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Negociacion colectiva
del sector publico en Chile

Yenny PINTO SARMIENTO*

RESUMEN: El presente articulo expone de modo sucinto, la regulaciéon y negativa del
derecho de negociaciéon colectiva y huelga de los trabajadores del sector publico,
incluyendo la normativa recientemente aprobada en Chile, como instrumentos
internacionales, fundamentalmente de la OIT. Ademas se analiza la actual consagracion
del derecho a huelga en el Derecho chileno, tanto en la Constitucién como en el Codigo
del Trabajo, la via doctrinaria para estimar que su naturaleza es la de un derecho
fundamental y su regulaciéon y moderacion a través de los servicios minimos. Y un breve
andlisis a los problemas de los derechos minimos en la reciente ley n. 20.940.

Palabras clave: Derecho fundamental, derecho de huelga, servicios minimos.

SUMARIO: 1. Antecedentes preliminares: negociacién colectiva en Chile. 2. Regulacion
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Collective bargaining in the
public sector in Chile

ABSTRACT: This paper presents succinctly develops, the regulation and the denial of
the right to collective bargaining and to strike of the civil servants workers, including on
the recently regulations approved in Chile, and international instruments, primarily ILO
standards. In addition the current recognition of the right to strike is discussed in Chilean
law, both at the Constitution and the Labour Law Code, the doctrine way to estimate
that its nature is a fundamental right and its regulation and moderation through
minimum services. And a brief analysis of the problems of the minimum rights in recent
Law No. 20,940.

Key Words: Fundamental right, the right to strike, minimum services.
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NEGOCIACION COLECTIVA DEL SECTOR PUBLICO EN CHILE

1. Antecedentes preliminares: negociacion colectiva en Chile

En nuestro pais la negociacién colectiva se encuentra regulada en el libro
IV del Cédigo del Trabajo y como sefiala Caamafio “su contenido
medular sigue correspondiendo al disefio impuesto por el Plan Laboral de
1978, concretado normativamente en el Decreto Ley (DL) n. 2.758. Esta
normativa obedecié al interés de Régimen Militar de implementar un
marco regulador del ejercicio de los derechos colectivos del trabajo que
estuviera en concordancia y al servicio de un nuevo modelo econémico de
corte neoliberal, abierto al comercio internacional y en el que se
promovian como verdaderos ejes centrales de su funcionamiento el
derecho de propiedad, la libertad de empresa y la busqueda por eliminar
restricciones o barreras que dificultaran o encarecieran la libre iniciativa
privada en materia econémica”’.

Por esta razén, en Chile, nos encontramos con un ambito de libertad
sindical bastante limitado, sobre todo en lo que dice relaciéon con la
negociacion colectiva, puesto que una de las principales caracteristicas del
neoliberalismo es su radical individualismo, lo que se tradujo en la
reduccion de la negociacion colectiva al ambito exclusivo de la empresa,
prohibiendo la negociacién a un nivel fuera de ella. Se privilegié la
negociacion individual por sobre la colectiva, llegando a extremos de
favorecer las negociaciones sin la intervencién de sindicatos y sin
mecanismos de igualacién de poderes como el fuero y la huelga’.

2. Regulacién del derecho colectivo del sector publico

Tradicionalmente el Derecho del Trabajo ha sido aplicado a los
empleadores y trabajadores del sector privado, siendo excluido
expresamente de su ambito de aplicacion los trabajadores del sector
publico, y como sefiala el articulo 1 inciso 2° del Cédigo del Trabajo,
siempre que éstos se encuentren sometidos por ley a un estatuto especial,
que en el caso de nuestro pais corresponde al estatuto administrativo. Sin
embargo, con el pasar de los afios, esto ha ido cambiando, ya que se han
ido acrecentando los paises que asimilan a los funcionarios publicos a los
trabajadores del sector privado, llevando incluso a desaparecer la brecha

! Caamafio Rojo, E., “El reconocimiento de la libertad sindical y el problema de la
representacion de los trabajadores en la negociacion colectiva”, Revista de Derecho de la
pontificia Universidad Catélica de 1 alparaiso, 2008.

2 Toledo Corsi, C., Tutela de libertad Sindical, Santiago, Thomson Reuters, 2013, pp. 257-
258.
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de separaciéon que existia entre ambos sectores, producto del arribo de
instituciones propias del Derecho del trabajo al campo de la
Administracién Puablica’. Nuestro Cédigo del Trabajo, en el mismo
articulo 1 inciso tercero, establece la supletoriedad de este codigo al
régimen juridico de funcién publica, al sefialar que: “Vos frabajadores de las
entidades seiialadas en el inciso precedente se sujetaran a las normas de este Codigo en
los aspectos o materias no regulados en sus respectivos estatutos, siempre que ellas no
Jueren contrarias a estos siltimos™, 1o que de acuerdo a Varas Marchant forma
parte del proceso de laboralizacién de este sector’.

Este fenomeno de expansion del Derecho laboral ha permitido que
paulatinamente vaya ampliando su ambito de protecciéon a favor de los
trabajadores del sector publico. Particularmente tratandose de la
negociacion colectiva, la incipiente regulacion llega amparada por una
situacién de hecho, es decir, a través de negociaciones colectivas de facto’.
A pesar de lo anterior, debemos considerar que en nuestro ordenamiento
la negociacién colectiva de los funcionarios publicos se encuentra
expresamente prohibida: la negociaciéon colectiva, de acuerdo a lo
establecido en el articulo 304 del Cédigo del Trabajo, podra tener lugar en
las empresas del sector privado y en aquellas en las que el Estado tenga
aportes, participacion o representacion. Sin embargo, en los siguientes
incisos prescribe quienes se encuentran excluidos del ejercicio de este
derecho, especificamente, en el inciso tercero, que incluye a las empresas o

3 Gamonal Contreras, S., “Derecho Colectivo del Trabajo en el Sector Publico”, Revista
Laboral Chilena, 1998. En el mismo sentido Varas Marchant, K., “El Cédigo del Trabajo y
la funcién publica: Analisis de la aplicacion supletoria de la accion de tutela de derechos
fundamentales”, Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, vol. 111, 2013.

4 Lo que ha sido reconocido reiteradamente por la Corte Suprema, como en la sentencia
de unificacién de jurisprudencia Rol N° 11584-2014, donde sefiala que si: “Se frata de una
persona natural gue no se encuentra sometida a estatuto especial, sea porgue no ingresé a prestar servicios
en la forma que dicha normativa especial prevé, o porque tampoco lo hizo en las condiciones que esa
normativa establece inconcuso resulta que la disyuntiva se orienta hacia la aplicacion del Cddigo del
Trabajo o del Cédigo Civil (...)” y continiia anadiendo “correspondiendo subsumirlas en la normativa
del Cddigo del trabajo, en el evento que se presenten los rasgos caracteristicos de este tipo de
relaciones(...)".

5> Estos trabajadores se sujetaran a las normas del Cédigo, siempre que retnan las
siguientes exigencias: a) Que exista una omisién de regulacién o vacio legal, es decir, el
Cédigo del Trabajo y sus leyes complementarias podrian ser aplicables respecto de
materias o aspectos no regulados en los estatutos de los trabajadores del sector publico; y
b) Que exista una compatibilidad de regimenes, es decir, que las materias que resulten
aplicables en razén del vacio legal existente en sus estatutos, no sean contrarios a estos
ultimos. (Varas, 2013, p. 4).

¢ Gamonal Contreras, S., “L.a Negociacion y Contratacién Colectiva Atipica”, en Revista
Laboral Chilena, 1999.

www.adapt.it



NEGOCIACION COLECTIVA DEL SECTOR PUBLICO EN CHILE

instituciones publicas o privadas cuyos presupuestos, en cualquiera de los

dos dltimos afios calendario, hayan sido financiadas en mas de un 50%

por el Estado, directamente, o a través de derechos o impuestos.

Ademas de lo anteriormente expuesto, la Ley n. 19.296 de 1994, sobre

Asociaciones de Funcionarios de la Administracion del Estado, reconoce

el derecho de formar sindicatos o asociaciones de funcionarios, los que no

pueden negociar colectivamente o recurrir a huelga’. Por su parte, la

Constitucion Politica de la Republica prohibe expresamente en su articulo

19 nimero 16 inciso final la huelga en los funcionarios del Estado y

municipalidades, ademas de las personas que trabajan en corporaciones o

empresas, cualquiera que 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 poblacién o a la

seguridad nacional. En el mismo sentido, la ley n. 12.927, sobre Seguridad

del Estado, contempla, en sus articulos 11 y 12 penas corporales y multas

a los responsables de toda interrupcion o suspension colectiva, paro o

huelga de los servicios publicos o de utilidad publica, o en las actividades

de la produccién, del transporte o del comercio, producido sin sujecion a

las leyes y que produzcan alteraciones del orden publico o perturbaciones

en los servicios de utilidad publica o de funcionamiento legal obligatorio o

dafio a cualquiera de las industrias vitales®.

Las disposiciones antes indicadas encuentran fundamento en una clara

corriente dogmatica, que entiende que no es posible admitir la negociacién

colectiva entre los funcionarios publicos. Se seflalan una serie de
argumentos. Siguiendo a Gamonal, pueden anotarse, entre otros, los
siguientes:

- Los salarios de los funcionarios publicos son materia de ley de
presupuestos, por lo que requiere de la aprobaciéon del poder
legislativo, y que el empleador de estos funcionarios es el poder
ejecutivo, lo que dificultarfa una negociacion colectiva.

- Ademids, se argumenta que las condiciones de trabajo de los
funcionarios publicos son reguladas por ley y por actos unilaterales del
ente publico, conformandose no una relacién contractual sino una
relacién  estatutaria, lo que excluye la posibilidad de negociar
colectivamente y de establecer instancias administrativas del personal.

- Y se sefiala que es impensable esta negociacién por ser impensable la

7 Walker Errdzuriz, P. y Arellano Ottiz, P., Derecho de las relaciones laborales. Un derecho vivo,
Santiago, Librotecnia, 2014, p. 694.
8 Gamonal Contreras, S., “La Negociacién y Contratacién Colectiva Atipica”, op. cit., p.

83.
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utilizacién de mecanismos de autotutela como la huelga, por existir
intereses publicos involucrados en la labor de estos funcionarios’.

Sin embargo, como lo mencionamos, en la practica hemos observado
innumerables negociaciones colectivas informales, que de acuerdo al
profesor Gamonal podrfamos encuadrarse como una negociacion
colectiva atipica'’. Dichas negociaciones terminan ademas con la forma de
acuerdos y protocolos que a veces son verdaderos contratos colectivos''.
En este sentido ha afirmado Toledo Corsi al sefialar que “respecto de las
huelgas del sector publico, la experiencia indica la ineficacia de la
prohibicién constitucional. Pero la situacién no se encuentra exenta de
complejidades. La falta de reconocimiento como derecho condiciona el no
haberse desarrollado restricciones en caso de setvicios esenciales o
minimos, dejando a los propios actores involucrados la decision. La
misma circunstancia condiciona ya no sélo la persistente amenaza de
aplicacion de la Ley de Seguridad Interior del Estado por parte de la
Administracion, sino la amenaza de descuentos a las remuneraciones de
los funcionarios publicos que patticipen de ella”’. Asi lo pudimos
observar, por ejemplo, el afio 2010 con la paralizacién de un grupo de
trabajadores del Servicio de Impuestos Internos, donde la direcciéon de
dicha instituciéon procedié a deducir de las remuneraciones de los
funcionarios el tiempo durante el cual no se hubiese efectivamente
trabajado"’.

El caracter de atipico de esta negociacion colectiva, de acuerdo al profesor

Walker Linares y Arellano Ortiz, se debe a los siguientes factores:

- Que al existir asociaciones de funcionarios publicos poderosas, éstas se
“saltan” todos los conductos legales y negocian directamente con las
autoridades, a veces por setrvicio publico, a veces por rama de actividad
y en ocasiones iniciando el proceso con una huelga absolutamente
ilegal;

9 Gamonal Contreras, S., Derecho Colectivo del Trabajo, Santiago, Lexis Nexis, 2007, pp. 300-
305.

' La contratacion colectiva atipica forma parte de los cambios producidos en el accionar
de los sujetos colectivos, debido a los rapidos avances en los procesos productivos o por
la existencia de un marco legal muy restrictivo o demasiado tedrico o engorroso, que
imposibilita una negociacion fluida y eficaz. El profesor cree que en el caso de Chile serfa
consecuencia de un marco legal especialmente restrictivo de la autonomia colectiva.
Véase también, Gamonal Contreras, S., “La Negociacion y Contrataciéon Colectiva
Atipica”, gp. cit., p. 83.

11 Véase www.fenaminsa.cl.

2 Toledo Corsi, C., Tutela de libertad Sindical, op. cit., p. 288.

13 Mufioz Leén, F., “Anef con SII: ¢Libertad sindical, debido proceso o libertades
publicas?”, Tus et Praxis, vol. 17 n. 2, 2011.
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- Este procedimiento ha sido en la practica aceptado por las autoridades,
dando lugar a modificaciones legales y a acuerdos sobre
remuneraciones y condiciones de trabajo en distintos niveles, que
poseen el caricter de convenios colectivos sui generis'*,

3. Convenio num. 151 de la Organizacién Internacional del
Trabajo: su contradiccion con el ordenamiento chileno

Aun cuando, como hemos analizado, existe prohibiciéon expresa de
negociar colectivamente para los funcionarios publicos, el afio 2000 Chile
aprobo el Convenio nim. 151, de la OIT, de 1978, sobre la proteccion del
derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar las
condiciones de empleo en la administracién publica. Este convenio recoge
el contenido esencial de las disposiciones del Convenio nam. 98 sobre la
proteccion contra la discriminacion antisindical (articulo 4) al sefalar que:
“Los empleados  piblicos gozarin de proteccion adecnada contra todo acto de
discriminacion antisindical en relacion con su empleo, dicha proteccion se ejercerd
especialmente contra todo acto que tenga por objeto:

a) Sujetar el empleo del empleado priblico a la condicion de que no se afilie a una
organizacion de empleados pitblicos o a que deje de ser miembro de ella;

b) Despedir a un empleado priblico, o perjudicarlo de cualquier otra forma, a causa de
su aftliacion a una organizacion de empleados piiblicos o de su participacion en las
actividades normales de tal organizacion”.

En relacién a los actos de injerencia el articulo 5 dispone que: “as
organizaciones de empleados piblicos gozarin de completa independencia respecto de las
antoridades priblicas, ademds de una adecnada proteccion contra todo acto de injerencia
de una antoridad priblica en su constitucion, funcionamiento o administracion”.
Anadiendo que: “Se consideran actos de injerencia los destinados a fomentar la
constitucion de organizaciones de empleados piiblicos dominadas por la autoridad
piiblica, o a sostener econdmicamente, o en otra forma, organizaciones de empleados
piiblicos con objeto de colocar estas organizaciones bajo el control de la autoridad
priblica”.

Aunque para el objeto de nuestro estudio, resulta de relevancia el articulo
7 de dicho convenio que dispone que: “deberdn adoptarse, de ser necesario,
medidas adecnadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno
desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion entre las antoridades piiblicas
competentes y las organizaciones de empleados pitblicos acerca de las condiciones de

14 Walker Errazuriz, P. y Arellano Ortiz, P., Derecho de las relaciones laborales. Un derecho vivo,

op. cit., p. 695.
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empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los
empleados priblicos participar en la determinacion de dichas condiciones”. La norma
en analisis retoma lo establecido en el articulo 4 del Convenio num. 98,
con la diferencia de la posibilidad de los funcionarios publicos de recurrir
a otros métodos distintos de la negociacion colectiva.

Como se aprecia, la Conferencia Internacional del Trabajo permite
ampliar los derechos reconocidos por el Convenio num. 98 a los
empleados publicos, otorgandoles oficialmente el derecho a participar en
la determinacién de sus condiciones de empleo, cuya negociacion
colectiva se menciona como una de las modalidades posibles. Ademas,
debemos tener en cuenta que podrin contemplarse otros métodos que
permitan a los empleados participar en la determinaciéon de dichas
condiciones, debiendo adoptarse, en caso que sea necesario, medidas
adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno
desarrollo y utilizacion de procedimientos de negociacion entre las
autoridades publicas competentes y las organizaciones de empleados
publicos. La soluciéon de conflictos que se planteen con motivo de la
determinaciéon de las condiciones de empleo se debera lograr mediante
negociaciéon entre las partes o procedimientos independientes e
imparciales, como la mediacion, conciliacién y arbitraje.

En relacion con el ambito de aplicacion del Convenio num. 151, el
articulo 1 establece que: “Deberd aplicarse a todas las personas empleadas por la
administracion priblica, en la medida que no le sean aplicables disposiciones mids
favorables de otros convenios internacionales del trabajo”. Ademas anade que: “Ya
legislacion nacional deberd determinar hasta que punto las garantias previstas en el
presente convenio se aplican a los empleados de alto nivel que, por sus funciones, se
considera normalmente que poseen poder decisorio o desempernian cargos directivos o a los
empleados cuyas obligaciones son de naturaleza altamente confidencial”™. Una vez

15 En 1978, la Comisién del Servicio Publico precisé que dicha frase debfa entenderse en
el sentido de que no permitia la exclusién de personas cuyas funciones de direccién eran
accesorias o constitufan Gnicamente una parte poco importante de sus tareas habituales y
que pretendia aportar un cierto grado de flexibilidad, dejando al criterio de los gobiernos
el decidir la medida en la que los instrumentos propuestos se aplicarfan a un nimero
limitado de dichos empleados de alto nivel y empleados cuyas obligaciones tuvieren una
naturaleza altamente confidencial. A este respecto, tanto la Comisién de Expertos como
el Comité de Libertad Sindical tuvieron que pronunciarse sobre legislaciones o practicas
nacionales que, debido a definiciones demasiado amplias en la categoria de “empleados
de alto nivel que, por sus funciones, se considera normalmente que poseen poder
decisorio o desempefian cargos directivos”, y “empleados cuyas obligaciones son de
naturaleza altamente confidencial”, o al recurso demasiado frecuente a la calificacion de
puestos de empleados publicos de esta categorfa, ponfan trabas en la prictica a los
derechos sindicales; tales disposiciones o practicas, combinadas en ocasiones con el

www.adapt.it
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analizado lo anterior podemos afirmar, como ademas lo sefiala el profesor
Gamonal, que el presente convenio considera la vision triangular del
derecho colectivo, o sea sus elementos esenciales sindicato, negociaciéon
colectiva y huelga: la falta de alguno de estos elementos desconfigura el
sistema’.

Todo ello es perfectamente coherente con una de las principales misiones
de la OIT, de promover la negociacion colectiva en el mundo entero,
como establecié en 1944 en la Declaracion de Filadelfia, que forma parte
integrante de la Constituciéon de la OIT y en la que se reconoce: “/a
obligacion solemne de la Organizacion Internacional del Trabajo de fomentar, entre
todas las naciones del mundo, programas que permitan lograr... el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva™.

Por su parte, el ejercicio del derecho de huelga forma parte de los
derechos sindicales, reconocidos dentro de los derechos de libertad
sindical y por tanto, dentro de la categoria de derechos humanos y
libertades publicas fundamentales, siendo garantizada a nivel
internacional, no sdlo en los convenios de la OIT, sino ademas, el
Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales (art. 11), la Carta Social Europea (art. 5), y la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea de 2000 (art. 12)'.
Como podemos observar, existe una incongruencia entre las tendencias
internacionales y lo sefialado en el convenio num. 151 ratificado por
nuestro pafs y nuestra normativa interna. A ello sumese, como se ha
advertido, la cantidad de este tipo de negociaciones surgidas al margen de
la ley. El problema, por cierto, tiene un caracter mas profundo. Se trata de
averiguar si el derecho a huelga constituye un derecho social, si ese
derecho social puede ser reconocido a favor de los trabajadores, pablicos

requisito de un nimero minimo relativamente elevado de miembros para constituir un
sindicato, pueden incluso, en la practica, suponer actos de injerencia en los asuntos
sindicales, impedir la constitucion de sindicatos y, por consiguiente, violar gravemente los
derechos sindicales de los empleados publicos interesados. Es por esto, que la Comisién
de expertos considera que la nocién de confidencialidad debe interpretarse en forma
restrictiva; de igual modo, la calificacion de las tareas como tareas de direccién o que
conllevan poder decisorio debe limitarse tanto como sea posible.

16 Esta visién triangular es practicamente unanime en doctrina, en el sentido que la
libertad sindical no puede ser semantica o meramente organizativa, caso en el cual serfa
indistinguible del derecho de asociacion (Gamonal Contreras, S., “El derecho de huelga
en la constitucion chilena”, en RDUCN, vol. 20, n. 1, 2013).

17 I.a negociacién colectiva en la administracién publica, un camino a seguir, Conferencia
Internacional del Trabajo 102* reunién, 2013, p. 77-94.

18 Padilla Ruiz, P., “La huelga en los servicios esenciales”, Revista doctrinal Aranzadi Social,
num. 9, 2010.
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o privados y cual serfa el camino para regular el referido derecho a huelga.
Al margen de la cuestion de Jege ferenda del texto constitucional que supone
el problema, en el apartado siguiente analizaremos una via de
reconocimiento del derecho de huelga de los trabajadores del sector
publico, a partir del concepto de servicios esenciales .

4. La huelga de los servicios esenciales
4.1.  La huelga como derecho fundamental

Como sefialdbamos anteriormente, una de las criticas que surgen frente a
la existencia de la negociacién colectiva de los trabajadores del sector
publico es el problema que se origina cuando hay intereses publicos
involucrados, y esto surge cuando se trata de trabajadores que prestan
servicios esenciales para la comunidad, toda vez que podria surgir el
conflicto entre diversos derechos fundamentales. Sin embargo, antes de
afirmar que existe tal conflicto debemos determinar si la huelga es o no un
derecho fundamental, esto porque la Constituciéon Politica de la Republica
reconoce expresamente en el articulo 19 n. 19 la libertad sindical, pero no
establece en forma expresa el derecho de huelga®, sino mas bien lo que

19 Es evidente que el problema que tratamos tiene relacién con el denominado estado
social de Derecho, sobre su recepcion en la constitucién chilena de 1980 y sobre el
debate constitucional. No podemos detenernos en esta cuestion, que excede los limites
de nuestro estudio. Para su analisis, remitimos a los esfuerzos de Enzo Solari. Véase
Solari Alliende, E., “Para un concepto del Estado social de Derecho”, Revista de Ciencias
Sociales, n. 42, 1997 y Solari Alliende, E., “Recepciéon en Chile del Estado Social de
Derecho”, Revista Chilena de Derecho, vol. 20, n. 2-3, 1993.

20 Nuestra carta fundamental si bien no reconoce la huelga como derecho fundamental,
como sefiala el informe anual sobre derechos humanos en Chile 2014 que “establece la
huelga desde una 6ptica negativa, limitindose a explicitar los casos en que se encuentra
prohibida. Por su parte, la ley se refiere a la huelga como una etapa final, pero eventual,
de un tipo especifico de negociacién colectiva (la de caracter reglado), antes que como un
derecho de los trabajadores. Esta regulacion es heredera de la contendida en el DL 2.758
DE 1979, inserta en el denominado Plan Laboral, normativa que pretendié regular la
huelga de acuerdo al libre mercado, esto es, reconociéndole al empleador el derecho a
actuar, durante la huelga, con la plenitud de sus facultades, incluido el derecho a contratar
rompehuelgas. El matiz de diferencia se encuentra en que, a partir de la reforma
introducida por la Ley 19.069 de 1991, se encarecié la contratacién de rompehuelgas
desde el primer dia de la huelga por medio de la exigencia de una oferta minima (piso del
instrumento colectivo vigente mas reajustabilidad en base a IPC), mas el ofrecimiento de
4 UF por cada trabajador reemplazante utilizado. Diez afios mds tarde, se precisé que
este aumento del costo estaba asociado a que no se cumpliera con los requisitos legales al
a de los huelguistas (articulo 381) y no simplemente a la contrataciéon de trabajadores
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hace nuestra Carta fundamental en su articulo 19 n. 16 inciso final es
establecer la prohibicién ya analizada respecto de los funcionarios del
Estado. Como consecuencia de la mentada regulacion, han surgido cuatro
posturas distintas:

1) Tesis restrictiva: Se sostiene por los defensores de esta tesis que el
derecho de huelga no estarfa contemplado en la Constitucién, sino mas
bien su regulacién quedarfa entregada al legislador como un derecho de
jerarquia legal. Esta postura es criticada por Gamonal, que la califica de
inadmisible, al sefialar que al considerar en forma sistematica todo el texto
constitucional, en especial los articulos 19 numeros 19° y 5°, inciso
segundo. En concepto de Gamonal, la Constitucion no puede
interpretarse en forma exegética, sin concordancias con el resto de su
normativa, ademas, agrega, la opiniéon no estarfa conforme con el avance
de los derechos humanos y el constitucionalismo occidental en los ultimos
100 afos.

2) Tesis del derecho implicito: De acuerdo a los defensores de esta tesis, la
huelga se encontrarfa reconocida tacitamente en la Constitucion, ya que
menciona sélo los casos que se encuentra prohibida, por lo tanto, en los
casos no mencionados serfa un derecho. De acuerdo a lo sefialado por
Gamonal, deducir derechos fundamentales con el aforismo “a contrario
sens#”’ no es pertinente, a menos que la redaccion fuere de tal forma
concluyente que pudiera operar este raciocinio.

3) Tesis del bloque de constitucionalidad: Para los defensores de esta tesis
la huelga si estarfa contemplada por el juego del articulo 5° inciso segundo
de la Constitucién®, en relacién a los tratados internacionales de derechos
humanos que si la consagran, como el Convenio 87 y el Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Ademas,
aflade Gamonal que en nuestro derecho se ha enfatizado que los derechos
humanos adquieren con el mencionado articulo 5° dos formas de
institucionalizacion: por medio de la propia norma constitucional y a

durante la huelga, modificacion a la que, con el tiempo, la jurisprudencia dominante de
los tribunales ha restado valor”. Y continta sefialando que “De esta manera, la ley, en
vez de reconocer de modo efectivo el derecho de huelga, lo restringe y acota sus efectos
segun el grado de cumplimiento de ciertos requisitos. Y lo hace, paradojalmente, no
desde la 6ptica de sus titulares y buscando que produzca sus efectos, sino desde el
derecho  del  empleador a  inhibir  los  mismos”.  Disponible en
http:/ /www.udp.cl/descargas/facultades_carreras/derecho/pdf/informes/2014/lahuelg
a.pdf.

21 Este articulo prescribe que: “e/ gercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza bumana. Es deber de los drganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como los tratades internacionales
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes™.
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través de los tratados internacionales de derechos humanos, por lo que el
precepto permite incorporar derechos humanos no incorporados en la
Carta Fundamental.

4) Tesis dogmatica: Para esta postura, el derecho de huelga forma parte de
la libertad sindical y, por ende, la pregunta a contestar es si la Constitucion
consagra la libertad sindical. Por lo tanto, la discusion se traslada al
articulo 19 n. 19, que establece inequivocamente la libertad sindical,
haciendo referencia expresa en su parrafo tercero a la autonomia colectiva
o sindical como derecho constitucional.

A juicio de Gamonal, a quien nos adherimos, las dos ultimas tesis
parecieran ser las correctas, pero debiendo ser integradas en una
perspectiva unitaria. Lo que nos permite concluir que la huelga serfa un
derecho fundamental, ya que la vigencia de varios instrumentos
internacionales permite que existan ciertos elementos de confluencia, aun
cuando en la practica queden muchas veces desvirtuados™.

No obstante, a nuestro juicio la huelga debiese incorporarse en forma
expresa en nuestra Carta fundamental, como ha ocurrido en otros paises,
como el caso de la Constituciéon Espafiola, que en su articulo 28.2 sefala
que: “Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus
intereses”, otorgandole el maximo rango como derecho constitucional
fundamental”. Ademas, debemos mencionar que el Comité de Libertad
Sindical ha convertido casi en una clausula de estilo la expresion que “e/
derecho de huelga es corolario indisociable del derecho de sindicacion protegido por el
Convenio n. 87", sin mencionar que el criterio del presente Comité ha sido
que la huelga sélo puede prohibirse en el caso de los funcionarios que
ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado, y que en los casos
que se establece una legitima prohibicion, esta misma debe ir acompanada
de un mecanismo de arbitraje independiente, y de lo contrario, una
legislacion especifica que pone fin de manera unilateral a la huelga vulnera
gravemente la libertad sindical. De este modo, una prohibicién general de
una huelga, vulneraria el derecho fundamental,” que es lo que sucede
precisamente en nuestro pafs.

Otro de los aspectos a tener en cuenta es la concepcion amplia que ha
recogido la OIT que se manifiesta en:

a) El reconocimiento del derecho de huelga como un derecho de finalidad

22 Gamonal Contreras, S., “El derecho de huelga en la constitucion chilena”, gp. cit., pp.
6-9.

23 Monereo Pérez, J.L., “Huelgas generales: fundamento, legitimidad y dindmica de tutela.
Reflexiones iuslaborales”, Revista doctrinal Aranzadi Social, n. 13, 2010.

24 Cabeza Pereiro, J., “El reconocimiento internacional y europeo del derecho de huelga”,
REDT, n. 156, 2012.
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multiple, pudiendo ejercerse para reivindicar intereses de indole laboral, de
naturaleza sindical y politicos. Llegando incluso a reconocer que la huelga
puede ser ejercida en apoyo de reivindicaciones de derechos de terceros,
legitimando las huelgas de solidaridad.

b) La aceptaciéon de diversas modalidades de ejercicio del derecho de
huelga, sin reducitrlo, como ocurre en nuestro pais, a la abstencion
colectiva del trabajo.

c) La exigencia de 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) La admisibilidad del recurso al arbitraje obligatorio solo cuando ha
solicitado por las dos partes implicadas en el conflicto o en aquellos casos
en que la huelga pueda ser limitada, esto es, en los casos de conflictos en
la Administracién Puablica respecto de funcionarios que ejercen funciones
de autoridad en nombre del Estado o en los servicios esenciales en el
sentido estricto del término.

e) El reconocimiento del derecho de huelga en la funcién publica,
admitiéndose la posibilidad de limitacién o restriccion sélo 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.

f) La 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 todo o parte
de la poblacion.

2) La configuracién de una concepcion estricta del término servicios
esenciales, esto es, aquellos cuya interrupciéon puedan poner en peligro la
vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblacién.
h) La 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.

1) En los casos donde se admite la prohibicién o limitacién del derecho de
huelga — funcién publica y servicios esenciales —, deben establecerse
medidas compensatorias a favor de los trabajadores que les garanticen una
protecciéon adecuada de sus intereses, como, por ejemplo, el
establecimiento de procedimientos de conciliacién y arbitraje imparciales y
rapidos, donde los interesados puedan participar en todas sus etapas.
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j) La prohibicién del reemplazo de trabajadores en huelga, por constituir
una grave violacion de libertad sindical.

k) El reconocimiento del principio de que nadie puede ser objeto de
sanciones por realizar o intentar realizar una huelga legitima.

1) El reconocimiento de que los despidos de trabajadores a raiz de una
huelga legitima constituyen una discriminaciéon grave en materia de
empleo por el ejercicio de una actividad sindical licita, contraria al
Convenio 98”.

4.2. La huelga como derecho fundamental

Actualmente en Chile se acaba de promulgar la ley n. 20.940, que
moderniza el sistema de relaciones laborales™. En la materia que nos
interesa, la reforma introduce un capitulo VII, titulado “Limitaciones al
ejercicio del derecho a huelga”, el que analizaremos someramente en los
parrafos siguientes.

La ley define los servicios minimos y equipos de emergencia. Dos
disposiciones son relevantes en esta materia, insertas en el proyecto. Nos
referimos a los articulos 359 y 360. De acuerdo al articulo 3597, los
servicios minimos deben proveerse para tres fines: a) proteger los bienes
corporales e instalaciones de la empresa y, b) atender, en su caso, las

2 Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2014. Disponible en
http:/ /www.udp.cl/descargas/facultades_carreras/derecho/pdf/informes/2014/lahuelg
a.pdf.

26 Publicada en el Diario oficial el 8 de septiembre de 2016.

27 La disposicion reza: “Servicios minimos y equipos de emergencia. Sin afectar el derecho a huelga en
su esencia, durante esta la comision negociadora sindical estard obligada a proveer el personal destinado a
atender los servicios minimos estrictamente necesarios para proteger los bienes corporales e instalaciones de
la empresa y prevenir accidentes, asi como garantizar la prestacion de servicios de utilidad priblica, la
atencion de necesidades basicas de la poblaciin, incluidas las relacionadas con la vida, la seguridad o la
salud de las personas, y para garantizar la prevencion de daiios ambientales o sanitarios. En esta
determinacion se deberdn considerar los requerimientos vinculados con el tamaiio y caracteristicas de la
empresa, establecimiento o faena. Bl personal destinado por el sindicato a atender los servicios minimos se
conformard con trabajadores involucrados en el proceso de negociacion y recibird el nombre de equipo de
emergencia. Sus integrantes deberdn percibir remuneraciones por el tiempo trabajade. Los servicios
minimos deberdn proveerse durante el tiempo que sea necesario y para los fines que fueron determinados.
En el caso que el sindicato no provea el equipo de emergencia, la empresa podrd adoptar las medidas
necesarias para atender los servicios minimos, incluyendo la contratacion de estos servicios, debiendo
informar de ello inmediatamente a la Inspeccion del Trabajo, con el objeto que constate este
incumplimiento. Las medidas adoptadas por el empleador no podrdn involucrar a un nimero superior de
trabajadores del equipo de emergencia que no hayan sido proveidos por el sindicato, salvo que la
Inspeccion del Trabajo antorice fundadamente un nimero distinto”.
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necesidades basicas de la poblacion, incluidas las relaciones con la vida, la
seguridad o la salud de las personas; ¢) o para prevenir dafios ambientales
o sanitarios. La norma establece que dichos servicios deben proveerse por
la comisién negociadora sindical y se establece como obligacién. En caso
de no prestacion, el empleador puede adoptar por si solo las medidas
necesarias, informando de ellos a la Inspeccion del Trabajo.

La calificacion de los servicios minimos y equipos de emergencia, se
regula en el articulo 360”. La norma regula un engorroso y complejo
sistema de calificacion. Comienza con una propuesta del propio

28 “Calificacion de los servicios minimos y de los equipos de emergencia. Los servicios minimos y los
equipos de emergencia deberdn ser calificados antes del inicio de la negociacion colectiva. La calificacion
deberd identificar los servicios minimos de la empresa, asi como el niimero y las competencias profesionales
0 téenicas de los trabajadores que deberdn conformar los equipos de emergencia. El empleador deberd
proponer por escrito a todos los sindicatos existentes en la empresa, con una anticipacion de, a lo menos,
ciento ochenta dias al vencimiento del instrumento colectivo vigente, su propuesta de calificacion de servicios
minimos y equipos de emergencia para la empresa, remitiendo copia de la propuesta a la Inspeccion del
Trabajo. En el caso de baber mds de un instrumento colectivo vigente en la empresa, los referidos ciento
ochenta dias se considerardn respecto del instrumento colectivo mas proximo a vencer. En caso que no
exista sindicato en la empresa, el empleador debera formular su propuesta dentro de los quince dias
siguientes a la comunicacion de la constitucion del sindicato efectuada de conformidad al articulo 225 de
este Cddigo, plazo durante el cual no se podrd iniciar la negociacion colectiva. Habiéndose formulado el
requerimiento por parte del empleador, tampoco se podrd iniciar la negociacion colectiva en tanto no estén
calificados los servicios minimos y equipos de emergencia. Recibida la propuesta del empleador, los
sindicatos tendrdn un plago de quince dias para responder, en forma conjunta o separada. Las partes
tendrdn un plazo de treinta dias desde formulada la propuesta para alcanzar un acuerdo. En caso de
acuerdo, se levantard un acta que consigne los servicios minimos y los equipos de emergencia concordados,
la que deberd ser suscrita por el empleador y por todos los sindicatos que concurrieron a la calificacion.
Copia del acta deberd depositarse en la Inspeccion del Trabajo dentro de los cinco dias siguientes a su
suseripcion. Si las partes no logran acunerdo o este no involucra a todos los sindicatos, cnalquiera de ellas
podri requerir la intervencion de la Direccion Regional del Trabajo, dentro de los cinco dias signientes.
En caso que la empresa tenga establecimientos o faenas en dos o mds regiones del pais, el requerimiento
deberd formularse ante la Direccion Regional del Trabajo del domicilio del requirente. En caso que haya
sido requerida la intervencion de dos o mds Direcciones Regionales, la Direccidn Nacional del Trabajo
determinard cudl de ellas resolverd todos los requerimientos. Recibido el requerimiento, la Direccidn
Regional del Trabajo deberd oir a las partes y solicitar un informe técnico al organismo regulador o
fiscalizador que corresponda. Cnalguiera de las partes podri acompaiiar informes técnicos de organismos
priblicos o privades. Asimismo, a requerimiento de parte o de oficio, la Direccion Regional del Trabajo
podri realizar visitas inspectivas. La resolucidn que emita la Direccion Regional del Trabajo calificando
los servicios minimos y los equipos de emergencia de la empresa deberd ser fundada y emitida dentro de los
cuarenta y cinco dias siguientes al requerimiento. Esta resolucion deberd ser notificada a las partes dentro
de los cinco dias signientes a su emision_y sélo serd reclamable ante el Director Nacional del Trabajo. La
Direccion del Trabajo, en el mes de abril de cada aio, publicard los estindares técnicos de cardcter
general que han servido de base para la calificacion de los servicios minimos y los equipos de emergencia.
Por circunstancias sobrevinientes, la calificacion podri ser revisada si cambian las condiciones que
motivaron su determinacion, de acnerdo al procedimiento previsto en los incisos anteriores. La solicitnd de
revision deberd ser siempre fundada por el requirente”.
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empleador, que debe hacerse efectiva antes de los 180 dias al vencimiento
del convenio vigente o dentro de los quince dias siguientes a la
comunicacién de constitucién del sindicato. El sindicato debe revisar la
propuesta en un exiguo plazo de 15 dias y las partes tienen 30 dfas para
llegar a acuerdo. A falta de acuerdo, el pronunciamiento reposa en la
Direcciéon del Trabajo. Esta disposicion se complementa con otra, que
regula, a su vez, el procedimiento de determinaciéon de los equipos
técnicos.

Como se aprecia, la ley es compleja, no sélo en la determinacién
sustantiva de los denominados servicios minimos, que comprenden desde
salvaguarda de intereses exclusivos del empleador (los bienes corporales e
instalaciones), como si la huelga fuese, por si misma, un fenémeno que
comprendiera vulneraciéon de derechos de propiedad, la atenciéon de
necesidades basicas de la poblacién (relacionadas con la vida, la salud o la
seguridad) y, el criterio muy general del dafio al medioambiente. A esta
complejidad normativa se suma el proceso excesivamente reglamentado,
que comprende plazos exiguos y una incomprensible iniciativa del
empleador. Si ello no bastara, el articulo 362 provocara”, de aprobarse la
norma, todavia mas confusioén. Ello por cuanto la norma permite sefalar,
por resoluciones de los Ministerios del Trabajo, Defensa o Economia,
aquellas empresas que no podran declararse en huelga, por afectar
gravemente la salud, la economia del pafs, el abastecimiento de la
poblaciéon o la seguridad nacional. Es claro, entonces, que los servicios
minimos regulados a la luz del articulo 359, en cuanto atiendan a la salud
de la poblacién o al dafio al medioambiente, pueden sufrir una seria
restriccién se estime que una huelga afecta gravemente la salud o la
seguridad, por ejemplo.

El tenor de la ley, recientemente aprobada, no deja al pais en ningun
estandar conocido y aprobado por la OIT. Cierto es que la afectacion de

29 Actualmente la norma prescribe: “Determinacion de las empresas en las que no se podra ejercer
el derecho a huelga. No podrdn declarar la huelga los trabajadores que presten servicios en corporaciones o
empresas, cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan servicios de utilidad priblica o
cuya paralizacion canse grave daiio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblaciin o
a la seguridad nacional. La calificacion de encontrarse la empresa en alguna de las situaciones seialadas
en este articnlo serd efectuada cada dos arios, dentro del mes de julio, por resolucion conjunta de los
Ministros del Trabajo y Prevision Social, Defensa Nacional y Economia, Fomento y Turismo, previa
solicitud fundada de parte, la que deberd presentarse hasta el 31 de mayo del asio respectivo. Promovida
la solicitud, se pondrd en conocimiento de la contraparte empleadora o trabajadora para que formule las
observaciones que estime pertinentes, dentro del plazo de quince dias. Efectnada la calificacion de una
empresa e incorporada en la resolucion conjunta respectiva, solo por causa sobreviniente y a solicitnd de
parte, se podri revisar su permanencia. La resolucion deberd publicarse en el Diario Oficial y podrd ser
reclamada ante la Corte de Apelaciones de acuerdo a las reglas establecidas en el articnlo 4057,
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la salud, por ejemplo, puede ser un criterio regulador de servicios
minimos, pero con la presente ley, en la medida que ello suponga una
afectacion grave, la huelga puede estar lisa y llanamente prohibida. Y mas
erroneo todavia, por cierto, resulta incluir como criterio el que se cause
grave petjuicio a la economia del pais, ya que esto podtia llevar a que no
se cumpla con la finalidad que se pretende, pudiendo sostenerse que
cualquier paralizacion podria ser perjudicial para la economia.

Desde luego, que los servicios minimos abarquen aquellos necesarios para
atender las operaciones indispensables para evitar un dafio actual e
irreparable a los bienes materiales, instalaciones o infraestructura de la
empresa, no cumple con la finalidad prevista por la OIT para los servicios
minimos, sino que mas bien opera sélo en funcién de los intereses
econémicos del empresario.

Con todo, nos parece un avance el sefalar que debera estar acordado los
servicios minimos antes del inicio del proceso de negociacion colectiva, ya
que asi no genera la extension innecesaria de los plazos, evitando el
desgaste de los trabajadores en discusiones que no podrian tener puntos
en comun, pero lo engorroso del procedimiento y la ausencia de
intervencién de un organismo técnico que dirima los servicios minimos,
se prestara a una judicializacion indeseada. Mayores problemas generara
un posible acuerdo sobre servicios minimos. En parte, por la posible
presiéon que pueda sufrir un sindicato pequefio en estas materias, pero
podran presentarse problemas dogmaticos mas complejos. Aqui
someramente pueden esbozarse dos, de momento: gel acuerdo que
alcance el empleador y el sindicato, podra ser impugnado judicialmente?;
y, nos parece, un problema mas complejo, ¢un empleador que ha suscrito
un acuerdo de servicios minimos, conforme al articulo 360, podtia sin
embargo, como estrategia, pedir que se declare que la actividad no puede
estar sujeta a huelga, dada una grave afectacion de la salud o la economia?
No es dificil pensar que problemas de esta naturaleza podran presentarse
en la gran minerfa, donde la cuestion sindical guarda mucha relevancia.
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