador se
refiere a la contratacion de trabajadores para los efectos de realizar el reemplazo
de los dependientes en huelga. Y no es lo mismo reemplazar que contratar. No lo
es, por cuanto la expresion reemplazo, en su sentido natural y obvio significa
sustitucion, es decir, cambiar uno por otro y la voz contratacion, es indicativa de

celebracién de una convencion.”

“Que, actualmente, la huelga esta regulada en el Titulo VI del Libro IV del Cédigo
del Trabajo y constitucionalmente reconocida, aunque de manera indirecta, en el
articulo 19 N°16 de la Constitucion Politica de la Republica, donde se sefiala el
principio fundamental, cual es, que no puede comprometer actividades o servicios
que causen grave dafio a la salud, la economia, el abastecimiento o la seguridad
nacionales. De tales normas es dable desprender que el legislador intenta
regularla juridicamente como “instancia para forzar un acuerdo razonable sobre
las relaciones colectivas de trabajo” y que corresponde realizar una interpretacion
restrictiva de las disposiciones que la reglamentan, desde que dicha instancia

compromete, ciertamente, el desarrollo econdémico del pais.”

c) E. Corte Suprema, 04.12.2014, rol 3514-2014, Unificacion de Jurisprudencia,
en autos caratulados “Inspeccion Comunal del Trabajo Santiago Sur Oriente

con Comercial Promolinks SA”)

En esta causa RIT S-51-2.013, RUC 1340024249-0 del Primer Juzgado de
Letras del Trabajo de Santiago, procedimiento de tutela laboral por practicas
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desleales y/o antisindicales en perjuicio del Sindicato de Trabajadores de Empresa
Promolinks S. A., iniciado por la Inspeccién Comunal del Trabajo Santiago Sur
Oriente contra Comercial Promolinks S. A.

La denunciada recurre de unificacion de jurisprudencia con motivo del fallo
dictado por la Corte de Apelaciones de Santiago que, acogiendo el de nulidad que
le fuera presentado por la actora, declaré la efectividad de la practica antisindical e

impuso multa a la referida empresa.

El libelo unificador invoca la jurisprudencia contenida en dos sentencias de
este supremo tribunal: a) la recaida en el Rol N° 5.331-2.006, précticas desleales,
Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Puerto Montt, casacion en el fondo, dos
de octubre de dos mil siete, y b) la dictada en el Rol N° 4.936-2.012, procedimiento
de tutela laboral por préacticas antisindicales, Primer Juzgado de Letras del Trabajo
de Santiago, unificacion de jurisprudencia, siete de marzo de dos mil trece, para
concluir solicitando se uniforme la interpretacion del articulo 381 del Codigo del
Trabajo en el sentido que lo Unico que él prohibe es la contratacion de personal

nuevo y ajeno a la empresa.

Traidos que fueron los antecedentes en relacion, se procedié a su vista,

habiéndose dejado el asunto en acuerdo.

De acuerdo al fallo de la Corte Suprema, el derecho a huelgade
los trabajadores a la luz de la legislacion nacional e internacional es de caracter

irrenunciable y se prohibe cualquier legislacion que considere abolirlo.

"La escueta evolucion del tratamiento del derecho a la huelga, abordada desde el
fundamento supra 13°, revela que a partir de mediados del siglo XX la comunidad
interamericana se compromete con el derecho a la huelga de los trabajadores; que
impone a los Estados Partes el deber de respetarlo; que lo privilegia con el halo de

la irrenunciabilidad; y que prohibe regularlo mediante leyes que terminen por
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abolirlo. Entretanto, en el Chile contemporaneo comienza mirandoselo con
desconfianza, como un mal necesario que hay que formalizar, empero en lo
posible no practicar, para evolucionar hacia una cierta tolerancia o mayor
permisividad; y rematar con un discurso acorde con los parametros de ese
derecho universal al que el pais se halla adscrito, consciente de los severos supra
controles a que esta sujeto. Para los efectos exegéticos de nuestra preocupacion,
lo rescatable viene siendo la constatacion de una tendencia historico-normativa
hacia la plena reafirmacion de la huelga como principio basico del catalogo de
derechos econdmicos sociales y culturales y como prerrogativa irrenunciable del
derecho laboral, aunque por si solo este elemento hermenéutico no nos aporte de
manera determinante en punto a la legitimidad del reemplazo en las circunstancias

inicialmente descritas", dice el fallo.

Agrega que: "Debe dejarse en claro que la circunstancia de no existir en
la carta fundamental una disposicion explicitamente consagratoria del derecho a
la huelga no quiere decir, como también se adelantd, que ella no garantice ese
derecho, por cuanto al vedarlo de la manera que lo hace en el acapite 16° de su
articulo 19 unicamente respecto de sectores o entes determinados, obviamente
consagra una excepcion que conlleva la regla general permisiva. Asi, el prisma
semantico conduce, forzosamente, por la via del a contrario sensu, a aseverar
que el derecho ha quedado de esa manera implicito en el catalogo protector.
Por manera que la armonica lectura de los articulos 19 N° 16° incisos seéptimo y
octavo de la ley principal y 381 del codigo, entregan un marco referencial bastante

claro para las luces de esta busqueda".

Por lo tanto, se concluye que "se constata que de las dos maneras de aprehender
el sentido mas profundo y holistico del discurso legal del tantas veces mencionado
articulo 381 del Codigo del Trabajo, la balanza se inclina en favor del que cierra
absolutamente las puertas a toda suerte de reemplazo de los
trabajadores en huelga, aun, por cierto, el consistente en traer desde otros lugares

de la misma cadena en conflicto, trabajadores que releven a los paralizados,
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conclusién ésta que sin pretenderse invalidadora de la postura plasmada en las
sentencias de cotejo, es fruto del empleo consciente y responsable de las fuentes
que alimentan el juicio jurisdiccional, para discernir con el mejor de los grados de
acierto posible, cual sea la linea que en asuntos tan importantes para la

convivencia social convenga asuman los tribunales".

El fallo se adoptd con el voto en contra de los abogados Prado y Lecaros
quienes estuvieron por acoger el recurso de unificacion de jurisprudencia al
considerar que las empresas tienen derecho a reemplazar a trabajadores con

personal trasladado desde otras dependencias.

"Es en la orientacion ya indicada que ha de procurarse el sentido del reemplazo
prohibido en el articulo 381 del Cédigo del Trabajo, delimitandolo dentro del
contexto de la normativa en la que se contiene, es decir, a proposito de una
instancia no deseada, atendidas las perniciosas consecuencias que trae consigo,
por lo tanto, debe entenderse que lo que la ley impide -salvo en las condiciones
excepcionales que ella misma regula- es la contratacion de
nuevos trabajadores para desempeiiar las funciones de aquéllos que han
declarado la huelga y no la reasignacion de funciones. Es decir, ha de tratarse de
personal ajeno a la empresa. Que, en consecuencia, en la situacion factica de que
dan cuenta estos antecedentes, esto es, que la denunciada trasladé empleados
que le prestaban servicios en una de sus sedes, para que desempefiaran las
funciones de los trabajadores que en ese momento se encontraban en huelga en
otra u otras distintas, no se ha producido la figura que sanciona el articulo 381
del Cdédigo del Trabajo, desde que no se trata, como se dijo, de nuevas

contrataciones.", opinan los disidentes.

La Corte Suprema, finalmente, determina que las empresas no pueden
reemplazar a huelguistas con personal interno. Se rechaza el recurso de
unificacion de jurisprudencia incoado por la denunciada Comercial Promolinks S.

A., con motivo del fallo dictado por la Corte de Apelaciones de Santiago que,
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acogiendo el de nulidad que le fuera presentado por la Inspectora Comunal del
Trabajo Santiago Sur Oriente, en representacion de la misma y en amparo del
Sindicato de Trabajadores de Empresa Promolinks S. A., declaré la efectividad de

la practica antisindical del denuncio e impuso multa a la referida empresa.

d) E. Corte Suprema, 29.01.2015, rol 10444-2014, Unificacién de Jurisprudencia,
en autos caratulados “Direccion del Trabajo Inspeccion Comunal del Trabajo

Norte Chacabuco con Carvajal Empaques SA ")

En este caso, la Corte Suprema reiter6 que las empresas no pueden
reemplazar a trabajadores en huelga trasladando personal interno, lo que
constituye una practica antisindical que hace inoperante el recurrir al paro, en el

marco de la negociacion entre trabajadores y empleador.

En fallo dividido, la Cuarta Sala del maximo tribunal, rechazé un recurso de
unificacion de jurisprudencia y mantuvo la multa de 70 UTM (unidades tributarias
mensuales), aplicada por la Corte de Apelaciones de Santiago a la empresa

Carvajal y Empaques S.A., por practicas antisindicales.

La sentencia reitera el criterio aplicado en fallo revisado anteriormente (causa rol
3514-2014) por la misma sala, pero con otra integracion, que determind que el
articulo 381 del Cddigo del Trabajo y la legislacion internacional, establecen que el
derecho a huelga es irrenunciable.

“La escueta evolucién del tratamiento del derecho a la huelga, abordada desde el
fundamento undécimo, revela que a partir de mediados del siglo XX la comunidad
interamericana se compromete con el derecho a la huelga de los trabajadores; que
impone a los Estados Partes el deber de respetarlo; que lo privilegia con el halo de
la irrenunciabilidad; y que prohibe regularlo mediante leyes que terminen por
abolirlo. Entretanto, en Chile comienza mirandoselo con desconfianza, como un

mal necesario que hay que formalizar, empero en lo posible no practicar; para
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evolucionar hacia una cierta tolerancia o mayor permisividad; y rematar con un
discurso acorde con los parametros de ese derecho universal al que el pais se
halla adscrito. De esta manera, aparece la constatacion de una tendencia
histérico-normativa hacia la plena reafirmacion de la huelga como principio basico
del catalogo de derechos econdmicos sociales y culturales y como prerrogativa

irrenunciable del derecho laboral”, sostiene el fallo.

La resolucion agrega: “En el contexto referido, el articulo 381 del estatuto laboral,
transcrito en el motivo octavo, contempla como regla general la prohibicién de
reemplazar a los trabajadores que se encuentran en huelga y la excepcion esta
constituida por la situacion que se produce en el evento que el empleador dé
cumplimiento a las exigencias contenidas en esa disposicién, en cuyo caso podra
realizar el reemplazo. Dicha conclusion se extrae de los términos en que el articulo
381 se encuentra redactado y ello obedece a la regulacion restrictiva que presenta
la huelga en nuestra legislacion. En efecto, tal forma de culminar una negociacion
colectiva, en la que no se han aunado las voluntades de los participes, requiere de
una serie de condiciones para ser acordada, las que, en lo esencial, se contienen
en los articulos 370 y siguientes del Cddigo del Trabajo, normas en las cuales se
exige un determinado quorum de adeptos, ciertas formalidades para la votacion,
se determinan los efectos y, en general, siempre se pretende la solucion del
conflicto mediante la utilizacién de una serie de instancias. Es decir, como forma
de abogar por un acuerdo, no es posible acordar la huelga sin cumplir con los
especificos requisitos preceptuados por la ley respectiva (...) por consiguiente, la
interpretacion de la disposicién contenida en el articulo 381 del Cddigo del ramo,
no puede orientarse hacia una huelga inoperante en la practica, pues los
trabajadores que la acordaron han debido cumplir con todos los requisitos
pertinentes. Por lo demas, la expresion rectora en dicha norma es la voz
“reemplazo”, palabra que, en su sentido natural y obvio, significa “sustituir una
cosa 0 persona por otra, poner en lugar de una cosa o persona, otra que haga sus
veces” y, ciertamente, ha sido lo que ocurrié en la situacién que se plantea en

estos autos, ya que el empleador asigné a otros de sus trabajadores a cumplir con

108



las funciones que desarrollaban los dependientes que optaron por la huelga, es

decir, produjo una sustitucion”.

Por ello, agrega: “Al producirse la referida sustitucién se atenta contra la huelga
acordada, en la medida que si existe la posibilidad de designar a otros
trabajadores para que realicen las labores cuyo cometido corresponde a los
huelguistas, la paralizacion por parte de estos deja de constituir la instancia
necesaria para forzar un acuerdo con el empleador y, en mayor o menor grado,
contraria el derecho a la asociacién, garantizado constitucionalmente, desde que
el objetivo perseguido a través de la organizacion o constitucion de un sindicato,
se ve mermado ante la imposibilidad de ejercer en plenitud las finalidades del ente

sindical”.

La decision se adoptd con el voto en contra del abogado integrante Prado, quien
fue partidario de acoger el recurso de unificacion de jurisprudencia por considerar
qgue no hay violacion de normas al reemplazar a trabajadores con el traslado de

otros dentro de la misma empresa.

“El derecho a huelga como tal no aparece mencionado de manera expresa en
algunas de las fuentes consultadas mas reconocidas tales como el texto vigente
de “Preambulo de la Constitucion de la OIT” (Oficina Internacional del Trabajo,
Ginebra, 2010, p. 5) tampoco en la “Declaracion de Filadelfia de 1944” relativa a
los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo. De igual manera,
no consta en la aplicacion de los distintos convenios de la OIT una practica que
acredite la existencia de un acuerdo entre sus partes para interpretar que alguin
Convenio de la Organizacion ampare el derecho de huelga ni su forma de
aplicacion; los pronunciamientos en cuanto a este aspecto corresponde al
denominado “Comisién de Expertos”, instancia técnica creada en 1944 sin
caracter decisorio destinada a la aplicacion de Convenios y Recomendaciones
destinadas a dicha entidad internacional. Al respecto cabe sefialar que si bien para

la referida “Comision de Expertos” la contratacion de trabajadores para romper la
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huelga y la utilizacion de mano de obra ajena resulta contrario al principio
denominado de la “Libertad Sindical’, en todo caso no se declara contrario a la
sustitucion interna (...) Que, por consiguiente, tomando en consideracion esta
directriz y la orientacion ya indicada ha de procurarse el sentido preciso del
reemplazo prohibido en el articulo 381 del Cédigo del Trabajo, pero limitandolo en
contexto de la normativa en la que se contiene esta facultad, es decir, a proposito
de una instancia no deseada, atendidas desde luego, las perniciosas
consecuencias que trae consigo. Por lo consiguiente, debe entenderse que lo que
la ley impide -salvo en las condiciones excepcionales que ella misma regula- es la
contratacion de nuevos trabajadores para desempefiar las funciones de aquéllos
que han declarado la huelga y no la reasignacion de funciones. Es decir, ha de

tratarse de personal ajeno a la empresa”, opina el disidente.

e) E. Corte Suprema, 12.05.2015, rol 15.293-2014, Unificacion de Jurisprudencia,
en autos caratulados “Inspeccion Provincial del Trabajo de Santiago con RGM
Mallas de Alambre LTDA ")

La Corte Suprema acogio recurso de unificacion de jurisprudencia y aplicé una
multa a empresa por practicas antisindicales, al reemplazar a trabajadores en

huelga con personal interno.

En fallo undnime (causa rol 15293-2014), la Cuarta Sala del maximo tribunal -
integrada por los ministros Ricardo Blanco, Andrea Mufioz, Carlos Cerda y los
abogados (i) Jean Pierre Matus y Rodrigo Correa- sancioné con una multa de 10
UTM (unidades tributarias mensuales), a beneficio del Servicio Nacional de
Capacitacion y Empleo a la empresa RGM Mallas de Alambre Ltda. y al pago de
las costas de la causa por “practica desleal en la negociacién colectiva”, durante

una huelga legal, en octubre de 2013.

La sentencia determina que la decision de la RGM de reemplazar personal

vulnera las normas del articulo 381 del Cddigo del Trabajo, que prohibe
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expresamente esta practica “en procesos de huelga legal, incluso trasladando
personal al interior de la propia empresa”, lo que ya ha sido establecido en

sentencias anteriores dictadas por el maximo tribunal.

“Este Tribunal reitera el criterio establecido en las sentencias de once de
septiembre de dos mil siete, cuatro de diciembre de dos mil catorce y veintinueve
de enero pasado, en causas No. 5.673-2006, No. 3.514-2014 y No. 10.444-2014,
respectivamente, y hace suyas las consideraciones vertidas en ellas, sin que sea

necesario reiterarlas”, sostiene el fallo.

Resolucion que agrega: “Adicionalmente, la Corte tiene presente que la historia del
establecimiento del actual texto del articulo 381 confirma dicho criterio. En efecto,
hasta que se promulgo la ley 19.759, el articulo 381 del Cdodigo del Trabajo tenia
por unico objeto establecer las condiciones para que el empleador contratara “los
trabajadores que considere necesarios para el desempefio de las funciones de los
involucrados en la huelga”. La ley 19.759 introdujo dos modificaciones al articulo
381. En primer lugar, agregdé una condicion a las que hasta entonces establecia
dicho articulo: la de ofrecer en la ultima oferta un bono de reemplazo. En segundo
lugar, modifico la estructura del articulo; de ser una norma que establecia las
condiciones para contratar trabajadores que cumplieran las funciones de los

involucrados en la huelga, pas6 a ser una norma prohibitiva.

Si la intencidén del legislador se hubiera limitado a agregar una condicion a la
contratacion de trabajadores durante la huelga, no habria sido necesario modificar
la estructura del articulo 381. No se aprecia otro efecto util de esta ultima
modificacion, que el de imponer una prohibicion amplia de reemplazar
trabajadores en huelga. No cabe sino desechar una interpretacion restrictiva de la
prohibicibn que tiene como consecuencia privar de todo efecto el cambio
estructural introducido por la citada ley 19.759".
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“Segun se ha determinado —continla— en los considerandos de la sentencia de
unificacion que se han tenido por reproducidos, la prohibicion del articulo 381 del
Caodigo del Trabajo comprende no solo la contratacidon de nuevos trabajadores,
sino también el reemplazo de trabajadores en huelga con otros de la propia
empresa. Que esta prohibicion no deja de infringirse porque la movilidad de
trabajadores dentro de la empresa sea una practica habitual. Si asi fuera, la

prohibicién perderia buena parte del efecto perseguido por el legislador”.

Por lo tanto, concluye: “Se acoge la denuncia deducida por la Inspeccion
Provincial del Trabajo de Santiago en contra de la empresa RGM Mallas y
Alambres Ltda. y, en consecuencia, se declara que:

I.- RGM Mallas de Alambre Ltda. incurri6 en practica desleal en la negociacion
colectiva;

II.- RGM Mallas de Alambre Ltda. debera pagar una multa de diez unidades
tributarias mensuales, a beneficio del Servicio Nacional de Capacitacion y Empleo;
lll.- Ademas, debera remitirse a la Direccion del Trabajo copia de esta sentencia,
una vez ejecutoriada, para su registro y comunicacion.

IV.- Que la denunciada queda condenada al pago de las costas de la causa”.**

42 EL REEMPLAZO DE TRABAJADORES EN EL DERECHO
COMPARADO

El denominado reemplazo en la huelga, esto es, la posibilidad de que el
empleador sustituya a los trabajadores que se encuentran ejerciendo el derecho a

huelga, es uno de los puntos clave de la legislacion colectiva chilena vigente.

Los reemplazantes de los trabajadores en huelga -también llamados

esquiroles, rompehuelgas corresponden a una institucion juridica excepcionalisima

9 DIGITAL, Cronica. Corte Suprema sanciona a empresa por reemplazar trabajadores en huelga

con personal interno. Mayo 2015. [en linea] <http://www.cronicadigital.cl/2015/05/13/corte-
suprema-sanciona-a-empresa-por-reemplazar-trabajadores-en-huelga-con-personal-interno/>
[Consulta: 14 de octubre 2015]
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en el derecho comparado. Por eso, dird la doctrina comparada que “es usual
encontrar en los ordenamientos juridicos la disposicién de que la declaratoria de
huelga conlleva la prohibiciéon del empleador de celebrar nuevos contratos de

trabajo™*°

Con el fin de comprender cudal es el panorama en la regién y algunos paises
europeos es que hemos revisado y recopilado qué es lo que establecen las
distintas legislaciones, buscando realizar el ejercicio de la comparacion respecto

de la materia en analisis.

a. Argentina.

La Ley N° 25.877 (2004) nada sefala especificamente. Pero si reglamenta la
obligacion de servicios minimos en los servicios esenciales, a contrario sensu, se
puede sostener que en aquellos servicios que no son esenciales no proceden los

turnos minimos, ni menos el reemplazo de los huelguistas.

b. Brasil

El articulo 7 de la Ley N° 7.783/8950™" dispone la prohibicién de rescindir el
contrato de trabajo, asi como la contratacion de trabajadores de reemplazo.
Excepcionalmente, existiendo un acuerdo entre el empleador y el sindicato o la
comision negociadora, puede mantenerse en actividad equipos de trabajadores,
con el fin de asegurar los servicios cuya paralizacion resulte en dafos irreversibles
de bienes, maquinaria y equipamiento o bien la mantencion esencial de aquéllos.
A falta de acuerdo, durante la duracion de la huelga, el empleador puede contratar
directamente los servicios necesarios ya sefialados (articulo 9).

c. Colombia

%9 AN DER LAAT, B. Conflictos colectivos , huelga y paro patronal. en AAVV El Derecho Sindical

en América Latina, Fundaciéon de Cultura Universitaria, Uruguay, 1995, p 251.
131 | ey disponible en: http://www.planalto.qov.br/ccivil 03/leis/I7783.htm (Septiembre, 2014)
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El articulo 449 del Cédigo del Trabajo sefiala que el empleador no puede celebrar
nuevos contratos de trabajo para reanudar las actividades suspendidas, salvo
respecto de determinadas actividades Resulta interesante también la obligacion de
las autoridades de garantizar el ejercicio del derecho a huelga, no autorizando el
ingreso al trabajo de grupos minoritarios de trabajadores aunque éstos manifiesten

su deseo de hacerlo®?

, cuando la huelga ha sido decidida por la mayoria de los
trabajadores. Asimismo, el parrafo 20 del articulo 448 del Codigo del Trabajo
prevé la facultad del Presidente de la Republica, previo autorizacion de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de dictar la cesacién de la huelga
cuando, en razén de su naturaleza o magnitud, afecta de manera grave la salud, la

seguridad, el orden publico o la economia en todo o en parte de la poblacion.
d. Ecuador

El articulo 501 del Cdadigo del Trabajo, prohibe el reemplazo de trabajadores, en

huelga licita, por trabajadores sustitutos.
e. Espana

El Real Decreto-Ley 17/1977*2 en su articulo 6.5, prohibe al empresario sustituir a
los trabajadores en huelga "por trabajadores que no estuviesen vinculados a la
empresa" al tiempo de ser comunicada la huelga. Por su parte, el numeral 7 del
mismo articulo establece la obligacion de la creacion del Comité de huelga
(formado por un maximo de 12 trabajadores) en cada centro afectado de
garantizar durante la misma la prestacion de los servicios necesarios para la
seguridad de las personas y de las cosas, mantenimiento de los locales,
maquinaria, instalaciones, materias primas y cualquier otra atencion que fuese

precisa para la ulterior reanudacion de las tareas de la empresa.

92" Articulo 448, N° 2. Cédigo del Trabajo.
1% Disponible en http.:.//no”ticia5.1uridJca.s..CQ.rn/base  datos/Admin/rdITZ-.  1.977.htm]
(Septiembre, 2014)
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f. Estados Unidos

Aunque la NLRA de 1935™* protege el derecho a la huelga, los empleadores no
estan obligados a cerrar el lugar de trabajo durante su desarrollo, y estarian
legalmente autorizados a contratar trabajadores de reemplazo. Sin embargo, el
reemplazo de los trabajadores durante una huelga legal no ha sido un tema
pacifico, tanto para la jurisprudencia como para la doctrina estadounidense. La
doctrina respecto al tema se resume en dos posiciones: a. El reemplazo de los
trabajadores en huelga impide que la legislacion laboral estadounidense se
encuadre con los Convenios N° 87 y 98 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT). b. La existencia del derecho de remplazo de los trabajadores en
huelga dentro de un proceso de negociacion colectiva (aunque no puede despedir
a los huelguistas). Esta seria la tendencia mayoritaria en el &mbito jurisprudencial,
basada en el caso Mackay Radio and Telegraph Co., de 1938. Una vez que
termina la huelga, el empleador tendra o no la obligacién de reintegrar a los
trabajadores, dependiendo de las razones de la huelga: ¢ Los trabajadores que
hacen huelga en respuesta a una practica laboral injusta no pueden ser
despedidos o reemplazados permanentemente, y deben ser reintegrados a sus
puestos de trabajo una vez finalizada la huelga, incluso si para ello deba
despedirse a los trabajadores de reemplazo. * Los trabajadores que hacen huelga
por razones economicas tienen derechos de reintegro menores. A pesar de que no

pueden ser despedidos, si pueden ser reemplazados. Si el empleador ha

% Walker, Francisco. La legislacién laboral de los Estados Unidos de Norteamérica y Chile.

Ediciones Oficina Internacional del Trabajo, 2003.
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contratado a sustitutos permanentes, los huelguistas econdémicos no tienen
derecho a la reincorporacion inmediata. En su lugar, tienen derecho a ser
llamados para llenar vacantes a medida que estén disponibles. Ahora bien, hay
dos excepciones a este derecho de reemplazo, establecidas jurisprudencialmente
en el mismo caso Mackay: ¢« En caso de practicas desleales o antisindicales por
parte del empleador, y; « En caso de que exista una limitacién a la facultad del
empleador de nombrar trabajadores suplentes, contenida en un convenio

colectivo.

g. Francia

En el Codigo del trabajo francés, se establece la prohibicién de la celebracion de
ciertos tipos de contratos de trabajos (de duracion determinada y o temporal) para
sustituir huelguistas. De esta manera, el articulo articulo L. 1.242-6*>°, establece la
prohibiciébn de un contrato de trabajo de duracién limitada, para sustituir a un
trabajador cuyo contrato de trabajo se ha suspendido como consecuencia de un
conflicto colectivo. Sin embargo, estd permitido reemplazar a los trabajadores
huelguistas por otros trabajadores de la empresa que no se hayan sumado a ella,
siempre y cuando ya hayan estado contratados por la empresa antes del inicio de

la huelga.'*®

h. México

" reconoce en el articulo 4, el derecho de toda

La Ley Federal del Trabajo™
persona al ejercicio de su profesion, industria 0 comercio, siendo éstos licitos,
cuyo ejercicio puede vedarse por resoluciéon de la autoridad competente cuando se
ataquen los derechos de tercero o se ofendan los de la sociedad. Particularmente,

se dispone que se conculcan los derechos de terceros en casos previstos en las

%% Disponible en: http://ben.cl/imzmij (Septiembre, 2014).

%% Mas informacion disponible en: http://ben.cl/in68b (Septiembre, 2014)

7 Disponible en: http://www.diPutados.QOb.mx/LeyesBiblio/pdf/125.pdf (Septiembre, 2014).
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leyes y en los siguientes: Cuando declarada una huelga licita se substituye a los
huelguistas en el trabajo que desempefian, sin haberse resuelto el conflicto motivo
de la huelga. Cuando declarada una huelga en iguales términos de licitud por la
mayoria de los trabajadores de una empresa, la minoria pretenda reanudar sus

labores o siga trabajando.

i. Portugal

El Cédigo del Trabajo portugués®®

, en su articulo 535, contiene una prohibicién
expresa del reemplazo de los trabadores en huelga por personas que, a la fecha
de la notificacion de la huelga, no trabajen en la empresa. Asimismo, hace
mencion explicita a la prohibicién de utilizacion de empresas contratistas salvo que
se trate del funcionamiento de servicios minimos para satisfacer las necesidades
sociales, la seguridad y el mantenimiento de equipos e instalaciones estrictamente

necesarias.

J.  Uruguay

Como se sefial6é anteriormente, la huelga en este pais no esta reglamentada salvo
lo referido a los servicios esenciales en la Ley N° 13.720. Esta dispone en su
articulo 4° que, tratandose de servicios esenciales, la autoridad puede disponer las

medidas necesarias para mantener dichos servicios.

Por tanto, a pesar de no estar prohibida la figura, se concluye que no es posible el
reemplazo de los trabajadores en huelga, salvo respecto de servicios esenciales, a

través de turnos minimos.

%8 codigo do Trabalho. Articulo 545. Disponible en: http://bcn.cl/in68e (Septiembre, 2014).
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Como podemos observar, la figura del reemplazo de los trabajadores en huelga
estd prohibido expresamente en la mayoria de los paises consultados. En
Uruguay y Argentina la prohibicién es tacita, pues solo se permiten los turnos

minimos en los servicios esenciales, donde el derecho a huelga esta limitado.

En efecto, se ha sefialado que “se encuentra prohibida en practicamente
todos los paises de América Latina, incluso, aquéllos que comparten con Chile el
modelo reglamentario restrictivo de la huelga. Asi, s6lo a modo de ejemplo, se
encuentra prohibido en Colombia (art. 449 del Codigo del Trabajo), Ecuador (art.
494 Codigo del Trabajo), México (art. 8 Ley Federal del trabajo) y Brasil (art. 7 de
la ley No 7.783). En Europa, y también a modo de ejemplo, esta prohibido la
sustitucion de trabajadores en la huelga en Espafia (art. 6.5 DRLt 17/77), Francia
(art. 124-2-3 del Codigo del Trabajo), en Portugal (art. 6 ley de huelga). En
América del Norte, a su vez, y junto al caso mexicano ya sefalado, cabe sefalar
que prohiben el reemplazo de trabajadores en huelga el Codigo del Trabajo de
Québec-Canadé (art.109.1) e, incluso, en Estados Unidos la jurisprudencia
mayoritaria considera ilegal el reemplazo permanente de trabajadores en huelgas

cuando sean respuesta a practicas desleales del empleador**®

En Estados Unidos no es tema pacifico, se resume en dos posiciones: su
aplicacion impide que la legislacion laboral norteamericana se encuadre con los
Convenios N° 87 y 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo, y su
procedencia dentro de un proceso de negociacién colectiva (tendencia mayoritaria

en el ambito jurisprudencial).

La explicacion de la amplia recepcién en el derecho comparado de la
prohibiciébn de la contratacién de reemplazantes es bastante evidente: lesiona

%9 Informe Anual Sobre Derechos Humanos en Chile (2008). Facultad de Derecho, Universidad

Diego Portales. p.157.
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gravemente el contenido esencial del derecho de huelga, vaciandolo en la practica

de la mas minima eficacia, haciéndolo simplemente irreconocible.*°

En atencion a lo establecido por el constituyente, en el articulo 19 N°26 de
nuestra Carta Fundamental, es posible plantear que el articulo 381 del Codigo del
Trabajo adolece de un vicio de inconstitucionalidad, ya que es la propia
Constitucion la que prohibe al legislador afectar la esencia de los derechos de
naturaleza constitucional. Ademas, la disposicion vulnera gravemente los tratados
internacionales suscritos y ratificados por Chile, en particular por el Convenio N°87
sobre libertad sindical de la Organizacién Internacional del Trabajo. Es en virtud de
esto que la misma entidad ha expuesto que el reemplazo de trabajadores en
huelga previsto por el articulo 381, menoscaba gravemente el derecho de huelga y

repercute en el libre ejercicio de los derechos sindicales.

Varios han sido los argumentos para fundamentar la aplicacién del
reemplazo en la huelga, sin embargo destacamos dos de ellos. El primero dice
relacion con que la figura en comento constituyente una especie de compensacion
efectuada por el llamado Plan Laboral. A cambio de que el empleador pueda
sustituir los trabajadores en huelga, se encuentra obligado a contratar
colectivamente cuando los trabajadores se lo soliciten, ya sea por la obligacién de
contestar el proyecto del 322 del Codigo del Trabajo, ya sea mediante la figura de

contratacion colectiva unilateral prevista en el articulo 369 del Cédigo del Trabajo.

Por otro lado, se ha planteado en reiteradas oportunidades que la
prohibicion del reemplazo en huelga afecta el derecho de propiedad del
empleador. Al respecto, la doctrina ha respondido que no existe tal afectacion.
Esto, en funcion de la revision de los paises que han consagrado el derecho de
propiedad y el derecho de huelga. En sus cartas fundamentales se entiende que el

derecho de huelga no afecta el contenido juridico protegido de la propiedad

10 cAAMANO ROJO, Eduardo. “La Negociacion Colectiva en el Derecho del Trabajo chileno. Un
analisis en ambiente comparado y segun estandares OIT”. Valparaiso, enero de 2008. 84p
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porque no es una restriccion ilicita del mismo, sino un limite establecido por el
propio orden juridico, como los que instaura nuestra la Constitucion chilena, la cual
reconoce limites propios al derecho de propiedad, asi como a otros derechos

constitucionales, cuando se fundan en otro derecho fundamental.®*

4.2.1 ElI reemplazo de trabajadores segun la Organizacion
Internacional del Trabajo. Observaciones y recomendaciones

formuladas a Chile.

El Comité de Libertad Sindical ha admitido el reemplazo de trabajadores en
huelga Unicamente en los siguientes casos: a) cuando se trate de algun servicio
esencial en el que la legislacion prohibe la huelga, y b) cuando se crea una

situacion de crisis nacional aguda.

En el mismo sentido, la Comision de Expertos ha considerado que “se
plantea un problema particular cuando la legislacion o la practica permiten que las
empresas contraten a otros trabajadores para sustituir a sus propios empleados
mientras hacen una huelga legal. Este problema es particularmente grave si, en
virtud de disposiciones legislativas o de la jurisprudencia, los huelguistas no tienen
garantizada, de derecho, su reincorporacion a su empleo una vez finalizado el
conflicto. La Comision considera que este tipo de disposiciones o0 de practicas
menoscaban gravemente el derecho de huelga y repercuten en el libre ejercicio de

los derechos sindicales”.*®?

“La Comisién toma nota de que el actual articulo 381 prohibe de manera

general el reemplazo de los huelguistas. Sin embargo, observa que sigue

1 cAAMANO ROJO, Eduardo. Op. Cit. p. 85
12 GERNIGON, Bernard, ODERO, Alberto, GUIDO Horacio.Op. Cit. p. 49.
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existiendo la posibilidad de proceder a dicho reemplazo mediante el cumplimiento
de ciertas condiciones. El articulo actual contiene, ademas de las condiciones que
ya existian, la del pago del bono de reemplazo a los huelguistas que vuelve mas
onerosa la contratacion de nuevos trabajadores al empleador. No obstante, la
Comision recuerda que el reemplazo de los trabajadores menoscaba gravemente
el derecho de huelga y repercute en el libre ejercicio de los derechos sindicales.
La Comision pide al Gobierno que modifique su legislacién para garantizar
que las empresas no puedan contratar nuevos trabajadores en sustitucion

de sus empleados mientras éstos realizan una huelga legal.”*®

La OIT ha sido insistente en recomendar al Estado chileno la modificacion
de esta normativa, por constituir una violacion al principio de libertad sindical; a
través de la Comision de Expertos ha solicitado al Gobierno chileno que “tome las
medidas para modificar el articulo 381 del Cddigo del Trabajo que prohibe, de
manera general, el reemplazo de los huelguistas, pero que contempla la
posibilidad de proceder a dicho reemplazo mediante el cumplimiento de ciertas
condiciones por parte del empleador en su ultima oferta en la negociacion. La
Comision toma nota de que el Gobierno sefiala que la modificacion introducida por
la ley num. 19759 restringe dicha facultad exigiendo el pago de un bono de cuatro
unidades de fomento por cada trabajador contratado como reemplazante. A este
respecto, la Comision recuerda que la contratacion de trabajadores para romper
una huelga en un sector, al que no cabria considerarse como un sector esencial
en el sentido estricto del término para que pudiera prohibirse la huelga, constituye

una grave violacién de la libertad sindical™®*

Recordemos que los convenios N° 87 y 98, ambos relativos a la libertad
sindical, constituyen dos de los convenios fundamentales de la OIT. Ambos

fueron ratificados por Chile en 1999 y establecen normas relativas a la libertad

183 OIT. Solicitud directa (CEACR) — Adopcién: 2003, publicacién: 922 reunién CIT (2004) [en linea]
<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:13100:0::NO::P13100_COMMENT _ID:222
4793 > [Consulta: 12 de septiembre 2015]

%% |nforme Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2008. Op. Cit. p. 159.
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sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, asi como el derecho de

sindicacion y negociacién colectiva, respectivamente.

En virtud de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 5° de la
Constitucion Politica de la Republica, estos convenios de la OIT ratificados por
Chile no solo son obligatorios sino que ademas constituyen un limite expreso al
ejercicio de la soberania. Cabe destacar ademas, que el Cédigo del Trabajo
reconoce los convenios internacionales como fuente directa de derecho en que un

juez puede fundarse para resolver un caso determinado.'®

El Mensaje que remite el proyecto de ley de reforma del Cddigo del Trabajo
reconoce entre sus antecedentes las observaciones de la OIT, y sefala que:
“para la materializacion de las aspiraciones precedentes es fundamental que
garanticemos adecuadamente, en los términos prescritos por los convenios N° 87

y 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo, la libertad sindical.”

En esta linea, es de interés conocer cuales han sido las observaciones que
la Organizacion Internacional del Trabajo ha formulado a Chile a fin de analizar, en
el proximo capitulo, el referido proyecto de ley a la luz de las mismas y determinar
si el mismo logra atender debidamente a los cuestionamientos recaidos en nuestra

legislacion laboral.

Entre los afios 2002 y 2014 la Comision de Expertos en Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones, CEACR, realizo las siguientes Observaciones y
solicitudes directas a Chile en relacion con la aplicacion de los convenios N° 87 y
98:

El afio 2008, la Comision vuelve a reiterar a Chile la peticion de medidas de
derogacion o modificacion de normas. Reitera, porque el afio 2007 la entidad ya

se habia manifestado en similares términos sobre la necesidad de modificar la

185 Articulo 459 N° 5 del Cédigo del Trabajo
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normativa laboral vigente respecto de los funcionarios del poder judicial, el articulo
19 N° 23 de la Constitucion Politica, los articulos 372, 373, 374, 379, y 385 del
Caddigo del Trabajo, articulo 254 del Cbédigo Penal, y articulo 48 dela Ley 19.296. A
ello se agrega la peticion de derogar el articulo 11 de la Ley 12.927, sobre

Seguridad Interior del Estado.

En relacién con el reemplazo de trabajadores en huelga, contemplado en el
articulo 381 del Cadigo del Trabajo, reitera el comentario del afio 2007 y agrega
gue: “La Comisién toma nota de que el Gobierno sefiala que la modificaciéon
introducida por la ley N° 19.759 restringe dicha facultad exigiendo el pago de
un bono de cuatro unidades de fomento por cada trabajador contratado como
reemplazante. A este respecto, la Comisién recuerda que la contrataciéon de
trabajadores para romper una huelga en un sector, al que no cabria considerarse
como un sector esencial en el sentido estricto del término para que pudiera

prohibirse la huelga, constituye una grave violacion de la libertad sindical;”

Por su parte, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
sostenido, en el mismo sentido, que es preocupante “la posibilidad en virtud del
Art. 381 Cadigo del Trabajo para sustituir a los trabajadores en huelga” y “alienta
Gobierno de Chile a que revise el articulo 381 del Cédigo del Trabajo, que prevé la

posibilidad de sustituir a los trabajadores en huelga”*®®

Hacia el aflo 2012, se reiteran las observaciones formuladas los afios
previos, en relacion al Convenio N°87. Respecto al articulo 381 del Cddigo del
Trabajo, la Comisibn afiade a sus observaciones que: “el reemplazo de
huelguistas deberia circunscribirse a los casos en los que se puede restringir o
incluso prohibir la huelga, es decir en la funcion publica respecto a los funcionarios
que ejercen funcién de autoridad en nombre del Estado, en los servicios
esenciales en el sentido estricto del término y en situaciones de crisis nacional o

local aguda, o en caso de que no se respeten los servicios minimos;”

1% |nforme Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2008. Op. Cit. p. 159.
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Finalmente, en el dltimo informe de la Comisién disponible (afio 2014), se
vuelven a reiterar las recomendaciones y observaciones de los afios precedentes
respecto de la aplicacion de los Convenios N°87 y 98, insistiendo en la esperanza
de que “muy préximamente” se adopten las medidas necesarias, y a su vez, se
ofrece asistencia técnica de la oficina, si fuere requerida. Junto con ello, se realiz6

una solicitud directa en relacién con la aplicacién del Convenio N°87.%¢7

En el periodo indicado, existen numerosas quejas por violaciones a la
libertad sindical presentadas en contra de Chile ante el Comité de Libertad
Sindical. En esta linea, destacamos el Caso N°2770 presentado por la Federacién
Sindical Mundial (FSM), objetando el articulo 381 del Codigo del Trabajo que
permite el reemplazo de trabajadores en huelga. En relacion con este caso se
resolvio que “el Comité recuerda que en numerosas ocasiones ha subrayado que
«si una huelga es legal, el recurso a la utilizacion de mano de obra no
perteneciente a la empresa con el fin de sustituir a los huelguistas, por una
duracién indeterminada, entrafia el riesgo de violacion del derecho de huelga que
puede afectar el libre ejercicio de los derechos sindicales» (...). Asimismo, el
Comité observa que la Comisidon de Expertos en Aplicacion de Convenios y
Recomendaciones (CEACR) ha sefalado en varias oportunidades que el articulo
381 del Cdédigo del Trabajo no estd de conformidad con el Convenio nim. 87
ratificado por Chile
El Comité desea recordar también que «la contratacion de trabajadores pararompe
r una huelga en un sector, al que no cabria considerarse como un sector esencial
en el sentido estricto del término para que pudiera prohibirse la huelga, constituye
una grave violacion de la libertad sindical» y que la utilizacion de personas
para desempefar funciones que han quedado abandonadas con motivo de un

conflicto laboral so6lo podra justificarse, si la huelga es ademas legal, por la

7 HIRSCH, Daniela. Agenda Laboral: mirada desde las observaciones y recomendaciones de la

oIT a Chile. Universidad Diego Portales. AfRo 2015 [en linea]
<http://www.academia.edu/10539644/Agenda_Laboral_y Observaciones_de la_OIT_a_Chile>
[Consulta: 13 de septiembre 2015]
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necesidad de asegurar el funcionamiento de servicios 0 de industrias
cuya paralizacion creare una situacion de crisis aguda (...). En estas condiciones,
el Comité pide al Gobierno que tome medidas para modificar el articulo 381 del
Cddigo del Trabajo de manera que la contratacion de trabajadores para
reemplazar huelguistas solo sea posible en casos de huelga en sectores o
servicios esenciales en el sentido estricto del término, en caso de que no se
respeten los servicios minimos o en caso de crisis aguda, asi como que se

asegure que dicha modificacion se aplique de manera efectiva.”*®®

4.3 LOS SERVICIOS MINIMOS Y SERVICIOS ESENCIALES

En el equipo técnico a cargo del proyecto de ley de negociacion colectiva y
sindicalizacion precisan que la prohibicion expresa del reemplazo en huelga
implica crear la figura de los servicios minimos, los cuales no tendran relaciéon con
el tamario de la empresa o con variables como sus ventas, sino con la posibilidad

0 no de seguir operando cuando el personal esté en huelga.

Con anterioridad a la presentacion del proyecto de ley, el Ministerio del
Trabajo y Prevision Social, sefialé que los servicios deberan ser acordados entre
la empresa y el o los sindicatos o grupos de trabajadores -s6lo cuando no haya
sindicato- en un periodo previo al inicio del proceso de negociacion colectiva para
“alejar esa conversacion de la conflictividad”. Si por descalce de tiempos eso no
pudiera ocurrir, dicha definicion tendra que hacerse al inicio de la negociacion

colectiva.

Para asegurar que los servicios se cumplan, se establecerd un mecanismo
juridico. “El contrato de cobertura de servicios minimos ira acompafiado de un

mecanismo juridico eficaz que asegure y permita que esa funcién se cumpla en

%8 Organizacion Internacional del Trabajo. Comité de Libertad Sindical. Informe definitivo N° 360.

Junio 2011 [en
linea]<http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:50002:0::NO:50002:P50002_ COMPLAINT_TEX
T 1D:2912313> [Consulta: 11 de noviembre 2015]
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los tiempos, jornadas y calidad acordada. Por eso, para este mecanismo, ademas
de sanciones pecuniarias y multas, también estamos revisando otras opciones si

quien lo intente vulnerar también pueda ser el propio sindicato en huelga™®

Entre las alternativas que se evallan esta la desvinculacion de los
trabajadores (que podrian incluso no recibir indemnizacion, por cuanto habrian
vulnerado la ley), la sanciébn econdmica o incluso la posibilidad de reemplazar a

quienes estan en huelga en esa firma.
4.3.1 Los Servicios Esenciales

4.3.1.1 Los servicios esenciales en la doctrina de la Organizacion

Internacional del Trabajo

La Organizacion Internacional del Trabajo, a través de sus Organos de
control, ha entendido que los servicios esenciales corresponden a aquellos
“servicios cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud
de la persona en toda o en parte de la poblacién™*’®. En este sentido, “el criterio
determinante es la existencia de una amenaza evidente e inminente para la vida,
la seguridad o la salud de toda o parte de la poblacién”. La determinacion de estos
servicios debe ser realizada de manera restrictiva dependiendo del contexto y
condiciones particulares de cada pais, no pudiendo realizar generalizaciones y
debiendo analizarse caso a caso.'’* De esta manera, lo que se entiende por
servicios esenciales en el sentido estricto de la palabra depende en gran medida

de las condiciones propias de cada pais.

19 REVISTA EI.CL. La férmula del Gobierno para terminar con el reemplazo de trabajadores en

huelga. [en linea] <http://www.revistaei.cl/2014/11/24/la-formula-del-gobierno-para-terminar-con-el-
reemplazo-de-trabajadores-en-huelga/>[Consulta: 10 de noviembre 2015]

7% Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT. Parrafo 581.

1717 Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracién de la OIT. 1994a, parrafos 159 y 160.
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En la misma linea, la entidad internacional, ha sefialado que un servicio no
esencial, puede derivar en uno de caracter esencial cuando se supera cierto
periodo de tiempo en duracion o cierto alcance, siempre y cuanto tenga los

efectos descritos con anterioridad.'"?

En virtud de que los trabajadores afectados con las limitaciones o
prohibiciones al derecho de huelga a través de los servicios esenciales pierden
uno de los derechos y medios fundamentales para promover y defender sus
intereses, el mismo organismo ha indicado que deben disfrutar de una proteccion
compensatoria, como lo son los mecanismos de conciliacion, mediacion y
arbitraje. En este sentido, “cuando el derecho de huelga ha sido limitado o
suprimido en empresas o0 servicios considerados esenciales, los trabajadores
deben gozar de una proteccion adecuada, de suerte que se les compensen las
restricciones impuestas a su libertad de accion durante los conflictos que puedan
surgir en dichas empresas o servicios”.'’”® De esta manera, “la limitacién de la
huelga debe ir acompafiada por procedimientos de conciliacion y arbitraje
adecuados, imparciales y rapidos en que los interesados puedan participar en
todas las etapas, y en los que los laudos dictados deberian ser aplicados por

completo y rapidamente” "

Finalmente, el Comité de Libertad Sindical ha establecido que pueden ser
considerados como servicios esenciales, entre otros, el sector hospitalario, los
servicios de electricidad, los servicios de abastecimiento de agua, los servicios
telefonicos, la policia y las fuerzas armadas, los servicios penitenciarios publicos o
privados, el suministro de alimentos a los alumnos en edad escolar, la limpieza de

los establecimientos escolares y el control del trafico aéreo.*”

17z Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de

Administracién de la OIT. Parrafo 582.
17 Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT. Parrafo 595.
1" Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT. Parrafo 596.
7 Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT. Parrafo 587.
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4.3.1.2 Los servicios esenciales en Chile

Es el articulo 19 N°16 de nuestra Constitucion recoge la idea de servicios
esenciales, estableciendo que no pueden declararse en huelga las personas que
trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera sea su naturaleza, finalidad o
funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacién cause grave
dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacion o la
seguridad nacional. Ademas, se sefiala que corresponde a la ley establecer los
procedimientos para determina las corporaciones o empresas cuyos trabajadores
deben someterse a la prohibicion de declararse en huelga.

Por su lado, el Cédigo del Trabajo, en su articulo 384, establece que los
trabajadores de las empresas cuya paralizacion que por su naturaleza cause
grave dafo a la salud, al abastecimiento de la poblacién, a la economia del pais o
a la seguridad nacional no pueden declarar la huelga, siempre y cuando
comprenda parte significativa de la actividad respectiva del pais, o cuya
paralizacion implique la imposibilidad total de recibir un servicio para un sector de
la poblacion.

En virtud de las disposiciones sefaladas, es claro que el concepto que
utiliza nuestra legislacion respecto a los servicios esenciales abarca otros servicios
gue van mas alla de aquél cuya interrupcién podria poner en peligro la vida, la

seguridad o la salud de la persona, en toda o en parte de la poblacién nacional.*"®

Las entidades encargadas de calificar las empresas cuyos trabajadores no
pueden declararse en huelga son los Ministerios del Trabajo y Previsiébn Social,

Defensa Nacional y Economia, Fomento y Reconstruccion cada mes de julio, sin

76 Cabe mencionar que en el ordenamiento juridico nacional se contempla como proteccion

compensatoria a estos trabajadores que si las partes en el proceso de negociacién colectiva no
logran acuerdo directo, se deban someter a un arbitraje obligatorio que regula la ley, con las
consecuencias que de ello se derivan, sin embargo, dicho mecanismo de resoluciéon de conflicto
tiene una escasa, por no decir nula, aplicacién.
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embargo, el concepto de servicios esenciales no es congruente con los
estandares internacionales y la normativa nacional ya que la lista es muy amplia y
contempla servicios que su interrupcion, en términos de los 6rganos de control de
la Organizacion Internacional del Trabajo, no pueden producir peligro a la vida, la

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

Respecto a las ultimas indicaciones ingresadas por el Ejecutivo al proyecto
de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, si bien presenta avances
en algunos aspectos, no es completamente coherente con los lineamientos

planteados por los 6rganos de control de la OIT.

4.3.2 Los servicios minimos

4.3.2.1 Los servicios minimos en la doctrina de la Organizacién
Internacional del Trabajo

Los servicios esenciales, en el sentido estricto del término, difiere del
concepto de servicios minimos. Este ultimo tiene por finalidad asegurar el
mantenimiento de servicios que durante la huelga garanticen la cobertura de las
necesidades basicas de la poblacién, el funcionamiento continuo o en condiciones
de seguridad de las instalaciones®’’, con lo cual si bien no se prohibe el derecho
de huelga, si se impone la necesidad de contar con un servicio minimo de

funcionamiento de la empresa o de la institucion respectiva.

En estricto rigor, éstos son mencionados explicitamente en decisiones y
principios del Comité de Libertad Sindical de la OIT, y sobre ellos se plantea que
son admisibles en aquellos casos en que “no parece justificada una limitacién
importante o la prohibicion total de la huelga” como ocurre con los servicios

esenciales, pero se requieren algunos de los siguientes servicios:

7 OIT (2006): La Libertad Sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad

Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, Ginebra, pp. 118-119.125 p
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1) Servicios Minimos de Seguridad: Se refiere a aquellos servicios requeridos
para garantizar la seguridad de personas e instalaciones;

2) Servicios Minimos de Funcionamiento (SMF): Se refiere a servicios publicos
de importancia trascendental. En esta misma categoria se consideran los
servicios minimos como una medida sustitutiva preferible a la prohibicion
total de huelga en servicios esenciales, 0 en los que por la duracion de la

paralizacién pueden llegar a ser esenciales.*’®

Sin perjuicio de lo anterior, ha estimado que los servicios minimos deben
limitarse a las operaciones estrictamente necesarias y aplicarse de manera
estricta, junto con ser determinadas en forma clara y ser conocidas con la debida

anticipacion.*”
4.3.2.2 Los servicios minimos en Chile

Uno de los elementos que ha generado mayor discusion entre los actores
involucrados en la discusion del proyecto de ley que moderniza el sistema de
relaciones laborales, es el articulo que establece la obligatoriedad de negociar la
implementacion de “servicios minimos” al interior de la empresa, cuyo
cumplimiento serd obligacion de los mismos huelguistas, o en caso de no

cumplirse, de reemplazantes que podra conseguir el empleador.

En virtud de lo expuesto en puntos anteriores, es efectivo que la figura del
reemplazo en huelga es causante de efectos negativos en la movilizacion sindical,
ya que impide la paralizacion de la produccion, la cual constituye la forma de
presién que tienen los trabajadores para negociar y reivindicar sus intereses. En
esta linea, la figura de los “servicios minimos” genera una tergiversacion de los

fines del concepto, ya que, por una parte, limita el fin del reemplazo efectivo de los

8 OIT (2006): op. cit., p. 131
® Recopilacién de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de
Administracion de la OIT. Parrafo 607.
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trabajadores al momento de que impone turnos de trabajo obligatorios, destinados
a evitar la ocurrencia de un dafo irreparable a los bienes muebles e inmuebles, al

medio ambiente, o la salud de la poblacion.

La Biblioteca del Congreso Nacional elabor6 un informe sobre los
estandares establecidos por la Organizacion Internacional del Trabajo en cada
una de las materias que aborda el proyecto de ley que moderniza el sistema de
relaciones laborales en Chile, especialmente en libertad sindical, negociacion
colectiva, derecho a huelga e igualdad de oportunidades. EI documento recuerda
gue el Mensaje de la Reforma propone explicitamente ajustar la normativa laboral

chilena a los estandares mencionados.

Respecto de la materia que nos convoca, el informe sefala que “el proyecto
se aleja sustantivamente del estandar de la OIT. Esto, por cuanto consagra
servicios minimos que son exigibles en cualquier empresa bajo ciertas
circunstancias, y amplia su ambito de exigibilidad mucho mas all4 del concepto de
servicios esenciales en sentido estricto que maneja dicho organismo

internacional”.

En esta linea, el documento recalca que el proyecto de ley retrocede
respecto de la legislacion actual “al incorporar la proteccion de los bienes de la
empresa y la prevencion de dafios ambientales entre los servicios que siempre
deben proveerse. Esta propuesta de regulacion tiene como posible consecuencia
la restriccion del derecho a huelga efectiva, y la judicializacion de su

determinacion”*®

La categoria de servicios minimos constituye una disposicién sui generis del

principio de ‘servicios esenciales’ propuesto por la Organizacion Internacional del

1% REVISTA EI.CL. Informe detecta que Reforma Laboral no recoge mayoria de recomendaciones

de OIT en huelga. [en linea]<http://www.revistaei.cl/2015/09/09/informe-detecta-que-reforma-
laboral-no-recoge-mayoria-de-recomendaciones-de-oit-en-huelga/#>[Consulta; 10 de noviembre
2015]
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Trabajo (OIT), en lo referido a los estandares internacionales del derecho a

huelga.'®!

En esta materia, el experto Alberto Odero, especialista en normas
internacionales y relaciones laborales de la Organizacion Internacional del
Trabajo, planteé que se debe tener presente el principio de proporcionalidad. Bajo
esa premisa, el porcentaje del total de huelguistas destinado a proporcionar estos
servicios y sus funciones, deber ser el necesario para atender el porcentaje que
representan los servicios minimos en relacion al total de actividades de la

empresa.'®?

El proyecto de ley, sefiala que la definicion de los servicios minimos debe
ser acordada por el sindicato y el empleador. De no haber acuerdo, cualquiera de
las partes podra requerir la intervencion de la Inspeccion del Trabajo, la cual
deberia emitir un pronunciamiento a los 30 dias, o 10 dias si es que ya se ha
iniciado la negociacion colectiva. Si las partes no estan de acuerdo con el
pronunciamiento de la Direccidon del Trabajo, pueden apelar al Tribunal del Trabajo
competente. De esta forma, se incorpora un nuevo tramite a la negociacion
colectiva, con la posibilidad de que en muchos de los casos se llegue a judicializar

el tema.'®

Al respecto, la Ministra del Trabajo y de Previsidon Social, Ximena Rincon,
sefalé en agosto del presente que "Los servicios minimos no tienen relacion con
el reemplazo interno, son conceptos distintos que aluden a situaciones diferentes.
Segun el proyecto, los servicios minimos se deben determinar en acuerdo entre

las partes -y si no hay acuerdo, dirime la Direccion del Trabajo-, de manera de

81 OSORIO, Sebastian y RIVERA, Francisco. “Los servicios minimos de la reforma laboral y los

servicios esenciales de la OIT: un problema de definiciones”. Apuntes del trabajo: N°1. Area de
investigaciones Laborales y Formacién Sindical/ICAL). 2015.

82 REVISTA ELCL. OIT propone establecer proporcionalidad en servicios minimos. [en linea]
<http://www.revistaei.cl/2015/07/20/oit-propone-establecer-proporcionalidad-en-servicios-minimos/>
Consulta: 10 de noviembre 2015]

'8 Mensaje N° 1055-362. Mensaje de S.E. La Presidenta de la Republica con el que se inicia
proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo modificaciones al
Cédigo del Trabajo.
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identificar aquellos servicios que sean estrictamente necesarios para precaver
distintas hipotesis de dafios (...) Como su nombre lo sefala, los servicios deben
ser minimos, es decir, esta figura en ningun caso puede afectar la esencia del

derecho a huelga.”®

Hacia julio de 2015, la reforma laboral dio un paso mas en su discusién en
la comision de trabajo de la Camara de Diputados. EI Gobierno presenté las
indicaciones sobre servicios minimos en caso de huelga, uno de los puntos mas

polémicos del proyecto.

El nuevo articulo expresa que “la comision negociadora sindical estara
obligada a proveer durante la huelga, el personal destinado a atender los servicios
minimos estrictamente necesarios para proteger los bienes e instalaciones de la
empresa y prevenir accidentes, asi como garantizar las prestacion de servicios de
utilidad publica, la atencion de necesidades basicas de la poblacion, incluidas las
relaciones con la vida, la seguridad o la salud de las personas, y para garantizar la
prevencion de dafios ambientales o sanitarios, sin afectar el derecho en su

esencia.”

En esta determinacion se podran considerar los requerimientos vinculados
con el tamafio, especificidad y caracteristicas de la empresa, establecimiento o
faena. El personal destinado a atender los servicios minimos se conformara como
equipo de emergencia”.'® Es decir, se plantean estos servicios como “los
estrictamente necesario” para prevenir dafios “graves, actuales e irreparables”,
restando proteccion a los bienes muebles, manteniendo la de estructuras e

instalaciones.

18 EMOL.COM. Rincén adelanta que servicios minimos deberan definirse antes de la negociacion

colectiva. [en linea] <http://www.emol.com/noticias/Economia/2015/08/28/747134/Rincon-adelanta-
que-servicios-minimos-deberan-definirse-antes-de-la-negociacion-colectiva.html> [Consulta: 5 de
octubre 2015]

% BERTONI, P. Reforma laboral: aprueban nuevos servicios minimos. Pulso. Pasién por los
negocios. [en linea] <http://www.pulso.cl/noticia/economia/economia/2015/06/7-64490-9-reforma-
laboral-aprueban-nuevos-servicios-minimos.shtml> [Consulta: 12 de octubre 2015]
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A partir de los elementos descritos, se puede evaluar el caracter de los
servicios minimos propuestos por el Gobierno en el mentado proyecto de ley.
Respecto al espiritu de la ley, es util tomar las declaraciones de Roberto Godoy,
asesor del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, quien sefial6 a comienzos de
abril del 2015 que esta nocion es diferente a la de los servicios esenciales, ya que
estos Ultimos estan contemplados en la ley y la Constituciéon definidos como
“empresas estratégicas”,'® mientras que los servicios minimos se refieren a
aquellas “operaciones indispensables que puedan afectar o generar un dafio
irreparable a los bienes de la empresa, y ademas aquellos que tengan por objeto
evitar un grave dafio al medio ambiente, a la salud y a los usuarios o aquellos que

puedan generar en un servicio asistencial de salud”.

A pesar de los avances que pueden vislumbrarse avances respecto de los
ajustes de la normativa planteada en el proyecto de ley en comento, es justo
sefialar que es posible que se manifiesta una dificultad no menor. Al no plantearse
los servicios minimos exclusivamente como una alternativa a la prohibicion total de
huelga que existe en las empresas estratégicas, pueden ser utilizados como una
forma de mantener las limitaciones actualmente existentes al derecho a huelga por
medio del reemplazo de funciones, tanto mas si se considera la hipétesis de que el
sindicato se niegue a cumplir los servicios minimos. Ante esta situacion, es claro
que el empleador podra procurarselos con reemplazos, y que la decision final del
alcance de dichos servicios recaera en manos de la Direccion del Trabajo,
directamente dependiente del Ministerio del Trabajo.'®’

De esta manera, a la luz de la doctrina de los érganos de control de la OIT
antes analizada, se advierte que la regulacién de los servicios minimos, de la

manera que actualmente se contempla en las ultimas indicaciones ingresadas por

188 | a lista de “empresas estratégicas” en las que existe prohibicion de huelga se cifie al articulo

384 del Cddigo del Trabajo, y se dirime cada afio por el acuerdo conjunto entre los Ministros de
Defensa, Trabajo y Economia.

87 OSORIO, Sebastian y RIVERA, Francisco. “Los servicios minimos de la reforma laboral y los
servicios esenciales de la OIT: un problema de definiciones”. Apuntes del trabajo: N°1. Area de
investigaciones Laborales y Formacion Sindical/ICAL). 2015.5p
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el Gobierno al proyecto de ley, no se ajustarian completamente a los lineamientos
de los 6rganos de control de la OIT. Lo anterior, considerando, entre otros
aspectos, la amplitud del concepto de servicio minimo, la falta de limitacion de
estos servicios a las operaciones estrictamente necesarias, el conocimiento previo
que tengan las partes respecto a los servicios minimos y la inexistencia expresa

de una etapa judicial en caso de conflicto en su determinacién.'®®

-CAPITULO CINCO-

LA REFORMA LABORAL. PROYECTO DE LEY QUE BUSCA MODERNIZAR EL
SISTEMA DE RELACIONES LABORALES (BOLETIN 9835-13)

Con fecha 29 de diciembre del afio 2014 se present6 por parte del gobierno
de la Presidenta Michelle Bachelet el proyecto de ley que moderniza el sistema de
relaciones laborales, introduciendo modificaciones al Cédigo del Trabajo. Esto es
la llamada Reforma Laboral. En palabras de las autoridades, la Reforma se
orientaria a combatir la desigualdad en el pais, “nivelar la cancha” entre
empleadores y trabajadores y recuperar varios derechos perdidos por estos
altimos durante la dictadura. Uno de los puntos centrales, por ejemplo, seria

terminar con el reemplazo de trabajadores en la huelga.

5.1. OBJETIVOS PRETENDIDOS EL PROYECTO DE LEY QUE MODERNIZA
EL SISTEMA DE RELACIONES LABORALES.

Con el proyecto de ley de reforma laboral, el gobierno actual pretende
cumplir en su totalidad con los convenios internacionales sobre libertad sindical,
en especial con los Convenios N° 87 y 98 de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo. Es por esta razon que Michelle Bachelet, junto a su Ministra del Trabajo y

Prevision Social, Javiera Blanco, el dia del anuncio de ingreso de la reforma al

18 cAAMARNO ROJO, Eduardo. Op. Cit. p. 84
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Congreso, sefiald que: "Hoy estamos saldando una deuda con los trabajadores
chilenos [...] Esta es una tarea que habiamos postergado por mucho tiempo, ya
sea por ataduras del pasado, desconfianza sin fundamentos, o porque para
algunos nunca llega el buen momento. Creemos firmemente que este es el

momento adecuado”

En el mensaje de la ley, se plantea la necesidad de fortalecer la accion de
los sindicatos y ampliar la negociacion colectiva. El objetivo es promover el
desarrollo de relaciones laborales modernas, justas y equilibradas, donde exista

“una justa retribucién de la renta y un trato respetuoso de los trabajadores”.*®°

A medida que ha avanzado el presente afo, y con el paso del proyecto de
ley por su primer tramite constitucional en la Camara de Diputados, se han visto
modificaciones al proyecto inicial, pero el espiritu de la normativa original se
mantiene. Desde nuestro analisis, el proyecto de ley en comento no cumple con el
objetivo de avanzar decididamente en derechos colectivos para los trabajadores,
sino que profundiza y consolida el tipo de relaciones laborales que existe
actualmente, herencia de la dictadura y que no se ha modificado en lo sustancial
hasta hoy.*%

Como sefialamos anteriormente, un modelo de relaciones laborales
corresponde a la trama integrada de normas con la que cuenta un pais para
regular las relaciones entre empresarios y trabajadores en los procesos
productivos. No se trata de leyes aisladas, es un soporte sistematizado e integrado

de normas. Por esta razén, también se ha optado por llamarlo “sistema”. En este,

8 ENSIGNIA, Jaime. “La Reforma Laboral del gobierno de M. Bachelet y la deuda con los
trabajadores de Chile” [en linea] Columnas Chile 21. Portada. 2015 <www.chile21.cl/wp-
content/uploads/2014/05/DOCUMENTOREFORMALABORAL_JEnsignia.pdf> [consulta: 8 agosto
2015]

1% BRAGA, Carlos, DONIEZ, Valentina. Proyecto de Reforma Laboral. Sintesis de los principales
puntos en discusién. Ideas para el Buen Vivir. N°5 (2015). [en lineq]
<http://www.fundacionsol.cl/wp-content/uploads/2015/09/IBV5-Finall.pdf> [Consulta: 2 de agosto
2015]
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se incorporan las normas que regulan el trabajo dependiente tanto en el ambito

individual como colectivo.

Antes de la existencia del Derecho del Trabajo, tal como lo conocemos, fue
el Derecho Civil el cual reguld las relaciones entre empresarios y trabajadores,
segun la concepcion de que trabajadores y empresarios “poseen iguales
capacidades y libertades para convenir”.’** Con el paso del tiempo, se alcanza el
reconocimiento de la desigualdad economica estructura entre capital y trabajo a

través del Derecho del Trabajo.

Entendiendo que las partes que concurren al contrato laboral no estan en un
plano de igualdad y que las relaciones laborales son relaciones de fuerza o de
poder, los sistemas normativos que rigen las relaciones entre trabajadores y
empresarios tienen como piedra angular las reglas colectivas (entre sujetos
organizados), que es donde mas se configura la balanza de poder.'® Es por esta
razon tan sensible que es necesaria y urgente una reforma laboral, considerando
ademas los argumentos que hemos expuesto a través de esta investigacion. Son
muchos los temas que podriamos abordar, y que pretenden ser reformados a
través de la aprobacién de este proyecto de ley, sin embargo no queremos dejar

de revisar en términos generales, los contenidos que considera el instrumento:

1. Ampliacién de la cobertura de la negociacién colectiva a trabajadores que
estdn excluidos de ejercer ese derecho (aprendices, trabajadores
eventuales o transitorios, mandos medios).

2. Titularidad sindical: Se eliminan los grupos negociadores (cuando exista
sindicato) y se entiende al sindicato como titular de los beneficios
conseguidos. Ademas, tendran titularidad para negociar los sindicatos

interempresa y de trabajadores eventuales o transitorios.

1 NARBONA, K. Antecedentes del modelo de relaciones laborales chileno. [en linea]

<http://es.scribd.com/doc/268976279/Narbona-K-2015-Antecedentes-Historicos-Del-Modelo-de-
1R9§Iaciones-Laborales—ChiIeno#scribd> [Consulta: 10 de noviembre 2015]
idem
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3. Ampliaciéon del derecho a informacion para mejorar la calidad de las
negociaciones y de la relacibn empresa - sindicato.

Simplificacién del procedimiento de negociacion colectiva reglada.

Equilibrio de las partes en el proceso negociador: Derecho a Huelga.

Piso de la Negociacion.

Ampliacion de las materias a negociar.

Horas de trabajo sindical.

© 0 N o 0 b

Modificaciones sustantivas al sistema de mediacion y arbitraje.

10.1lgualdad de oportunidades.

11.Modificaciones al Titulo Preliminar, Libro | y Libro Ill del Cédigo del Trabajo,
donde se incrementan las practicas antisindicales, se reducen los fueros y
cambian los permisos sindicales.

12.Se establece la entrada en vigencia de la ley, a un afio de su promulgacion.

El proyecto reemplaza el actual Libro IV del Cdodigo del Trabajo, que contiene
111 articulos, pasando a tener 112 articulos (N° 303 a 414) para regular la
negociacion colectiva, manteniéndose un modelo de relaciones laborales muy

reglamentado.

Existen aspectos relacionados con las modificaciones respecto a sindicatos,
negociacion colectiva y la huelga. Como la materia que nos atafie, se vincula con
mayor fuerza a la institucion de la huelga, es posible mencionar aspectos que

empeoran, se omiten o, en teoria, mejora.

La Fundacién Sol, en su informe “Reforma Laboral. ¢ Pone fin al Plan Laboral
de la Dictadura o lo consolida?” establece que “en teoria” es posible estimar que
constituye un avance la eliminacion del reemplazo de los trabajadores huelguistas,
sin embargo, se sefala la obligacion del sindicato de proveer de servicios

minimos, pero ¢ es efectivamente un avance?
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5.1.1. Normativa propuesta por el proyecto de ley que moderniza el

sistema de relaciones laborales.

Antes de revisar la normativa propuesta, es necesario considerar lo
expuesto por el mensaje presidencial en relacién a los objetivos planteados y que
fundamentan el porqué de una reforma laboral desde la perspectiva del gobierno

de turno.

Al leer un proyecto de ley, si se hace en orden, se comienza por las
declaraciones de intenciones contenidas en su mensaje y luego las contrasta con
las soluciones técnicas que el redactor eligié para cumplir sus fines declarados. No
obstante, lo que esta verificandose ahora con la prohibicién del reemplazo en la
huelga es peor desde diversos puntos de vista. Si bien era una de las promesas
al mundo de los trabajadores, y de las pocas que parecia se cumpliria con el
proyecto de ley, las conductas de quienes debian defenderla en el Congreso no
nos revelan una mera confusion con respecto a con qué normas se logra
conseguir la prohibicion efectiva del reemplazo, sino que simplemente revelan que

no se quiere prohibir el reemplazo absolutamente.'®®

Una de las primeras menciones que efectia el mensaje respecto de la
procedencia o no del reemplazo en huelga, es a propésito de las observaciones
realizadas por parte de la Organizacidon Internacional del Trabajo. En esta linea,
sefala y reconoce que “diversos pronunciamientos de los érganos de control de la
OIT hacen referencia a las condiciones restrictivas que contiene la actual
legislacién en relacién al debido reconocimiento y regulaciéon de los derechos
asociados a la libertad sindical. Las observaciones mas recientes dicen relacion
con las formuladas por la Comision de Expertos en la Aplicacion de Convenios y

Recomendaciones (CEACR) relativas a los Convenios N® 87 y 98...". Asimismo,

1% MARZI, D. Prohibicién del reemplazo en la huelga: un legislador que actiia en contra de su
palabra. Portal Prosindical.cl. Problemas y Propuestas para el sindicalismo chileno. [en linea] <
http://www.prosindical.cl/prohibicion-del-reemplazo-en-la-huelga-un-legislador-que-actua-en-contra-
de-su-palabra/> [Consulta: 14 de octubre 2015]
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establece que el reemplazo en la huelga se trata de una limitacion al ejercicio de la
huelga. Al respecto, se plantea que “nuestra legislacion contempla una figura que
hace ineficaz este instrumento, al otorgar la facultad al empleador de reemplazar a
los trabajadores durante el ejercicio de la huelga. De igual modo, se otorga la
posibilidad que una vez hecha efectiva la huelga, los trabajadores involucrados en
ella puedan irse reintegrando individualmente a sus funciones a través de la figura
del “descuelgue”, limitando asi el ejercicio real y efectivo de la voluntad colectiva.”
194

Se pretende eliminar la facultad del empleador de reemplazar los puestos de
trabajo de los trabajadores en huelga, con trabajadores propios o externos de la
empresa, lo que es consistente con la actual jurisprudencia de la Corte Suprema.

Finalmente, se establece en el capitulo IV “Derecho a huelga”, articulo 349
del proyecto de ley que “se prohibe el reemplazo de los puestos de trabajo de los
trabajadores en huelga. La infraccion de esta prohibicion constituye una practica
desleal grave, habilitando a la Inspeccion del Trabajo para requerir el retiro
inmediato de los trabajadores reemplazantes de los puestos de trabajo en huelga”.

“En el caso de negativa del empleador para retirar a los reemplazantes, la
Inspecciéon del Trabajo debera denunciar al empleador al Juzgado de Letras del
Trabajo conforme las normas establecidas en los articulos 485 y siguientes del
presente Codigo, con excepcion de lo dispuesto en el inciso sexto del articulo 486.
El sindicato podré iniciar esta accion o hacerse parte de la denuncia presentada
por la Inspeccién del Trabajo. El Tribunal debera ordenar al empleador el retiro
inmediato de los reemplazantes en la primera resolucion, bajo el apercibimiento

sefialado en el articulo 492 del presente Codigo.”*°

194 Mensaje N° 1055-362. Mensaje de S.E. La Presidenta de la Republica con el que se inicia

proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo modificaciones al
Cédigo del Trabajo. 16p
% Mensaje N° 1055-362. Mensaje de S.E. La Presidenta de la Republica con el que se inicia
proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo modificaciones al
Cddigo del Trabajo. 49p
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Asimismo, califica como préactica desleal el reemplazo de los puestos de
trabajo de los trabajadores que hubieren hecho efectiva la huelga dentro del
procedimiento de negociacién colectiva reglada del Titulo IV de este Libro.**
Ademas, establece esta practica desleal del empleador, se sancionara con una
multa de una a cien unidades tributarias mensuales por cada trabajador

involucrado en la negociacion colectiva.

A la luz de lo sefalado, observamos que esta iniciativa prohibe el
reemplazo de los puestos de trabajo y no de los trabajadores con una forma de
impedir no sélo la contratacion de personal externo sino también evitar que el
empleador en ejercicio de la facultad del ius variandi, emanado del articulo 12 de
nuestro Codigo del Trabajo, recurra a la movilidad funcional o acuda a la
subcontratacion para sortear la prohibicion del reemplazo. Sin embargo, y a modo
de sugerencia, hubiera sido mas adecuado prohibir expresamente la movilidad
funcional y la contratacion de trabajadores en régimen de subcontratacion o
sefalar que la prohibicion del reemplazo comprende también el ejercicio del ius

variandi y el recurso de la subcontratacion.*®’

5.1.2. Indicaciones formuladas respecto de la figura del reemplazo de

trabajadores huelguistas.

Como ya sefialamos con anterioridad, la materia en comento esta
actualmente regulada por el articulo 381 de nuestro Cddigo del Trabajo. La
disposicion mencionada permite el reemplazo de trabajadores (sustitucion externa
e interna) cumpliendo el empleador con ciertos requisitos. El proyecto de la
Camara prohibia el “reemplazo de los puestos de trabajo”, lo cual se mantiene,

pero sin prohibir expresamente el reemplazo de la “funcion” individual del

196 Mensaje N° 1055-362. Mensaje de S.E. La Presidenta de la Republica con el que se inicia

proyecto de ley que moderniza el sistema de relaciones laborales, introduciendo modificaciones al
Cédigo del Trabajo. 72p

197 197 AGUIRRE SALAS, Camila. “Eficacia y efectividad del derecho de huelga en Chile” Tesis para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho. Universidad
de Chile. 2015. 231p
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trabajador en huelga, la cual corresponde a la doctrina vigente de la Direccion del

Trabajo.

El proyecto original de reforma laboral presentado por el Gobierno ha sido
objeto de numerosas enmiendas por la via de indicaciones presentadas por el
ejecutivo. El proyecto ha sido objeto de un debate masivo a nivel nacional y objeto
de fuertes criticas de los méas diversos sectores, particularmente de los ligados al
mundo empresarial. Ante esto, debemos tener claro que el proyecto sigue su

discusion en el Congreso y por lo mismo no existe aun un texto definitivo.

Las nuevas indicaciones del gobierno sefialan ahora que “La huelga no
afectara la libertad de trabajo de los trabajadores no involucrados en ella, ni la
ejecucion de los servicios pactados en sus contratos de trabajo” (articulo 347
inciso tercero), y que “Los trabajadores no involucrados en la huelga podran
ejecutar las funciones convenidas en sus contratos. El empleador en el ejercicio
de sus facultades legales podra efectuar las adecuaciones necesarias con este
objeto, incluidos ajustes a los turnos u horarios de trabajo, sin que lo previsto en

este parrafo constituya practica desleal” (articulo 406 letra d).

Lo anterior siembra dudas sobre la real intencion gubernamental: ¢ bastara
que un trabajador tenga 15 funciones consignadas en su contrato de trabajo para
gue, durante la huelga, realice cualquiera de ellas aunque no sea de las que
habitualmente desarrollaba? ¢Se pretende legitimar el reemplazo de la funcion
gue habitualmente desarrollaba el trabajador en huelga? Si esto fuera asi, no seria
mas que una forma de reemplazo interno, reemplazo al fin, lo que anularia los
efectos de la que probablemente era la modificacion mas importante que contenia
el proyecto.'® No se prohibe el reemplazo en “la funcién” del trabajador que se

% PROSINDICAL. Problemas y Propuestas para el Sindicalismo Chileno. Reforma Laboral (XVII):

nuevas indicaciones del gobierno empeoran proyecto aprobado por Diputados. [en linea]
<http://www.prosindical.cl/reforma-laboral-nuevas-indicaciones-del-gobierno-empeoran-proyecto-
aprobado-por-diputados/> [Consulta: 5 de octubre 2015]
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encuentra en huelga, lo que permitiria que sus labores sean desarrolladas por otro

trabajador ajeno a la negociacion.

UGARTE, a proposito de las indicaciones propuestas y la frase
“adecuaciones necesarias” plantea que “lo que el gobierno esta proponiendo es
ininteligible. El objetivo de la indicacion del gobierno es permitir fraudulentamente
el reemplazo. Si yo le pongo a un trabajador en su contrato de trabajo varias
funciones —cuestion que estad permitida por el articulo 10 N° 3 del Cdodigo del
Trabajo— cuando enfrente un escenario de huelga voy a poder “adecuarlo” a
multiples labores. Se propone una suerte de polifuncionalidad del trabajador y con
ello se esta intentando meter por la puerta trasera lo que no se logré meter por la
puerta delantera, pero de manera muy torpe, planteando un mecanismo que es

completamente incierto.”

Uno de los fundamentos que utilizaron los asesores econdémicos de la
Nueva Mayoria para fundamentar el texto original de la norma, fue que el Unico
pais de la OCDE (tomando como base 25 de los 34 paises) donde estaba
prohibido el reemplazo en huelga con trabajadores internos era en México. Su
propuesta es que el reemplazo con personal interno equilibra la negociacion y que
es aceptado y utilizado internacionalmente. Al respecto, el académico, expresa
que hasta hoy nadie ha citado las normas legales que sustentan tal posicion,
aguellas que avalan por completo permitir el reemplazo interno, “lo que si hay en
algunos de esos paises son fallos jurisprudenciales que han permitido la
sustitucion interna en condiciones muy especificas y eso se explica porque en
ninguno de los paises que se citan la huelga tiene una regulacion como la que
existe en Chile. De hecho en varios paises ni siquiera esta regulada legalmente.
Se le considera un derecho fundamental y por lo tanto, al ser un derecho
fundamental no regulado procedimentalmente, los trabajadores lo ejercen cuando

lo estiman conveniente.”'®

199 CIPER. Reforma Laboral: “El proyecto es un retroceso para el mundo sindical”. José Luis
Ugarte, académico UDP, desmenuza proyecto clave del gobierno. [en linea]
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Un analisis critico de legislacién, necesita de una argumentacion soélida y
critica, tal como lo dice el concepto. Lamentablemente, luego de revisar
contundente material en relacibn a la materia que nos convoca, observamos
ambigiedad y poca claridad entre las intenciones y el planteamiento técnico
juridico de la normativa propuesta. Su titulo anuncia modernizaciones, promete
fortalecimiento de la organizacion sindical y se erige como el mas importante de
los ultimos afos. Nos propusimos investigar y analizar una materia puntual, sin
embargo no podemos dejar de mencionar la nutrida discusion que han originado

otros temas relacionados.?®

Recordemos que previamente a la presentacion del proyecto de ley, la
Corte Suprema emitio un fallo que otorgaba coordenadas minimas con respecto a
coémo el reemplazo en la huelga debia regularse. Nos referimos al fallo con fecha 4
de diciembre, Rol N° 3514-2014, el cual sostuvo que en aquellos casos en que no
se han cumplido los requisitos del articulo 381 del Cddigo del Trabajo para
reemplazar en la huelga, significa que no hay autorizacion para “sustituir”, cuestion
gue se verifica o contratando a nuevos trabajadores o moviendo internamente a
los trabajadores que adscritos desde antes a la empresa y que no adhirieron a la

huelga.

Con el tiempo, la frase “puestos de trabajo” cobré significado, cuando fue
explicada por el asesor del Ministerio del Trabajo y Previsidbn Social, Roberto
Godoy, quien declaré que lo que se estaba prohibiendo era la sustitucion del

puesto y no de la funcién.?®* La terminologia mencionada, es inédita en el sistema

<http://ciperchile.cl/2015/09/29/reforma-laboral-el-proyecto-es-un-retroceso-para-el-mundo-
sindical/> [Consulta: 10 de octubre 2015]

?©  para mas informacion, revisar BRAGA, Carlos, DONIEZ, Valentina. Proyecto de Reforma
Laboral. Sintesis de los principales puntos en discusién. Ideas para el Buen Vivir. N°5 (2015). [en
linea] < http://www.fundacionsol.cl/wp-content/uploads/2015/09/IBV5-Finall.pdf> [Consulta: 2 de
agosto 2015]

%1 DIARIO FINANCIERO, PORTAL DIGITAL. Trabajo abre la puerta a reemplazo de funciones en
firmas en huelga.[en linea] <https://www.df.cl/noticias/economia-y-politica/actualidad/trabajo-abre-
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chileno. Lamentablemente no existe coherencia si consideramos que es creada
justo por quien sostiene que su proyecto busca terminar con el reemplazo y
precisamente cuando debe defenderlo. No hay sentencias ni doctrinas anteriores

en Chile que hayan usado este distingo.

Un ejemplo interesante, es de origen espafiol. Se trata de la condena
impuesta a la empresa Coca Cola por cambiar su linea de distribuciéon por una
empresa que no era la encargada del abastecimiento de la ciudad de Madrid hasta
antes de la huelga, en base a que esta prohibido el esquirolaje interno. Significa
gue no puede haber “sustitucion del trabajo que debian haber desempefiado los
huelguistas por parte de quien en situaciones ordinarias no tiene asignadas tales
funciones; ya que en tal caso quedaria anulada o aminorada la presion ejercida

legitimamente por los huelguistas a través de la paralizacién del trabajo”.?%?

A partir de esto, queremos decir que una vez que entendamos que la
huelga es un derecho fundamental, iremos adecuando nuestra legislacion en
coherencia con este planteamiento, elaborando categorias que lo consolidan como
lo es el principio de indemnidad de los trabajadores, el cual consiste en “que los
huelguistas no pueden sufrir otro perjuicio que no sea el directamente causado por
la inactividad laboral. Correlativamente, se establece el principio de que el
empresario no puede entorpecer en modo alguno la huelga de sus trabajadores”; o
la doctrina de la preeminencia de la huelga respecto del poder de direccion
empresarial la que se explica en que este derecho “produce, durante su ejercicio,
el efecto de reducir y en cierto modo anestesiar, paralizar o mantener en una vida
vegetativa otros derechos que en situaciones de normalidad pueden y deben

desplegar toda su capacidad y potencial”®®

la-puerta-a-reemplazo-de-funciones-en-firmas-en-huelga/2015-03-31/203256.html> [Consulta: 16
de octubre 2015]

22 TRIBUNAL SUPREMO, Sala de lo Social. N° 354/2014. 20 de abril de 2015. [en linea]
<http://www.poderjudicial.es/search/documento/TS/7378389/Despido/20150514> [Consulta: 10 de
noviembre 2015]

293 Revisar sentencia de la Audiencia Nacional de Esparia, sala de los social N°93/2011 [en linea]
<http://audiencia-nacional.vlex.es/vid/-397719826> [Consulta: 14 de octubre 2015]

145



5.1.3. Una mirada a opiniones relevantes para el debate del proyecto de

ley

Considerando que nos enfrentamos a un proyecto de ley cuya discusion
esta en pleno desarrollo, nos parece interesante exponer las diversas posturas y
visiones de las entidades a las cuales afecta directamente la aprobacion de esta
reforma laboral, es decir, trabajadores y empleadores a través de sus
representantes. Sin embargo, no podemos dejar de lado las perspectivas de las

facciones politicas involucradas en este proceso.

La ex Ministra del Trabajo y Prevision Social, Javiera Blanco, como parte
fundamental del proyecto de ley, expone sus comentarios a proposito del
reemplazo de trabajadores en huelga a través de una entrevista al diario nacional
“La Tercera”. En ella, sefala que la materia en comento “fue uno de los temas
importantes en la reunidon que tuvimos en la OIT. La mayor motivacion que hoy
tenemos para avanzar en el fin del reemplazo en caso de huelga es que los
empleadores de otros paises nos hayan ocupado de ejemplo en esta materia.
Chile no debiera ser el ejemplo en esto, porque estamos al debe con el Convenio
87 de la OIT. La Confederacion de la Produccion y del Comercio (CPC) ha tenido
una actitud mucho mas abierta en estos temas que los sectores de empleadores
de otros paises” [...] “Si alguien me pregunta qué pasa en el caso de los
contratistas, si los transportistas de un sector se van a paro, yo no puedo regular
normas laborales atendiendo ciertas particularidades. El titulo de la cancion es uno
solo: fin al reemplazo en caso de huelga. En las particularidades, si queda alguna

duda, tendran que recurrir a la Direccién del Trabajo.”?**

Claudia Serrano, ex Ministra del Trabajo y Prevision Social (2008-2010) y

actual embajadora de Chile ante la Organizacion para la Cooperacion y el

%4 DIARIO DIGITAL LA TERCERA. Javiera Blanco: “El titulo de la cancién es uno solo: fin al
reemplazo en caso de huelga” [en linea] <www.latercera.com/noticia/negocios/2014/06/655-
583493-9-javiera-blanco-el-titulo-de-la-cancion-es-uno-solo-fin-al-reemplazo-en-caso-de.shtml>
[Consulta: 6 de diciembre 2015]
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Desarrollo Econdmico (OCDE) expuso que en su opinion, el reemplazo a huelga
externo es un tema que tenemos pendiente en nuestras relaciones laborales y es
una reivindicacion mayor. Ahora bien “el que una empresa pueda reacomodar
trabajadores (internos) que no participan de la huelga me parece que es una
iniciativa que es perfectamente discutible y que no atenta contra el derecho a

huelga sin reemplazo. Esa es mi opinién como ex ministra del Trabajo”?%°

Sergio Morales, abogado del Programa Legislativo de la fundacion Libertad
y Desarrollo, expone que finalmente se develo la posicion del gobierno en lo
referente a la idea de la posibilidad del reemplazo en huelga. Esto, considerando
las indicaciones presentadas durante el transcurso de este proceso. De la revision
del derecho comparado, principalmente en paises OCDE, podemos observar
como en la mayoria de estos paises, como Estados Unidos, Polonia, Rusia e
Israel esta permitido todo tipo de reemplazo con trabajadores internos y
externos, sin que ello afecte las negociaciones colectivas y, muy por el contrario,
contribuyen a acortar la duraciéon de los conflictos y generar acuerdos mas
equilibrados que no afecten a largo plazo el nivel de remuneraciones, la

empleabilidad y la existencia de la empresa negociadora.

Agrega que en aquellos paises con sistema de negociacion tanto
centralizada como descentralizada en que pareciera existir la prohibicion absoluta
de reemplazar durante la huelga, ésta guarda relacion con la contratacién de
nuevos trabajadores, los conocidos como rompehuelgas, pues se ha entendido
por estos ordenamientos juridicos que “el reemplazo con internos no es

reemplazo”.

Sefala ademas que “el reemplazo con internos, sea pura y simple o sujeta
a modalidad, no es otra cosa que la manifestacion de una garantia constitucional

consistente en el derecho a desarrollar su actividad econémica con los recursos

%5 DIARIO DIGITAL PULSO. Ex ministra del Trabajo de Bachelet valida reemplazo interno en

huelga. [en linea] <http://www.pulso.cl/noticia/economia/economia/2015/07/7-67641-9-ex-ministra-
del-trabajo-de-bachelet-valida-reemplazo-interno-en-huelga.shtml> [Consulta: 15 de octubre 2015]
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humanos y materiales disponibles, lo cual se complementa con el poder de
administracion y direccion propia del empleador, quien puede modificar las
funciones del trabajador siempre y cuando se traten de funciones similares, o
cambiar el recinto donde se presten los servicios a condicion que esté ubicado en

la misma ciudad.”

Finalmente concluye que “las indicaciones del Ejecutivo al proyecto de
reforma laboral, en que se ha decidido mantener la miopia imperante manteniendo
la prohibicion total de reemplazo, confirma cémo una vez mas la autoridad ha
desatendido la experiencia comparada y estudios de expertos, haciendo primar
razones de corte netamente ideoldgico y sujeta a una l6gica de un Chile de

economia cerrada y poco competitiva”®

Otra opinion importante de revisar es aquella que emana desde el mundo
de las “Pequefias y Medianas Empresas” (PYMES). Es asi como Juan Pablo
Sweet, Presidente de la Asociacion de Emprendedores de Chile, en entrevista al
Canal CNN, expuso las visiones del gremio.?®” Al respecto sefialdé que
“principalmente la discusion ha estado centrada en los temas principales de la
reforma. El reemplazo en huelga, y lo hemos planteado, es muy perjudicial para
las PYMES...Hay temas que tocan a las grandes empresas y otros a las PYMES,
pero el diagndstico comun es que ninguno fuimos escuchado y obviamente por

€S0 nos unimos a través de un video donde todos pedimos una mesa de dialogo.

El tema del reemplazo en huelga es perjudicial para las PYMES porque
esto va a generar que las grandes empresas dejen de contratar PYMES,
internalicen procesos. Cuando una gran empresa corra el riesgo de que una

PYME que le presta un servicio se pueda ir a huelga, la gran empresa dira “lo

2% MORALES, Sergio. Reforma Laboral: Se cierra la puerta al reemplazo. Abogado del Programa

Legislativo de Libertad y Desarrollo, publicada en Chile B. [en linea] <http://lyd.org/centro-de-
prensa/noticias/2015/10/reforma-laboral-se-cierra-la-puerta-al-reemplazo/> [Consulta: 16 de
noviembre 2015]

207 YOUTUBE. Juan Pablo Sweet aseguré que “el reemplazo en huelga es perjudicial para las
PYMES"” [en linea] <https://www.youtube.com/watch?v=K-UtQV1-VqQ> [Consulta: 16 de octubre
2015]
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hago yo” no corro el riesgo de que la PYME haga ese trabajo, por lo tanto van a
tener menos ingresos las PYMES. Lo segundo es que una PYME, generalmente
sus utilidades representan 15 dias o 1 mes de venta al afio. Si vende 100 pesos,
probablemente 5 0 10 pesos pueda llegar a ser su utilidad. Si a esa pyme la paran
durante 15 o 30 dias sin poder reemplazar en huelga, sin poder producir, esa
PYME va a terminar teniendo perdidas y desapareciendo. Una PYME con
pérdidas que no tiene acceso al sistema financiero, que no tiene las espaldas
financieras para poder pasar una etapa de ese tipo claramente termina

desapareciendo”

Por su lado, la Confederacién Nacional de la Micro, Pequefia y Mediana
Empresa (CONAPYME), Rafael Cumsille, advirti6 que las empresas pueden
llegar a cerrar si no existe el reemplazo en huelga. Esto porque el no reemplazo
interno significa que esa empresa se acabe. Yo creo que hay que pensar bien las
cosas que se hacen. Qué perjuicio mas grande para los trabajadores, para ellos

mas que para nadie", puntualiz6.?®®

Desde el mundo empresarial, se hace presente la Sociedad de Fomento
Fabril (SOFOFA) a través de su actual presidente, Hermann Von Mihlenbrock,
guien sefialo que “lo que nosotros hemos hablado es que perfectamente se pueda
reemplazar con personal interno, que esté en otras funciones. Hoy las empresas
tienen gente capacitada, que pueden cumplir esas funciones. Nos parece que esa
puede ser una muy buena solucidn si no se quiere que se permita contratar
externos”. Mientras en el Gobierno ya ajustan algunos cambios al proyecto con el
fin de proteger a las pymes, el empresariado sigue presionando para que el
Ejecutivo se abra a hacer reformas todavia mas importantes a la iniciativa que se

discute en el Congreso.?® En un documento de 18 paginas, la entidad expuso un

2% RADIO COOPERATIVA. CUT: “Una huelga con reemplazo es un ledn sin dientes”. [en linea]
<http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/trabajo/proyectos/cut-una-huelga-con-reemplazo-es-un-
leon-sin-dientes/2015-08-22/074200.html> [Consulta: 16 de noviembre 2015]

299 PORTAL SOFOFA. Empresarios piden reemplazo con trabajadores internos y la OIT defiende la
huelga pacifica [en linea] <http://web.sofofa.cl/noticias/empresarios-piden-reemplazo-con-
trabajadores-internos-y-oit-defiende-huelga-pacifica/> [Consulta: 16 de septiembre 2015]
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diagnéstico y 14 propuestas para potenciar la productividad y el empleo en el pais.
Mas alla de las continuas demandas latentes relacionadas a aspectos que no
consideraria el proyecto de ley (como mejorar el sistema de capacitacion vy
promover la educacion técnico profesional), una de las mas controversiales
teniendo en cuenta que representan los puntos mas polémicos de la iniciativa, es
la que plantea permitir el reemplazo interno de trabajadores, dejando en forma
expresa en la ley la posibilidad de sustituir a empresas contratistas y
subcontratistas en caso de huelga. Ademas, sugiere que se debe permitir el

reemplazo externo cumpliendo los requisitos legales actualmente vigentes.?'°

No podemos dejar de lado al Central Unitaria de Trabajadores. Es asi
como el vicepresidente de la Central Unitaria de Trabajadores (CUT), Nolberto
Diaz, afirmd, en el contexto del debate sobre que "Proyecto de Ley que
Moderniza el Sistema de Relaciones Laborales”, que una huelga con

reemplazo "es un ledn si dientes".

Este punto de la iniciativa, que ahora enfrenta su segundo tramite
legislativo, ha causado debate entre los trabajadores y los gremios
empresariales, quienes piden un derecho a huelga "mas equilibrado”. Diaz fue
enfatico en sefialar que "una huelga con reemplazo es un ledn sin dientes, una
huelga con reemplazo no es una huelga".

"Si el Parlamento, y particularmente los senadores, quieren ir por debajo
de lo que la propia Corte Suprema esta garantizando, alla ellos. Sacaran una ley
ambigua que sera interpretada por los tribunales y finalmente legislaran los

Tribunales de Justicia", sostuvo.

1% DIARIO FINANCIERO. Sofofa amplia debate: reemplazo interno de trabajadores y cambio a

indemnizaciones. [en linea] < https://www.df.cl/noticias/economia-y-politica/gremios-laboral/sofofa-
amplia-debate-reemplazo-interno-de-trabajadores-y-cambio-a-indemnizaciones/2015-07-
20/202657.html> [Consulta : 12 de agosto 2015]
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"Espero que el Parlamento haga lo que corresponde: la huelga es sin

reemplazo, la huelga es para paralizar la produccién”, rematé.?**

Por su lado, la timonel de la entidad, Barbara Figueroa, ha esgrimido
diversas opiniones al respecto, siendo destacable aquella emitida en el marco del
seminario “Nuevas Relaciones Laborales” (2015), quien sostuvo que en los paises
OCDE se reconoce el derecho a huelga. Indic6 que hay que entender que la
huelga es un instrumento “no para hacerse efectivo, no para transformar la
excepcion en la norma”, sino que para equiparar condiciones entre empleador y

trabajador.

En la actual legislacion, acoto, hay una relacion donde el empresario tiene
todo, y el trabajador muy poco, por eso cuestiona como se pueden establecer
didlogos reales si el debate con la contraparte no tiene igualdad de condiciones,
ya que el empleador cuenta con la légica de subordinacion. En ese sentido,
Figueroa asegurd que si los privados “no quieren subordinarse a lo publico, en
educacioén, por ejemplo, no pidan que los trabajadores nos subordinemos, porque
si miramos de un solo lado la tortilla, la cuestidon es medio complicada. Nosotros
decimos derecho efectivo a huelga, fortalecimiento de la negociacion colectiva y
fortalecimiento del sindicato, es una triada fundamental para hablar de libertad

sindical”, sostuvo.

Asimismo, destacd que la huelga efectiva tiene mucho margen de debate,
ya que hay sectores como las empresas estratégicas, las cuales pueden negociar
pero no pueden avanzar en huelga efectiva, si bien sus trabajadores no estan

contratados.

Sostuvo que “si uno dice que una empresa es estratégica para el pais como

Codelco o las de energia o las sanitarias, ¢por qué esos trabajadores no son de

?1 RADIO COOPERATIVA. CUT: “Una huelga con reemplazo es un leédn sin dientes”. [en linea] <
http://www.cooperativa.cl/noticias/pais/trabajo/proyectos/cut-una-huelga-con-reemplazo-es-un-leon-
sin-dientes/2015-08-22/074200.htmI> [Consulta: 16 de octubre 2015]
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planta? ¢Por qué no son trabajadores de la empresa o del Estado? ¢ Por qué hay

subcontrato o tercerizacion ahi?”.

En este caso, acoto, la empresa estratégica no sélo tiene que ver con el
derecho efectivo a huelga, sino también con la condicion de los trabajadores en la
empresa, cosa que también es fundamental. “Ahi hay que ampliar el abanico”,

acuno.

Por su lado, y en la misma cita, Andrés Santa Cruz, presidente de la
Confederacion de la Produccién y Comercio, introdujo su mirada respecto a cémo
se debiera aterrizar el fin de reemplazo en huelga que el gobierno quiere introducir
en las reformas laborales que prepara. Ejemplificé con el Hogar de Cristo que
hace poco enfrentdé una huelga, y de haber existido esta legislacion de impedir el
reemplazo se pregunto: “¢cudl habria sido la solucién?: ¢sacar a todos los
enfermos y viejitos y dejarlos en la calle? Los turnos éticos se
acaban”. Recalc6 que hay ciertas instituciones donde debe preocupar en qué
situacién quedan ante eventualidades como la descrita. “Eso es lo que ocurre en

el mundo real”, anadio.

También, precisé el lider empresarial, independientemente del efectivo
derecho a huelga que comparte, hay que reconocer que muchas veces hay
trabajadores que buscan una oportunidad laboral y con menor costo monetario
para una empresa. “Si hay gente que esta dispuesta a trabajar por A y los de
adentro (de la empresa) dicen yo quiero A mas 3, hay una asimetria pues los que
estan adentro estan protegidos, y los que estan afuera que podrian entrar, no lo
pueden hacer. Para mi es un tema que hay que mirarlo en su conjunto. Tiene
dificultades y en ese sentido lo que queremos es que en términos de reemplazo
haya ciertas actividades estratégicas que deban mantenerse con esa posibilidad
(de reemplazo)”.
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Finalmente, queremos agregar, por su relevancia, la mirada de dos importantes
académicos y conocedores de la materia. Nos referimos a la vision de los

profesores Sergio Gamonal C. y Juan Raso.

El profesor Sergio Gamonal es licenciado en ciencias juridicas y sociales por la
Universidad de Chile. Su trabajo académico lo ha desarrollado en el derecho del
trabajo, con gran atencién al derecho europeo, estadounidense y latinoamericano.
En las pasadas XXIl Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y Seguridad
Social, particip6 junto a otros destacados académicos en el analisis critico de la
reforma al sistema de relaciones sindicales en Chile, especificamente en el Panel
N°3: “La Huelga”. En las siguientes lineas, dejamos algunas de sus apreciaciones

y criticas en relacién al tema®*?.

“La verdad es que yo no estoy a favor del proyecto. Seguramente deben saberlo
ya. He escrito varias columnas de opinidon y en otros foros me he expresado en
contra...quisiera contextualizar el tema de la huelga para entrar al “area chica”. En
el proyecto se estan discutiendo cuestiones importantes como si procede el
reemplazo interno o no, pero en un contexto global, cosas como estas son
minucias, y son minucias porgue el proyecto es un proyecto de minucias. Un
proyecto que mantiene incolume el marco legal impuesto por la dictadura de
Pinochet, sin consultar a nadie, sin consenso ni debate, sin prensa libre.
Recordemos que en la misma época del Plan Laboral, se estaba asesinando a
dirigentes sindicales, como Tucapel Jiménez por ejemplo, porque molestaba

demasiado.

212 xXIl JORNADAS NACIONALES DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD
SOCIAL: “Analisis critico de la reforma al sistema de relaciones sindicales en Chile”. 21,22 y 23 de
octubre de 2015. Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Santiago,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho Transcripcion directa desde audio. Ponencia del
viernes 23 de octubre de 2015. Panel N°3: La Huelga. Expositores: Profesor Sergio Gamonal
(Universidad Adolfo Ibafiez), Profesor Héctor Humeres (Universidad de Chile) y Profesor Rafael
Pereira (Universidad Diego Portales). Presenta el tema la profesora Carmen E. Dominguez
(Universidad Catodlica de Chile)
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Es bueno contextualizar un poco que la Nueva Mayoria y el gobierno de la
Presidenta Bachelet, teniendo una mayoria simple y un quérum simple en materia
laboral, siga manteniendo un proyecto heredado de la dictadura. Generalmente en
este tipo de materias hay revisionismo. Cuando termind la dictadura de Hitler y
Mussolini, hubo revisionismo, los paises no mantuvieron el derecho vigente en
esas dictaduras. Asi como sucedio luego de la caida de la URSS. Se adopta un
derecho de tipo occidental, entonces uno podria esperar que Chile adopte un
derecho laboral de estilo occidental y no mantenga un modelo dictatorial que,
ademds, estd manchado con sangre. Por tanto, hay que contextualizarlo.
Probablemente Juan Raso, que es un destacado profesor uruguayo, nos escucha
discutir y debe pensar “las tonteras que discuten los chilenos”, que si hay

reemplazo externo o interno, etc.

¢Por qué Carmen Dominguez dice que el derecho a huelga es un derecho
fundamental? ¢Se ha trastornado Carmen Dominguez? ¢Como algo violento
puede transformarse en un derecho fundamental? ¢Como se contextualiza en el
derecho contemporaneo el derecho a huelga? Pareciera que estan todos locos. El
Tribunal de Estrasburgo de la Union Europea, hace 3 o 4 afos atras, sefalé que el
derecho a huelga es un derecho fundamental. El Tribunal Constitucional aleman y
austriaco han dicho que la huelga es un derecho fundamental. A fines de enero de
este afo (2015) la Corte Suprema canadiense ha vuelto a ratificar que la huelga

es un derecho fundamental. Pareciera que todos se volvieron locos ¢,0 no?

En un proyectito de minucias que anda preocupado de que la huelga sea pacifica,
podriamos colocar que el despido sea pacifico. ¢Conoce usted algin despido
pacifico? Que sea pacifico implica que no sea delictual, o sea, la huelga limita con
la comisién de un delito, pero obviamente la huelga jamas es pacifica. No es
pacifico decir “mira, vamos a paralizar. Estamos descontentos contigo. Vamos a
tener pancartas de como se explotan los trabajadores en esta empresa”. Eso no
es pacifico, pero no constituye un delito. Son cosas absolutamente distintas.

Entonces, si vamos a hablar sobre las fuerzas en el contrato, las fuerzas las ejerce
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el empleador permanentemente. El empleador te puede contratar, te puede
ascender, te puede trasladar, despedir. Con eso, en el derecho mundial, todos
estan preocupados del acoso sexual que el empleador le hace al trabajador. Usted
no va a encontrar un texto sobre el acoso sexual del trabajador al empleador.
Entonces ¢ Quién monopoliza la fuerza? porque aca hay una relaciéon de poder. En
el ambito privado hay dos grandes relaciones de poder: la familia y el trabajo. Por
eso el derecho establece garantias para los sujetos débiles de esta relacion. Si
trajeramos un padre de familia del 1800 hasta hoy dia, encontraria el colmo el
derecho de familia: no le pueden pegar a la mujer, la mujer puede pedir divorcio
unilateral, o sea, esto es la degeneracion misma. ¢Hay alguna cosa menos
pacifica que un divorcio unilateral? Si usted analiza el Derecho de Familia, va en
paralelo con el Derecho del Trabajo. Por lo tanto, si trajéramos un empleador de la
misma época, encontraria el colmo que este regulado el despido, que haya
indemnizacion por los aflos de servicio y que entre otras cosas haya derecho a
huelga, el cual costd mucho que se reconociera. Entonces ¢para qué sirve la
huelga? La mayoria de los paises OCDE, por no decir todos, a pesar de las
diferencias, consagran en esencia el derecho a huelga con estandar OIT: sin
preaviso y huelga de solidaridad. La que se discute es la huelga politica. Por
ejemplo Italia la reconoce. Otros paises no...Huelga con ocupacién de locales:
ocupaciéon pacifica. Tu te amarras a la maquina. Bueno, por eso el reemplazo
interno nadie lo discute, ¢ quién esta preocupado por el reemplazo interno?, pero
amarrate a una maquina en Chile, por lo menos llegan las fuerzas especiales. O
sea, derechos como el piquete sindical, la posibilidad de estar protestando a la
entrada de la empresa, considerado un derecho fundamental, en Chile no lo es,
favoreciendo al empleador. Entonces el “proyectito” ve 2 o 3 detallitos en este
marco dictatorial y estamos metidos en la discusion de si un reemplazo es interno
0 externo, que si una practica es antisindical, etc...ese el drama del derecho hoy
en Chile. ¢ Qué pasa entonces en los paises que tienen huelga Alemania, Francia?
Son un caos, viven permanentemente en huelga, son pobres ademas. Es todo un
desastre. La delincuencia alcanza un 90%: son todos delincuentes. Esas serian

las noticias de “El Mercurio”. La verdad es que son los paises mas présperos del
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planeta. Para qué hablar de los paises escandinavos que negocian a nivel
nacional. Finlandia no es un caos y tiene derecho de huelga. Entonces ¢ Cual es la
l6gica del derecho de huelga? jQue viva la huelga! jQue siga la huelga sin
remuneraciones! Excelente negocio para los trabajadores. No, no es asi. La
huelga es un muy mal negocio. Como el divorcio unilateral se utiliza en casos de
crisis muy grande. Lo que permite es que la posibilidad de huelga hace que el
empleador negocie. Ese es el punto clave. El empleador no va a negociar si no
hay un grado de poder de parte de los trabajadores. Por eso la huelga no tiene
solamente una l6gica econémica. Por eso la huelga es un derecho fundamental

porque el poder absoluto corrompe.

En materia laboral lo que recomendaria Montesquieu es que las organizaciones de
trabajadores tengan mas poder. ¢COmo les damos mas poder? Hagamos que
cada decisiobn econdémica que tome el empleador este aprobada por el sindicato.
Esa seria una via, pero la verdad es que no. En paises capitalistas se ha tomado
la via pro-empleador, asegurando que es el empleador el que toma las decisiones,
pero en situaciones de crisis los trabajadores pueden ir a huelga. Eso es algo
evidente y es un derecho fundamental [...] contextualizo esto antes de entrar a

hablar en detalle del proyecto.

La huelga también es un derecho fundamental porque se concibe en paises
plenamente democraticos. En las dictaduras no hay huelgas y en los paises que
van o parece que van a dictaduras como Venezuela, lo primero que se ve es sSi
hay o no derecho a huelga. Por lo tanto Chile, tiene este “mix” raro: se cree
democracia, pero tiene las huelgas mas reglamentadas. Por lo menos respecto de
los paises con los que Chile se compara. Porque claro, Chile no se compara con
Colombia. En Colombia matan a los directores sindicales. Cuesta 100 ddlares
enviarlos a matar, asi que Chile es un “paraiso” comparado con Colombia.
Entonces ese es el punto. No es que se hayan vuelto locos los europeos, los
canadienses, ni el tribunal europeo de derechos humanos, ni que los laboralistas

seamos extremistas [...] en una legislacion como la chilena cuesta no ser
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extremista: huelga preavisada 45 dias antes, el empleador contrata alumnos en
practica...entonces es una burla. Esa es la verdad. En Chile hay huelga y la
empresa funciona igual. Desde que se presenta el proyecto, el empleador no
negocia. Sefiala que “pero es que los trabajadores piden mucho”...las mas
importantes précticas antisindicales son mas costosas de lo que piden los
trabajadores. La huelga en los puertos, hace 2 o 3 afios atras con el fin de exigir
media hora de colacion, costé millones de ddlares (contextualizo a mi colega
uruguayo, ya que esas son las cosas que se discuten en Chile). Los trabajadores
paralizaron, pidieron un bono compensatorio de 6 millones de délares y se prefirid
perder 100 millones de dolares porque la regla es: no me siento a negociar con los

sindicatos [...]

¢, Qué hace el proyecto? Prohibe el reemplazo. Acto seguido consagra servicios
minimos en cualquier huelga, norma servicios esenciales y ahora, en indicacion,
se mantiene la libertad de trabajo de los no huelguistas y que el empleador puede
hacer las acomodaciones que quiera. Por lo tanto vamos a seguir con esta
fachada de huelga y no habra negociaciéon. La huelga por falta de condiciones de
seguridad, no existe en Chile. Por lo tanto, si el trabajador cree que se va a morir,
prima en Chile, profesor Raso, el derecho a la libertad econdémica, sobre el
derecho a la vida porque la legislacion de la dictadura militar, que es la que nos
rige, no contempla la huelga por falta de condiciones de seguridad. Si el
empleador no paga las remuneraciones, tampoco hay derecho a huelga. Entonces
hay que irse al derecho civil, a la excepcion de contrato no cumplido porque el
derecho civil es mas protector que el Plan Laboral de la dictadura de Pinochet que
nos rige. Entonces, en esta situacion vergonzosa, con un gobierno que dice dar un
salto coperniquiano, y el salto no es ni siquiera un saltito, sino que empieza a

arreglar detallitos, por eso es tan relevante aqui el reemplazo interno.

El gobierno ademas en la indicacion establece cosas increibles. Algo asi como
que si tu te sales del sindicato, te retiras de la negociacion ¢se imaginan las

presiones que va a poder hacer el empleador sobre cada trabajador? Eso ya no es
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descuelgue del art. 381 actual. Es descuelgue incluso antes, porque hoy el art.
326 hace que tu quedes sujeto a la negociacion, pero el gobierno actual viene
proponiendo en la indicacion, firmado por la Presidenta Bachelet, la Ministra del
Trabajo y el Ministro de Hacienda que desde el dia 2 te puedes retirar de la
negociacion si sales del sindicato. Una norma extraordinaria. Respecto del pacto
de flexibilidad, te cuento Juan, Chile tiene las jornadas laborales mas extensas del
mundo. Una de las cinco mas largas del mundo. Como 500 horas mas que los
franceses al afio, pero hay que flexibilizar mas para que trabajes el domingo en la
noche. Esa es una indicacion flamante de la Presidenta Bachelet, con acuerdo
individual del trabajador. Las he estado leyendo estos dias porque me he dado
cuenta que toda mi vida he estado equivocado. El gobierno nos comunica que el
derecho laboral no tiene razén de ser...porque si puede extender un pacto que
incluso atenta contra la Declaracion Universal de Derechos Humanos, con
acuerdo individual, significa que todo lo que postulamos los laboralistas es una
cosa de locos [...] Creo que es un escandalo este proyecto y la Nueva Mayoria

tendra que responder ante la historia.

Espero equivocarme, que crezca el sindicalismo y que ningun trabajador se salga
del sindicato cuando haya negociacion colectiva. Ademas, vienen estableciendo
gue cada 5 dias el empleador, en la huelga, podra votar por una nueva oferta, es
decir, el empleador controla la huelga. jGenial porque la OIT decia que estaba
muy reglamentada, con esto vamos a quedar desregulados seguramente! Bueno,

en fin”

El destacado Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, Juan Raso Delgue, de
nacionalidad uruguaya, decidi6 otorgarnos una entrevista en el marco del
desarrollo de las XXII Jornadas Nacionales de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social de la Sociedad Chilena de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social: “Andlisis critico de la Reforma al Sistema de Relaciones
Sindicales en Chile”, realizadas en conjunto con el Departamento del area de la

Facultad de Derecho de la Universidad de Chile durante el mes de octubre del
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presente afio. Agradecemos su amabilidad, experiencia y vision en la generacion
de una mayor comprension sobre el actual proceso de modificaciones de nuestra

legislacién laboral®2.

PREGUNTA 1: Profesor Raso. Han transcurrido dos dias desde el inicio de
este seminario y varios han sido los académicos que han expuesto sus
analisis, criticas y sugerencias en torno al tema en discusién, tomando como
base muchas veces la experiencia de Uruguay expuesta por usted el dia de
ayer. En virtud de esto, ¢cual es su pensamiento respecto del cOmo se esta

planteando la llamada “Reforma Laboral” en nuestro pais”?

“De estas reuniones que han sido muy interesantes y desde mi punto de vista hay
dos conclusiones que son importantes. La primera es que cada pais tiene
necesariamente que respetar su historia, su identidad, sus caracteristicas
politicas, econdmicas y sociales, pero creo que tiene algo positivo, mas alla de las
normas. La reforma laboral esta planteando un gran debate en la sociedad chilena
sobre las relaciones laborales. Yo he visto que en los paneles hay confrontaciones
y criticas reciprocas. Hay actitudes que develan conflictos, pero eso es lo
maravilloso, eso es lo realmente bueno en estos temas. Lo malo es encerrarlos en
un cajén y no hablar de ellos. Yo creo que la reforma va a contribuir a avanzar en
el camino de la construccion de las relaciones laborales. Algunos critican que la
reforma avanza demasiado, otros porque avanza muy poco, pero de alguna
manera yo creo que avanza. Podria avanzar mas, pero si avanzara mas,
probablemente perderia el contacto con la realidad que Chile tiene que asumir.
Chile ha tenido dramas muy profundos como otros paises latinoamericanos,
incluidos Uruguay. Ha tenido gobierno de distintas tendencias, pero evidentemente
hay criterios comunes que son transversales a la sociedad chilena y a las diversas

conducciones politicas que ha tenido. Por eso creo que la reforma da algunos

13 RASO, Juan. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de la Reptblica Oriental

del Uruguay. Director (Grado 5) del Departamento de Relaciones Laborales y Prof. Agregado
(Grado 4) de Derecho del Trabajo de la Universidad de la Republica. Entrevista realizada el 22 de
Octubre de 2015.
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pasos adelante, pero sin apresurarse porgue también es cierto que si uno se
apresura puede caer. Entonces seria una pena que se trancara todo y no hubiera

ningun tipo de avance.”

PREGUNTA 2: Profesor. ¢Podria otorgarnos alguna opinion respecto del
punto “reemplazo en huelga”, del cual pretende hacerse cargo la reforma,
planteando su prohibicién? Algunos académicos han sefialado en sus
pautas que realmente corresponde a una “minuciosidad” respecto de los

temas fundamentales, importantes y pilares que deben ser modificados.

“El tema del reemplazo nunca es una minuciosidad. La palabra “reemplazo” o
‘reemplazante” es un eufemismo para referirse al rompehuelgas o a la
contratacion de los mismos. La cuestidon, desde la perspectiva de Uruguay y de
otros paises europeos y latinoamericanos es que no aparece en el derecho
comparado esa division entre reemplazantes internos y externos. En nuestro pais
no hay normas al respecto, pero si hay una practica constante que no esta
contrariada por la organizacion sindical: en el caso de huelga el empleador tiene el
derecho de reacomodar como él quiera a los trabajadores mientras estan en
huelga. Eso no se considera que este afectando el Derecho de Huelga de los
trabajadores. Podran después los trabajadores decir que los que siguen
trabajando son malos trabajadores, que son contrarios a la huelga o que son
“carneros” como le llamamos nosotros, no sé€ como los llamaran aca, pero en la
l6gica el huelguista considera que el empleador tiene derecho a hacer los
movimientos de recursos humanos que considere aun durante la huelga. Eso es
un tema que, repito, nunca se ha planteado porque se considera casi natural. Sin
embargo, la jurisprudencia, y la doctrina son muy severas cuando el empleador
contrata reemplazantes externos. El reemplazante externo si es considerado un
rompehuelgas y la justicia puede castigar al empleador poniendo multas y diversas
cosas. Hay una Unica situacion en que en nuestro sistema se permite la
contratacion de reemplazantes. Es cuando el gobierno, porque es una facultad de

él, declara un servicio esencial. Obliga a los trabajadores a regresar en turnos

160



minimos. Si los trabajadores no ocupan esos puestos de emergencia 0 no
retornaran a trabajar, el empleador tiene el derecho juridico de contratar

rompehuelgas, pero como repito, es en el caso de los servicios esenciales.

El tema de los servicios esenciales es un capitulo nuevo. Hay sectores respecto
de los cuales no hay discusion: salud o seguridad por ejemplo. El servicio que
hospital, la policia o los cementerios es claramente de caracter esencial. El
problema se complica cuando en nuestro sistema (uruguayo) aparecen Servicios
qgue sin ser tipicamente esenciales, son considerados como tal cuando afectan
gravemente a la sociedad. Por ejemplo el transporte publico no es considerado
como esencial, pero la paralizacion de una semana de este servicio, si lo

transforma en tal.”

PREGUNTA 3: A propdsito del concepto servicios esenciales y reemplazo,
no puedo dejar de mencionar la actual paralizacion de los funcionarios
publicos que son parte del Registro Civil chileno. Los trabajadores se
mantienen movilizados desde hace mas de un mes en demanda de mejoras

laborales ¢ Cual es su opinion al respecto?

“El tema del Registro Civil en Uruguay se ha planteado hace unos 3 0 4 meses.
También tuvimos una larga huelga en los registros. Personalmente, considero que
un servicio de esa naturaleza paralizado por esa cantidad de tiempo se estima
esencial porque afectan muy fuerte a la poblacion y bueno, diversos temas como
la familia o la salud. Actualmente en Uruguay se ha planteado si la educaciéon es o
no un servicio esencial. Se discute que quizas la ensefianza secundaria si s un

servicio esencial, no asi la primaria.”

Agradecemos su punto de vista profesor Juan Raso. Esperamos tenga una

buena estadia y un excelente retorno.

CONCLUSIONES
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Las conclusiones de esta investigacion son muy variadas ya que ha sido extenso
el camino para la recopilacion de informacién. Como estudiantes de la carrera de
Derecho, no podemos quedar ajenos a situaciones planteadas y revisadas en el
contexto de esta tesis. Nos enfrentamos al analisis de un proyecto de ley, y es
claro, que todos los temas van interconectados. A pesar de esto, buscaremos
erigir conclusiones mas acotadas respecto del tema en debate: el reemplazo de

los trabajadores en huelga.

A nuestro entender, existe una gran contradiccion entre el estandar de las normas
internacionales del trabajo en relacion al derecho de huelga y las normas
nacionales vigentes. Sin embargo, es necesario recordar el contexto en el cual se
instaurd la actual normativa laboral. Nos referimos al Plan Laboral, modelo que se
erige en base a la presion internacional del momento versus la ideologia politica
imperante de la época, de corte neoliberal, sin considerar el valor social y laboral

que cumplen los sindicatos, la negociacién colectiva y la huelga.

En efecto, observamos que el proyecto de ley, mantiene deliberadamente
exclusiones, es decir, no se considera el derecho a negociar colectivamente de
gran parte de los trabajadores del paisy continda la restriccion al derecho a

huelga mucho mas alla de los casos permitidos por la OIT.

Como pais hemos ratificado importantes convenios aprobados en la entidad
internacional referente a los estandares en materia laboral, la Organizacion
Internacional del Trabajo. Sin embargo, se ha mantenido la contradiccion entre
nuestra normativa y la que emana de la OIT. En reiteradas oportunidades, como
revisamos en el avance de esta investigacion, ha sido el organismo, a través de su
Comision de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, quien ha

recomendado que se modifiquen varios articulos del Coédigo del Trabajo
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vinculados con el ejercicio del derecho de huelga.”** En la misma linea, el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, quien ha “expresado su
preocupacion porque el articulo 381 del Codigo del Trabajo preveé la posibilidad de
sustituir a los trabajadores en huelga”. La propuesta que se traduce en un
proyecto de ley, aunque contiene elementos favorables para las organizaciones de
trabajadores y su relaciébn con la empresa, no logra solucionar del todo las
multiples recomendaciones que la OIT ha formulado a Chile.

Nuestra legislacion se presenta muy restrictiva y excesivamente reguladora en
materia de negociacion colectiva. Dentro de la negociacién colectiva de caracter
reglado, encontramos la institucion de la huelga. Lamentablemente para varios
sectores de la sociedad constituye un momento “indeseable” y no como un
derecho de caracter fundamental. Si nuestra nueva legislacion contempla la
opcion de prohibir el reemplazo de trabajadores en huelga no puede significar, en
la préactica, la posibilidad de mermar la eficacia de este derecho o de reemplazar
trabajadores en huelga, limitando o haciendo perder eficacia al principal

mecanismo de autotutela de que disponen los trabajadores.

No cabe duda que la huelga es un derecho fundamental esencial y
necesario para la plena vigencia del principio de libertad sindical ya que
constituye una forma principal para promover y defender sus intereses. A su
vez, permite garantizar la proteccion al ejercicio del derecho de asociacion
que gozan los trabajadores, y sobre todo a la posibilidad que finalmente

puedan negociar en igualdad de condiciones con sus empleadores.

Debe consagrarse plenamente para todos los trabajadores el efectivo
derecho a huelga y a otras acciones colectivas que definan en el marco de

su accidn, tanto en el sector privado como en el sector publico.

214 E| articulo 381 del Cédigo del Trabajo, que prohibe, de manera general, el reemplazo de los

huelguistas, pero que contempla la posibilidad de proceder a dicho reemplazo mediante el
cumplimiento de ciertas condiciones por parte del empleador en su Ultima oferta en la negociacién
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La normativa deberia reconocer, al menos, los estandares planteados por
los organos de control de la libertad sindical de la Organizacion
Internacional del Trabajo. En esta misma linea, la regulacion de este
derecho debe ser minima y justificada para no limitar su ejercicio surgido de

la autonomia colectiva.

Si bien en Chile, no existe consagracion expresa del derecho de huelga en
la Constitucion, existe cierto grado de consenso, tanto por una parte de la
doctrina nacional como por la jurisprudencia, en sefalar que es un derecho
constitucional implicito, ademas de reconocérsele el caracter de derecho

fundamental.

Es determinante que se prohiba efectivamente el reemplazo de las
funciones de los huelguistas, cualquiera sea la modalidad utilizada para ello
ya que se presenta como una de las principales limitaciones al derecho de
huelga en nuestro pais, generando un Derecho Fundamental vacio y sin
sentido, no siendo provechoso avanzar en las demas limitaciones si no se
logra antes hacer de la huelga un método de solucion al conflicto laboral

gue no sea posible eludir.

Un analisis critico de legislacion, necesita de una argumentacion solida y
critica, tal como lo dice el concepto. Lamentablemente, luego de revisar
contundente material en relacibn a la materia que nos convoca,
observamos ambigledad y poca claridad entre las intenciones y el
planteamiento técnico juridico de la normativa propuesta en relacién al
reemplazo de trabajadores en huelga. Su titulo anuncia modernizaciones,
promete fortalecimiento de la organizacion sindical y se erige como el mas
importante de los ultimos afios. En definitiva, deja la puerta abierta para la
procedencia del reemplazo de caracter interno en base a la ambigiedad y

poca claridad de conceptos en la norma propuesta.
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Es urgente promover una reforma a los Libros Il y IV del Cddigo del
Trabajo y, con ello, a las normas que tratan sobre la huelga, teniendo como
piedra angular. la libertad sindical, ya que se trata de un derecho
fundamental vital en una sociedad que dice ser democratica y por tratarse

de una exigencia incumplida por el Estado de Chile.

Es necesario consagrar el derecho de huelga dentro de las garantias
constitucionales contenidas en el articulo 19 de nuestra Constitucion, con
alcance universal, admitiendo posibles restricciones o limitaciones en el
caso de servicios esenciales en el sentido estricto del término de acuerdo a

los estdndares de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Frente a los distintos argumentos que puede plantear una postura u otra,
urge legislar sobre la huelga, ya que eventualmente, podemos estar frente a
un escenario de incertidumbre juridica: recordemos que la Corte Suprema
ha sostenido que la sustitucion interna es legal y no constituye una practica
desleal, pero incluso alli existe controversia, ya que algunos de los
ministros postulan que es atentatorio contra la Libertad Sindical y lo
manifiestan en los votos disidentes. En esta linea, es decidora la sentencia
Rol 10444-2014 del mes de enero del presente afio. En este caso, la Corte
Suprema reiterd que las empresas no pueden reemplazar a trabajadores en
huelga trasladando personal interno, lo que constituye una préactica
antisindical que hace inoperante el recurrir al paro, en el marco de la

negociacion entre trabajadores y empleador.

Es de esperar que en un futuro préximo se efectien las modificaciones
legales necesarias para subsanar estas deficiencias o que los 6érganos
llamados a resolver los conflictos, llAmese la Direccion del Trabajo y los
Tribunales de Justicia interpreten la normativa a la luz de los tratados

internacionales ratificados por Chile.
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Si consideramos que el fin de la huelga es detener el funcionamiento de
una empresa, la figura del reemplazo de trabajadores constituye una
limitacion de gran magnitud para sus efectos. Desde su establecimiento
como ley, ninguna de las reformas legales de corte laboral han efectuado
modificaciones significativas al respecto. Como hemos sefialado, parece
ser que a traves del “bono de reemplazo” se busca aumentar el costo del
trabajador reemplazado para el empleador, sin embargo el camino es la
prohibicién total de la figura. Buscamos que solo se permita su procedencia
Gnicamente ante dos supuestos, de acuerdo a los criterios sostenidos por el
Comité de Libertad Sindical: a) cuando se trate de algun servicio esencial
en el que la legislacion prohibe la huelga, y b) cuando se crea una situacion

de crisis nacional aguda.
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