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Analisis comparado del derecho a huelga
en la normativa chileno-argentina.
Hacia una autonomia sindical-

Romanet ATENAS PEREZ+

RESUMEN: La presente investigacion propone un analisis desde la perspectiva del
derecho comparado entre la legislacion laboral chileno-argentina, mediante la cual se
propone exponer y analizar los respectivos modelos de manera que cristalicen las
diversas formas en que se aborda el fenémeno del conflicto laboral, en concreto, la
huelga y su regulacién, y como ambas normativas son o no respetuosas de la autonomia
de las y los trabajadores y sus organizaciones sindicales.

Palabras clave: Derecho comparado, derecho a huelga, Argentina, Chile, negociacién
colectiva, autonomia sindical.
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Comparative Analysis of the Right to Strike
in Chilean-Argentine Regulation.
Towards a Union Autonomy

ABSTRACT: This research proposes an analysis from the perspective of comparative
law between Chilean-Argentine labour legislation, through which it is proposed to
expose and analyse the respective models in order to crystallize the various ways in which
the phenomenon of labour conflict is addressed, specifically, the strike and its regulation,
and how both regulations are or are not respectful of the autonomy of the workers and
their union organizations.

Key Words: Comparative law, right to strike, Argentina, Chile, collective bargaining, union
autonomy.

93

@ 2020 ADAPT University Press



ROMANET ATENAS PEREZ

94

1. Introduccion

En la presente investigacién, se entiende y acepta como base, que el fin
del derecho del trabajo colectivo es lograr un espacio de “no dominacion”
dentro del escenario de una relacion de trabajo significada por el poder de una parte
sobre la otra1, y es en este espacio, que se enmarca la huelga como parte del
eje compuesto en conjunto con la organizacion sindical y la negociacion
colectiva, que son elementos fundamentales para satisfacer este ideal —
con el fin mencionado — de modelo colectivo de relaciones laborales.

Si bien estos tres pilares son igualmente fundamentales, no se puede negar
la existencia de una relaciéon dinamica entre estos elementos, de tal manera
que en el contexto latinoamericano y sobre todo nacional, la huelga se
erige como de mayor relevancia funcional, dado que poseemos un
contexto laboral precario producto de una perspectiva del derecho laboral
inclinado preferentemente hacia su faz individual, en detrimento de su faz
colectiva concebida solo de manera residual y estrecha, cuestion plasmada
en la Carta Politica y en los instrumentos juridicos que emanan de ella. Es
entonces que, en virtud de este panorama, la huelga es entendida como
una puerta de entrada a los demas derechos de autonomia sindical dado su
caracter instrumental en contextos que la negociacion colectiva y la
organizacion sindical son débiles.

En sintesis, se observa la relaciéon de la huelga y el resto de los derechos
colectivos desde un «punto de vista funcional, el derecho a huelga sirve de anclaje a
todo el sistema de relaciones colectivas del trabajo, o dicho de otro modo, permite sostener
a los otros derechos colectivos: la posibilidad de una organizacién sindical con
fuerza o una negociaciéon colectiva robusta, exige la capacidad de los
trabajadores de inhibir y amortizar el poder empresarial». Por ello es
necesario tratar el derecho de huelga en nuestro contexto ya descrito,
como condicién de posibilidad para el perfeccionamiento de los demas
elementos de la libertad sindical, asi como de los demas derechos sociales.

Asi, esta investigacion propone un analisis desde la perspectiva del
derecho comparados entre la legislacion laboral chileno-argentina,
mediante la cual se propone exponer y analizar los respectivos modelos de
manera que cristalicen las diversas formas en que se aborda el fenémeno
del conflicto laboral, en concreto, la huelga y su regulacién, y como ambas

1 J.L.. UGARTE, Derecho del trabajo: invencion, teoria y critica, Legal Publishing, 2014, p. 95.

2 Ibidem, p. 88 (cursiva agregada).

3 «El Derecho Comparado no es un conjunto de normas y principios. Es antes de todo
un método, una forma de ver los problemas juridicos, las instituciones juridicas y los
sistemas juridicos» (BE. PICARD, L’éfat du droit comparé en France, en 1999, en Revue
Internationale de Droit Comparé, 1999, vol. 51, n. 4, p. 893).
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normativas son o no respetuosas de la autonomia de las y los trabajadores
y sus organizaciones sindicales.

Entonces, cabe la pregunta, ¢por qué la comparaciéon entre Chile y
Argentina? Y la respuesta por una parte es en virtud de la metodologia
comparativistas, es decir, se considera en primer lugar la familia juridicas a
la cual pertenecen ambas tradiciones juridicas, correspondiendo a la
tradicién romano-canoénico-germanica. Luego se analiza el objeto de
comparacion dentro de este marco (el derecho a huelga), considerando sus
variables relevantes como, las fuentes normativas que la regulan, la
titularidad del derecho y sus limitaciones. Con la finalidad de obtener un
analisis de dicha comparaciéon y una posible conclusiéon tomando en
consideraciéon las mencionadas variables, y extraer a raiz de ello, una
posiciéon del Estado con respecto a la autonomia de los trabajadores en el
ejercicio del derecho fundamental de huelga.

De manera tal que, esta lectura armonizada de ambas normativas pueda
«superar los contrastes existentes entre las varias experiencias juridicas
nacionales intentando solucionar de manera posiblemente idéntica
determinadas cuestiones, pero no necesariamente mediante idénticos
instrumentos, preservando la diferencia del implante juridico de cada
ordenamiento, sin imponer una necesaria unificacion estructurabe. Es
decir, mediante la experiencia comparada poder observar cémo se
abordan diferentes realidades juridicas a través de determinadas respuestas
normativas.

Por otro lado, la razén de esta comparacion de la regulacion de la huelga,
obedece a su vez a la utilizacién por ambos paises de la misma técnica
juridica para incorporar derechos laborales — con caracter de derechos
humanos — consagrados en instrumentos internacionales, en las

4 Directrices basadas en texto de A. MANCERA COTA, Consideraciones durante el proceso
comparativo, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, 2008, vol. XLI, n. 121, p. 221 (fecha

de consulta: 5 junio 2018): «Una vez entendido que el derecho comparado es un método
que tiene varias funciones, resulta pertinente abordar la utilizacién del mismo. Una
acertada metodologia comparativa debe reunir varios requisitos y seguir un
procedimienton.

5 «El concepto de familia juridica, que ya deline6 Montesquieu a mediados del siglo
XVIII, se refiere a modelos juridicos que sirven de referencia o del que provienen otros,
arraigados en una misma tradicién juridica. Su conocimiento asi como su modo
operativo es obligado en cualquier tarea investigadora en el ambito juridico que se

desarrolle mas alld del derecho patrlo» (G. M MORAN, E/ derecho mzzgzzamda conio dmgjzlzzm

m@mdLﬁLﬁLam&Mﬂdzm, en Am/aﬁo da Fﬂé‘%/l‘dde de Derezfa da Uﬂwerﬂdade dzz Camtmz
2002, n. 6, p. 512).

6 A. FERRANTE, Entre derecho comparado y derecho extranjero, una aproximacion a la comparacion
Juridica, en Revista Chilena de Derecho, 2016, vol. 43, n. 2, p. 612.
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constituciones nacionales via bloque de constitucionalidad, dando
resultados favorables para ambas legislaciones, lo que sin duda, otorga un
estandar para iniciar una comparacién del como se aplican en los
respectivos paises dichos instrumentos.

Una vez aclarado el porqué de la presente comparacion, es necesario
desarrollar, aunque sea brevemente el objeto de comparacion, es decir, el
derecho de huelga.

2. Instituciéon a comparar

En primer lugar, para efectos de la presente investigaciéon se entendera
como huelga «toda interrupcién o alteracién del trabajo, con finalidad de
protesta gremial, [...] y debe ser — te6ricamente — considerada licita, con la
unica excepcion del sabotaje»r, y basada en principios como el pluralismo,
el conflicto y la autotutela.

No obstante, esta definiciéon abarcadora — en gran medida — de la nocién
de este derecho no ha sido entendida como tal por el legislador nacional,
quien ha constrefiido el ejercicio del derecho a huelga solo en un contexto
de negociacion colectiva, por lo que fuera de estos casos, es decir, en la
negociacion colectiva semi reglada (art. 314-bis del Codigo del trabajo) y
no reglada (art. 314 del mismo Estatuto) ejercer este derecho no es legal,
dado que nuestro Cédigo del trabajo (en adelante CT) — con origenes del
Plan Laboral de 1979 en contexto de dictaduras — tiene como idea
subyacente un modelo contractual de la huelga, es decir, aguél que exige que
la huelga solo tenga por finalidad la celebracion de un contrato colectivos.

Esta concepcién actual no obsta a que, en la realidad independiente de
esta normativa, la jurisprudencia se haya pronunciado a favor de una
concepcion del derecho de huelga como derecho fundamental,
prescindiendo de estar subordinado su ejercicio a un modelo especifico de
negociacién colectiva e incluso de la existencia de esta.

De manera complementaria, es menester sefialar que la busqueda por una
eventual definiciéon de huelga en la legislaciéon devendria necesariamente
en una conceptualizacion restringida dado el cardcter mismo de la cultura
juridica que conserva el orden social. Con ello, Ermida aconseja «no
dejarse “encandilar” por ese primer “fogonazo” perturbador que genera
inseguridad, incomodidad e inestabilidad ante una situacién conflictiva”,

7 A.PLA, Los pnmzpzo; del Derecho del Tmbzyo Depalma 1998, 2 290.
8 Para ello, visitar : :
www.leychile.c/ (fecha de consulta 20 dlclembre 2018)

9 J.L. UGARTE, Huelga y Derecho, Legal Publishing, 2016, p. 99.
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tomar conciencia de que, en nuestra atipica parcela del ordenamiento

juridico, el conflicto “es normal”, es el principio o la regla. Y a tal punto

que su principal manifestaciéon e instrumento ha sido reconocido en las

Constituciones y Declaraciones internacionalesyio.

Entonces una vez descrita la instituciéon que me propongo comparar, daré

paso a analizar cada criterio de comparacion que he mencionado, esto es:

1. la fuente normativa que regula el Derecho de Huelga;

2. la huelga en la Negociacién colectiva y en dicho criterio, abordaré la
titularidad del derecho de huelga (a), sus condiciones de ejercicio (b) y
sus limites (c).

3. Fuentes normativas que regula el Derecho de Huelga
3.1. Nivel constitucional
Argentina

A rafz de la ultima gran reforma constitucional de 1994 en la Republica
Argentina, se adopta una «constitucionalizacion de los tratados
internacionales» — vale decir los contemplados e incorporados via art. 75,
§ 2211, de la Constitucién — lo que implicé un trascendente avance en el

10 O. ERMIDA, La flexibilizacion de la huelga, Fundacién de Cultura Universitaria, 1999, p.
11.

11 «Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la
Convencion Ametricana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y su Protocolo Facultativo; la Convencion sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de
Genocidio; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial; la Convenciéon sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencién sobre los Derechos del Nifio; en las
condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse complementarios de los
derechos y garantias por ella reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por
el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congtreso, requeriran del voto de las dos terceras
partes de la totalidad de los miembros de cada Camara para gozar de la jerarquia
constitucional».
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derecho argentino, toda vez que ha incorporado a la Carta Fundamental la
cuestion de los Tratados Internacionales que versen sobre Derechos
Humanos y por otro lado les otorga rango constitucional.

Configurandose asi via bloque de constitucionalidad, consagrado en el
aludido articulo constitucional, la incorporacién y con ello la
constitucionalizaciéon de instrumentos internacionales concernientes a la
seguridad social y proteccion al trabajoiz, tales como el Convenio OIT
C087, las interpretaciones del Comité de Libertad Sindical y del Comité de
Expertos, ambos 6rganos pertenecientes a la OITis, logrando entonces el
reconocimiento en el ordenamiento juridico interno de ciertos derechos
laborales eventualmente no reconocidos expresamente en la legislacion
nacional por medio del derecho internacional publico e incluso por
aplicacion del jus cogens, dado que estos contienen ciertos principios y
preceptos fundamentales relativos al derecho laboralis. Por lo que la

12 Aplicandose dicho bloque de constitucionalidad por la jurisprudencia, como se observa
en los fallos Aguino, Isacio ¢/ Cargo Servicios Industriales S.A. s/ accidentes ley 9688 en que se
declara la inconstitucionalidad de la ley de riesgos del trabajo, en atencién a que dicha ley
se considera «en grave conflicto con un principio arquitecténico del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en general, y del PIDESC en particular. [...]
Concluy6 que es contratio a los arts. 14 bis, 16, 17, 19 y 28 de la Constitucién Nacional, a
los tratados incorporados por el art. 75, inc. 22, y a los principios generales del derechoy.
13 No obstante, es preciso sefialar que los convenios de la OIT son integrados de manera
material mas no formal, toda vez que se aplican en virtud de la remision expresa que
realiza el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) en su articulo 22.3
y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC) en su
art. 8.3, estos si reconocidos de manera formal. De la misma manera, los érganos de
control de la OIT no son vinculantes de manera formal, pero son aplicables en virtud de
la interpretacién por parte de la jurisprudencia del maximo tribunal del aludido art. 75.22
de la Constitucion Politica Argentina, ya que alude que «en las condiciones de su
vigencia» es decir, conforme lo interpretan los érganos autorizados. Observandose dicho
criterio en los siguientes fallos en los que se tuvo en consideracion a diversos Convenios
de la OIT como parte del fundamento de la resolucion: Arecco Maximiliano ¢/ Praxair
Argentina Sa s/ juicio sumarisimo; Parra 1Vera, Mdxima ¢/ San Timoteo, Alvarez, Maximiliano
y otros ¢/ Cencosud S.A. s/ accion de amparo; Fanjul, Patricia ¢/ Editorial Sarmiento S.A. s/
accién de amparo; Balaguer, Catalina ¢/ Pepsico; Castro, Erika ¢/ Casino Buenos Aires;
Gonzdlez, Gerardo ¢/ Casino Buenos Aires. Fallos tecopilados en base a C.G. FERRANTE, E/
1. encia ¢ scriminacion en el e , relacion al IX Congreso
Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Guayaquil, 2-4 octubre 2013
(fecha de consulta: 15 octubre 2019).
14 Asf: «Mas alla de las caracteristicas de interdependencia y potenciacién reciproca de los
instrumentos de derechos humanos, |[...] la jerarquizacién que supuso la Declaracién de
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo ha aclarado, ahora normativamente,
el rango de algunos de los instrumentos vigentes y las especiales obligaciones que
respecto de los mismos recaen, en el derecho interno tiene una importancia adicional:
estos derechos, que han sido reconocidos en los siguientes instrumentos: libertad sindical
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inobservancia de estas disposiciones serfa eventualmente sometida a un
control de convencionalidadis.

En cuanto al derecho propiamente tal, se esboza una consagracion
explicita del ejercicio de la huelga, contemplado en una disposicion de la
Constitucion, art. 14-bis, inciso segundo: «Queda garantizado a los
gremios: Concertar convenios colectivos de trabajo; recurrir a la
conciliaciéon y al arbitraje; el derecho de huelga. Los representantes
gremiales gozaran de las garantias necesarias para el cumplimiento de su
gestion sindical y las relacionadas con la estabilidad de su empleo».

En sintesis, en lo que respecta al derecho a huelga en la normativa
constitucional Argentina, es posible colegir su consagracion, ya sea por via
bloque de constitucionalidad, mediante el art. 75, inciso segundo. O bien
de manera explicita a través del art. 14-bis, inciso segundo.

Chile

Nuestro pafs ha transcurrido por todo un proceso cultural y juridico en
cuanto al reconocimiento del derecho a huelga primero como tolerable y
luego como un derecho constitucional.

El recorrido ha sido desde una concepcion que «historicamente [...| ha
sido clasificada dentro de tres categorfas con relevancia juridica: como
delito, como libertad o como expresion de un derechowis, y dado que no

y negociacion colectiva (Convenios 87, 98, 135, 141, 151 y 154), prohibicién de trabajo
forzoso (Convenios 29 y 105), abolicién del trabajo infantil (Convenios 79, 123, 182) y
eliminacioén de la discriminacién (Convenios 100 y 111), ademas de resultar obligatorios
aunque no estén ratificados, son susceptibles — en este caso sin previa ratificacién en
atencién a la forma que ingresa al sistema interno — de elevar a la maxima jerarquia
normativa, constltuc1onahzandoselos en los términos del ultimo parrafo del inciso 22 del
art. 75 CN» (G. GIANIBELLI, aa 4
del trabajo y sus efectos sobre el ordenamiento interno, 2007 p-5 (fecha de consulta 10 Juho
2018)).

15 Sentencia ilustrativa es Quispe Quispe ¢/ Compaiiia Argentina de la Indumentaria SA s/
juicio sumarfsimo, en que se sefiala que «el Poder Judicial debe ejercer una especie de

“control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos. [...] En virtud de los
criterios expuestos, cabe concluir que las sentencias y las opiniones consultivas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, los informes, recomendaciones, estudios y
demas opiniones constitutivas de la doctrina de los organismos de control de la
Organizacion Internacional del Trabajo, y, en general, las opiniones y decisiones
adoptadas por los organismos internacionales de fiscalizacion y aplicacion de los tratados,
pactos y declaraciones internacionales de derechos humanos de jerarquia constitucional y
supralegal deben servir de gufa insoslayable para su interpretacién y aplicacion por los
tribunales argentinos».

16 P. IRURETA, Constitucion y orden piiblico laboral. un andlisis del art. 19 n° 16 de la constitncion
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hay un reconocimiento expreso en sentido positivo que reconozca el
derecho a huelga como un derecho constitucional y fundamental, se
barajaron diversas teorfas en la doctrina nacional, en cuanto a su
reconocimiento constitucional (tesis restrictivas, tesis del derecho
implicito, tesis del bloque de constitucionalidad, tesis dogmatica)i7, no
obstante las mas reconocidas son en primer lugar en base al art. 5, inciso
segundo, que permite la incorporacién de instrumentos internacionales
como el PIDESC y el Convenio OIT CO087 ratificados por Chile (tesis del
bloque de constitucionalidad al igual que la legislacién comparada), en
segundo lugar en relacién al art. 19, n. 19, inciso tercerois, de la
Constitucién que consagra la autonomia colectiva, es decir, comprende los
medios de accioén y reivindicacion de la misma clase trabajadora en que se
erige por excelencia la huelga, como también reconocimiento relacionadas
al art. 19, n. 16, inciso quinto, que protege la negociacion colectiva, por
ende una de sus manifestaciones propias es la huelga como herramienta
de contrapoder en dichas negociaciones.

Por dltimo, el art. 19, n. 16, inciso primeroz, que ampara la proteccion del
trabajo y con ello la huelga es decisivo para concretar dicha protecciéon
como mecanismo de autotutela propio de la relacién desigual de poder en
el contexto de la relacion laboral en que una parte posee el capital y los
medios de produccién y la otra parte su fuerza de trabajo.

Es respaldada dicha jerarquia que irradia a todo el sistema normativo por
diversos fallos de los tribunales de justicia del pais, reconociéndola con
ello como derecho fundamentalai.

chilena, Universidad Alberto Hurtado, 2006, p. 185.

17 Cfr. S. GAMONAL, E/ derecho de huelga en la constitucion chilena, en Revista de Derecho —
Coquimbo, 2013, vol. 20, n. 1, pp. 117 ss.

18 «La ley contemplard los mecanismos que aseguren la antonomia de estas organizaciones. Las
organizaciones sindicales no podrin intervenir en actividades politico-partidistas»
(cursiva agregada).

19 «L_a 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 negociacién colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella una
solucién justa y pacifica. La ley sefialara los casos en que la negociaciéon colectiva deba
someterse a arbitraje obligatorio, el que correspondera a tribunales especiales de expertos
cuya organizacion y atribuciones se estableceran en ella» (cursiva agregada).

20 «LLa Constitucion asegura a todas las personas: La libertad de trabajo y su protecciony.
21 Corte Suprema de Chile 4 diciembre 2014, Rol n. 3514-2014; Corte Suprema de Chile
1° abril 2015, Rol n. 11.584-2014; Corte Suprema de Chile 30 abril 2014, Rol n. 10.972-
2013; Corte Suprema de Chile 29 enero 2015, Rol n. 10.444-2014; Corte Suprema de
Chile 12 mayo 2015, Rol n. 15.293-2014; Corte de Apelaciones de Santiago 27 marzo
2014, Rol n. 142-2014; Corte de Apelaciones de San Miguel 9 julio 2014, Rol n. 183-
2014; Corte de Apelaciones de Rancuagua 5 enero 2012, Rol n. 159-2011; Corte de
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3.2. Nivel infra-constitucional

La regulacién infra-constitucional del derecho de huelga en la Argentina
transita por dos carriles: uno de indole formal o procesal, instrumentado
por la ley n. 14.786, y otro de fondo o sustancial, aplicable a la huelga en
los servicios esenciales, constituido por el art. 24 de la ley n. 25.877, su
decreto reglamentario, n. 272/00, y la doctrina de los 6rganos de control
de la libertad sindical de la OIT>.

En cuanto a la regulacion chilena, es distintivo en esta materia, el CT
chileno que sistematiza las normas relativas a la regulaciéon laboral del
ambito privadozs, las cuales regulan el conflicto colectivo con gran
intensidad, cuestibon que se ird revisando en el desarrollo de Ia
investigacion comparativa.

De igual manera es llamativa la funciéon de los reglamentos en Chile,
emitidos por la Direccion del Trabajo — correspondientes a
pronunciamientos por parte de este organismo técnico a la vez que
politicoz4+ —, que muchas veces ha debido rellenar ciertas lagunas juridicas
excediéndose de sus laboreszs, cuestion que parece no ser tan evidente en
el pais argentino (ya sea porque el Codigo nacional no es capaz de regular
todas las situaciones — por una cuestiéon de técnica legislativa — o porque
las reformas laborales nunca quedan como un sistema coherente, dado
que se da al calor de una discusién congresal, donde se requiere unir
diversas opiniones o bien, porque los convenios colectivos regulan

Apelaciones de Santiago 23 de octubre de 2015, Rol n. 1144-2015; Juzgado del Trabajo
de Iquique 11 abril 2016, R1t T 108-2015.

2 H.O. GARCIA, Esta 7 as i aci

Argentina, 2007, p. 19 (fecha de consulta: 5 junio 2018)

23 Por ende, excluyendo el sector piblico que posee un estatuto diferente y al cual se le
prohibe constitucionalmente el derecho de huelga, en el art. 19, n. 16, inciso final.

24 «LLe correspondera [a la Direccién del Trabajo] [...] b) Fijar de oficio o a peticiéon de
parte por medio de dictamenes el sentido y alcance de las leyes del trabajo» (att. 1, titulo
I, DFL 2, publicado el 29 de septiembre de 1967).

25 «Que, en consecuencia, segun se viene razonando, el acto de la recurrida, en cuanto
emite el Dictamen antes particularizado, que concluyé que se estd en presencia de un
instrumento colectivo, es ikgal y arbitrario porque carecia de facnltades y exvedid las materias
propias de su competencia, vulnerando el principio de igualdad ante la ley, pues ha dejado en
un plano de igualdad a los sindicatos y a los grupos negociadores, en circunstancias que la
ley solo ha regulado a los primeros; y respecto de los segundos, en iguales condiciones,
pero solo con el mérito de lo decidido por la Direccién del Trabajo, en un acto infra legal
e infra reglamentario, como es el Dictamen recurrido» (Corte de Apelaciones de Santiago
Rol n. 56412-2018, considerando décimo cuarto (cursiva agregada)).
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muchas veces materias que en Chile se determinan via dictamen, entre
otros).

4. El ejercicio de la huelga en la negociacion colectiva

Para llevar a cabo la mencionada comparacién, me enfocaré en la huelga
chilena dentro de la negociacién colectiva reglada, la cual es la regla
general en el CT chileno, concentrando en ella los derechos, las
prerrogativas y obligaciones por parte de la legislacion para llevar a cabo el
derecho huelga, no considerando para el analisis por ende, la negociacion
colectiva no reglada (art. 314 CT) y especial para trabajadores eventuales,
de temporada y de obra o faena transitoria, como también de negociaciéon
de federaciones y confederaciones (ambos en art. 364 CT) quienes no
reunen dichas prerrogativas ni obligacionesze.

En el caso argentino los derechos, prerrogativas y obligaciones operan de
manera indistinta al tipo de negociacién colectiva, ya que independiente
del nivel en que se negocie, es solo una clase de negociacion colectiva.

Por dltimo, la variable a considerar es el nivel en que se negocia
mayoritariamente en ambos paises, as{ en Chile, se negocia con el
sindicato a nivel de empresa y en Argentina, lo usual es que sea el
sindicato unico representativo por rama de actividad.

Es asi, que, con la éptica de la huelga dentro del marco de la negociacion
colectiva, se analizara la titularidad, condiciones de ejercicio del derecho a
huelga y sus limitaciones.

4.1. Con respecto ala titularidad

Previo al tratamiento de este topico, es necesario aclarar que se entendera
por titularidad de la huelga «el reconocimiento del sujeto a quien el orden
legal le reconoce la facultad de convocar o declarar la huelga. Entendiendo
por declaraciéon o convocatoria el acto que da lugar — gatilla —
juridicamente hablando, el ejercicio del derecho»2r.

Asi, la titularidad del derecho de huelga no ha sido un tema pacifico en
ambas legislaciones, ya que se discute quien posee la facultad de convocar,
ejercer y terminar dicho derecho dentro de los margenes legales.

b

26 Ver DIRECCION DEL TRABAJO,

¢Cudles son los procedimientos de negociacion colectiva gue
contempla la legislaciin laboral?, en www.dr.gob.cl, 9 abril 2018 (fecha de consulta: 5 julio 2018).
27 .. UGARTR, Huelga y Derecho, cit., p. 116.
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Encontrandose variadas posiciones al respecto que han fluctuado segun el
contexto socio politico y en ultimo término por posturas ideoldgicas.
Organizaciones internacionales, como la OIT si bien no se ha expresado
expresamente sobre el tema, si se ha pronunciado sobre la libertad sindical
comprendida en ella la huelga en el Convenio C087, en especifico en su
art. 3.1 al garantizar la autonomia de «las organizaciones de trabajadores»
para formular su «programa de accién», remarcando en el art. 10 del
propio instrumento que el término «organizacién» significa «toda
organizacion de trabajadores [o de empleadores] que tenga por objeto
fomentar y defender los intereses de los trabajadores». De ello surge
indudablemente una titularidad amplia que consiente el ejercicio del
derecho de huelga por todo conjunto de trabajadores, organizados
institucionalmente en un sindicato o de manera informal, espontanea y
transitoria como puede ser una coalicion o una asamblea en el
establecimiento, siempre que dicho agrupamiento se encuentre
enderezado a la promociéon o defensa del interés colectivo de los
trabajadoresas.

De manera complementaria, la Comision de Expertos en Aplicaciéon de
Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad Sindical de la OIT
(ambos 6rganos internaciones de control de las normas sobre libertad
sindical) entienden el derecho a la huelga a partir del art. 102 del
Convenio OIT C087 como un derecho esencial de los trabajadores y sus
organizaciones en un sentido amplio, de organizaciones o grupos
conformados por trabajadores con el fin de promover o tutelar sus
derechos e intereses econémicos y socialesso.

No obstante, en las legislaciones en comento, se han aplicado formulas
diferentes. Asi, en el caso de Argentina resurgié el debate con el fallo
emblematico de la Corte Suprema en la causa Orellano c. Correo Oficial de la
Repiriblica Argentina, caso que presentaba una disyuntiva sobre la legalidad
dentro de una negociacion colectiva liderada por sindicatos con personetia
gremial que negociaban debidamente con la representaciéon patronal.

Es en ese contexto, que durante los ultimos tres dias de los dieciséis que
se negocid, los trabajadores — afiliados y no afiliados — sin que hayan sido
convocados oficialmente por los sindicatos, se siguieron reuniendo una
hora laboral por dia — dado que existian asuntos fundamentales de sus
posiciones que no habfan sido tratadas o no habian tenido respuesta en el

28 H.O. GARCIA, E/ Derecho de Huelga, 2015, p. 91 (fecha de consulta: 10 septiembre 2018.
29 «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».

30 H.O. GARCIA, E/ Derecho de Huelga, cit., p. 91.
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marco de dicha negociaciéon colectiva formal — para abarcar un tema
relativo a las condiciones laborales, en especifico sobre la precariedad
laboral, cuestiéon que indudablemente es parte de un interés colectivo, que
fue lo que mantuvo a los trabajadores autoconvocados para abordar dicho
problema que los aquejaba.

En el tercer dia de reunién y conflicto colectivo, la empresa comunica
publicamente que las asambleas eran ilegales, cuestion que produjo que las
asambleas cesaran, sucediendo a este conflicto despidos en que tenfan
como motivacion asambleas llevadas a cabo, incluso aquellas convocadas
oficialmente por el sindicato con personeria gremialsi.

Se desencadena asi, un reclamo por parte de un empleado del Correo
Oficial de la Republica Argentina, al ser despedido por haber participado
en una huelga que no habfa sido convocada por una organizacion gremial,
por lo que los jueces de la Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones
del Trabajo consideraron discriminatoria la decisiéon patronal en razén de
que, segun sostuvieron, la titularidad del derecho de huelga no
corresponde a los trabajadores en forma individual, pero si concierne al
colectivo de la actividad u oficio aunque sus integrantes no estén afiliados
a un sindicato. Se plantea ante la Corte, por tanto, objeciones sobre quién
es o quiénes son los sujetos habilitados constitucional y legalmente para
disponer medidas de accion directase.

La importancia de este caso y su fallo radica en que senté como doctrina
dominante la titularidad organica, segin se puede leer del fallo: «A partir
del encuadre descripto y desde una perspectiva de analisis que hace pie en
el examen integral del texto de la norma constitucional es indudable que la
titularidad del derecho a declarar una huelga pertenece a un colectivo de
trabajadores organizados en funcién de intereses comunes, no al
trabajador en forma individual ni a cualquier grupo de trabajadores.
Concretamente, corresponde entender que los gremios mencionados en el
segundo parrafo del arto 14 bis como titulares del derecho de declarar una
huelga [...] a las asociaciones sindicales a las que la Constitucion habilita
para el ejercicio de derechos colectivos cuando satisfacen el requisito de
su “simple inscripcién en un registro especial”»ss.

Generando reacciones diversas, asi se manifest6 en contra H. Omar quien

31 Informacioén extraida de la audiencia publica convocada por Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, 10 septiembre 2015.

32 Ver CENTRO DE INFORMACION JUDICIAL, La Corte Suprema de Justicia realizd una
audiencia_priblica_en una causa_por despido, en www.cj.gov.ar, 10 septiembre 2015 (fecha de
consulta: 5 julio 2018).

33 CSJ 93/2013 (49-0)/CS1, Recutso de hecho, Orellano, Francisco Daniel ¢/ Correo Oficial de
la Repiiblica Argentina S.A. s/ juicio sumatisimo, considerando octavo.
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sostiene que «la amplitud exteriorizada por nuestro mayor tribunal con
respecto a las modalidades o “corpus” de la huelga que se encuentran
comprendidas por el alcance de la garantia constitucional — que resulta, a
juicio de quien escribe, ajustada a derecho — no se refleja al momento de
pronunciarse sobre la capacidad juridica para ejercerlanss. Sosteniendo
ademas argumentos relativos a la intencién del constituyentess, del
contexto sociopoliticoss y esclareciendo considerandos que fueron citados
en la sentencia en comento, de manera equivocasr.

De manera independiente a la sentencia misma, el mismo autor se ha
pronunciado sobre el mismo tema, declarando que entender de manera
literal el art. 14-bis de la Constitucion, arrogandole un sentido restrictivo
de la titularidad de la huelga es inconstitucional toda vez que va en contra
de tratados internacionales de derechos humanos de caracter laboral como
son los Convenios de la OIT y sus 6rganos de control. Y por ello esta en
contra de la concepcién orginica toda vez que «recibe un requisito
afiadido, relacionado con la caracteristica nuclear de nuestro modelo
sindical, que ha llevado mayoritariamente a la jurisprudencia a exigir como
requisito de validez de la huelga, que la misma haya sido resuelta por una
asociacion sindical posea personeria  gremial, a pesar de que dicho
condicionante no tiene correlato en la Constitucidon, ni en las normas
internacionales, ni en la legislacion — al menos desde la ley 23.551, que se
encuentra vigente desde 1988 — y, mas aun, contrasta frontalmente con lo
dispuesto por el art. 24 de la ley 25.877, sancionada en marzo de 2004, que
integra a la regulacion de la huelga a los “criterios” y “principios” de los
6rganos de control de normas de la OIT»ss.

Dando a su vez un panorama general sobre titularidad del derecho de
huelga, sosteniendo que «se polarizaron en dos grandes posturas: una

A Cansa 0ri ( a (i
Sfundamentos), 2016, p. 4 (fecha de consulta: 5 julio 2018).
35 Lhidem, p. 4: «En sentido contrario a lo que se lee en la motivacién de la sentencia con
respecto al sujeto titular del derecho de huelga, no es sino la significaciéon que denomino
“amplia” o “inorganica” la que surge mayoritariamente del debate que tuvo lugar en la
Convencién Reformadora de 1957 en torno a la palabra “gremios”, que result6 finalmente
plasmada en el texto del art. 14 bis».
36 lbidem, p. 2: «Si bien en la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal no faltan
pronunciamientos sobre el mencionado asunto, la sentencia que acaba de dictar la Corte
adquiere aristas especiales por cuanto se dicta en un contexto como el actual, que reune
caracteristicas distintivas y novedosas en relacién con las circunstancias que rodearon a
aquellos precedentes».

57 Lbidem, p. 5.
38 H.O. GARCIA, E/ Derecho de Huelga, cit., p. 89.
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restrictiva — aqui denominada “organica-concentrada” —, que ha
predominado en la doctrina hasta la ultima década del siglo pasado y
continda concitando adhesiones mayoritarias en la jurisprudencia, la cual
considera al derecho de huelga como una atribucion exclusiva del sindicato
con personeria gremial, y otra amplia, que ha acrecido su grado de adhesion en
la doctrina y, sobre la base de la terminologfa utilizada por el texto
constitucional, concibe a la huelga como un derecho de titularidad de los
gremios, entendiendo que este concepto comprende a cualquier pluralidad
de trabajadores, incluidos los agrupamientos no institucionalizados y
transitorios o ad hoc como son las coaliciones»s.

En Chile, el tema no ha estado libre de discusiones doctrinarias tampoco,
asi el debate resurgi6 en el ultimo tiempo, en el tramite de discusion del
proyecto de Reforma ILaboral durante el afio 2015 y 2016), en virtud de un
requerimiento de inconstitucionalidad presentados por un grupo de
senadores y diputados ante el Tribunal Constitucional enmarcado en la
facultad de control preventivo del mismo 6rgano, para que se pronuncie
sobre normas — inconstitucionales a juicio del Tribunal o de
parlamentarios — contenidas en dicho proyecto de ley que moderniza el
sistema de relaciones laborales introduciendo modificaciones al CT.

Entre dichas normas, se cuestionan las relativas a la titularidad del derecho
de huelga, ya que segin se argument6 «el Proyecto de Ley contempla
modificaciones sustanciales de caracter estructural. Lo anteriormente
manifestado se ve reflejado, desde el inicio, con la redefinicién misma de
lo que ha de entenderse como negociacion colectiva. Asi, el nuevo inciso
primero del articulo 303 del reformado Libro IV del C.T. dispone que “La
negociaciéon colectiva es aquella que tiene lugar entre uno o mas
empleadores con una o mas organizaciones sindicales”. Como queda de
manifiesto, en la definicién de negociaciéon colectiva se innova — respecto
de la regulacion existente — al excluirse el término “trabajadores que se
unen para tal efecto”, con lo cual este tipo de negociacién grupal con el
empleador se reduce a uno que sélo puede ejercerse por organizaciones
sindicales»ao.

En dicha ocasién, se presenta la posicion de ambas partes. Por un lado,
los parlamentarios de oposicion — de ese entonces — planteaban que «la
supresion que el proyecto de ley establece respecto de la titularidad de los
trabajadores para negociar colectivamente, a través de un subterfugio o
excusa para que éste sea solo ejercido a través de las organizaciones

39 Lbidem, p. 94.
40 Sentencia Rol n. 3016 (3026-16-CPT), p. 53.
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sindicales, contraviene la Carta Fundamentalw. Agregando que «asi, no es
posible interpretar que la modalidad por la que opta el legislador sea que la
negociaciéon colectiva sea ejercida a través de una organizacion sindical.
Conforme a la libre asociacién, los trabajadores pueden adoptar
mecanismos diversos al sindicato para organizarse, no pudiendo el Estado
imponer una sola forma de organizacionm.

Y por el lado de quien presenté el proyecto de Reforma, es decir, el Poder
ejecutivo, seflala que «os Tratados Internacionales sobre esta materia
apuntan al fomento y protecciéon de los sindicatos, cuyo corpus uris puede
encontrarse principalmente en el articulo 8° del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como en el articulo 22
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en los
Convenios OIT C087 y C098. Esta profusa legislacion fluye como
obligatoria para el Estado chileno, a efectos de que éste adopte las
medidas necesarias para el logro del referido fin, cuestién armoénica con la
debida proteccién de los grupos intermedios y la exigencia basal de una
sociedad democraticanss.

Resolviendo finalmente el Tribunal que «la Constitucion establece que “la
negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores”
(articulo 19, N° 16°, inciso quinto). En otras palabras, la titularidad del
derecho para negociar colectivamente es de todos y cada uno de los
trabajadores. En efecto, se trata de un derecho fundamental cuya
activaciéon o determinacién originaria para ejercetlo o no reside en los
trabajadores individualmente considerados. Dicho de otra manera, se
garantiza el derecho de cada trabajador de manifestarse de forma grupal
para la consecucion de un interés colectivo consistente en negociar con su
empleador condiciones de trabajo, entre ellas la mas importante, la
retribuciéon por su trabajoms.

Finalmente, para llegar a un consenso, cabe citar de manera ilustrativa la
postura del profesor Ugarte, quien sostiene que el ordenamiento juridico
chileno esta compuesto de un modelo mixto toda vez que la titularidad
variarfa segun la modalidad de huelga que se analice.

Es decir, en el caso de la huelga como derecho fundamental en términos
amplios, «la titularidad es individual de ejercicio colectivo. En otras
palabras, no exige para el ejercicio del derecho de huelga la convocatoria
de un sindicato que detente la representaciéon de los trabajadores, basta la
concurrencia de un grupo o colectivo — espontanea y transitoria, incluso —

41 1bidem, p. 8.

42 1bidem, p. 10.
43 1bidem, p. 14.
a4 1bidem, p. 56.
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para que nos encontremos ante un ejercicio licito de ese derecho
fundamentalyss.

En cambio, en caso de analizar la huelga en su faceta de etapa de la
negociacion colectiva reglada — aqui estudiada —, sostiene que la titularidad
corresponde al sindicato toda vez que «la obsesiva reglamentacién de la
huelga prevista en el Codigo del Trabajo no ha dejado detalle suelto: la
convocatoria que gatilla la huelga es necesariamente la de un colectivo
expresamente previsto en la ley, nunca de los trabajadores. En la
negociacién colectiva reglada, la convocatoria de la huelga esta en manos
del sindicato, unico sujeto que lleva adelante la negociacién colectiva de
los trabajadores (articulo 327 del Cédigo del Trabajo)mss.

Hallando como fundamento a este modelo organico de huelga establecido
por la reforma laboral de la ley n. 10.940, la voluntad del legislador de
ejercer un mayor disciplinamiento de la accién colectiva de la clase
trabajadora, haciendo estrecho el campo de accién en situaciones tales del
conflicto colectivosr.

Segun lo expuesto, se puede observar que en cuanto a la titularidad del
derecho de huelga en ambos pafses se viven situaciones diferentes.
Mientras que el foco de discusién en Argentina radica en la personerfa
gremial dado a que la negociacién colectiva por regla general es a nivel
ramal, en Chile la cuestién radica en el fortalecimiento del sindicato, en
virtud de la negociacién a nivel empresa que obedece a nuestra realidad
nacional.

Entonces, a pesar de dichas particularidades de cada pais, se defiende en el
presente trabajo una titularidad amplia, pero entendiendo que es un
derecho individual, pero de ejercicio colectivo, ya que es una forma idonea
de garantizar en ambas realidades, una respuesta satisfactoria, ya que parte
de la base de leer el derecho de huelga en clave progresiva dado su
caracter de derecho fundamental, y por otro lado, sin desconocer que se
requiere la anuencia de los trabajadores y su accion colectiva.

4.2. Condiciones de ejercicio del derecho a huelga

La ejecucion del derecho de huelga en el contexto chileno esta
contemplada minuciosamente en el capitulo sexto del libro IV, teniendo
que agregar como prevencion en esta posicion, que la huelga entendida

45 |.L. UGARTE, Huelga y Derecho, cit., p. 117.
46 Idem.
47 1bidem, p. 118.
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exclusivamente dentro de la negociacién colectiva, adquiere un caracter de
mero significado de una etapa mas, sometiéndola a la misma légica
procedimental, estandarizada, obviando su naturaleza de hecho social, de
descontento y reivindicacions y con ello ignorando las diversas formas
que puede adoptar segin el contexto en que se invoque. Es entonces, en
virtud de este caracter reglado y contractual, es que la negociacion
colectiva actia como marco condicionante en que se desenvuelve la
misma.

En dicha negociacién colectiva, se dispone que el dfa de la convocatoria a
la votacién de la huelga, sera en funcién al dia en que se realizara la
votacions. Votaciéon que tendra oportunidad segin la existencia de un
contrato colectivo vigenteso. Se determina a su vez que los medios de
votacion de la huelga deben ser facilitados por el empleador y el permiso
de poder realizar una asamblea convocada por el sindicatosi. Se regula
asimismo la forma del voto, el que «debe ser en forma personal, secreta y
ante un ministro de fe. Los votos seran impresos y deben emitirse con las
expresiones “ultima oferta del empleador” o “huelga™s2. Es decir, impone
un plebiscito en que las opciones estan dadas previamente por la ley,
independientemente de la voluntad de la organizacion ante el conflicto
laboral que puede sostener una tercera opcion.

Por otro lado, la ley le impone un quérum de aprobaciéon de mayoria
absoluta de los trabajadores representados por el sindicato para acordar la
huelgass. Si bien la exigencia de un quérum de la votacion de la misma esta
permitida por la OIT, la intensidad con que es exigida en la norma del CT
excede lo tolerado por el organismo internacional, toda vez que se ha
pronunciado al respecto de tal manera: «La exigencia de la decisién de mas
de la mitad de los trabajadores concernidos para declarar una huelga es
demasiado elevada y podria dificultar excesivamente la posibilidad de

48 Asi, O. ERMIDA, Apuntes Sobre la Huelga, Fundacién de Cultura Universitaria, 1996, p.
38.

49 Art. 347 CT.

s0 Art. 348 CT.

s1 Art. 349 CT.

52 «La votacion de la huelga se realizara en forma personal, secreta y ante un ministro de
fe. Los votos seran impresos y deberan emitirse con las expresiones “dltima oferta del
empleador” o “huelga” (art. 350, inciso primero, CT).

53 «La ultima oferta o la huelga deberdn ser acordadas por la mayoria absoluta de los
trabajadores representados por el sindicato. Del quérum de votacion se descontarin
aquellos trabajadores que no se encuentren actualmente prestando setvicios en la
empresa por licencia médica, feriado legal o aquellos que, por requerimientos de la
empresa, se encuentren fuera del lugar habitual donde prestan servicios» (art. 350, inciso

segundo, CT).

109

@ 2020 ADAPT University Press



ROMANET ATENAS PEREZ

110

efectuar la huelga, sobre todo en grandes empresas. I.a mayoria absoluta
de trabajadores vinculados en una declaracién de huelga puede resultar
dificil de alcanzar, particularmente en aquellos sindicatos que agrupan a un
gran numero de afiliados. Esta disposicion puede entrafiar, pues, un riesgo
de limitacion importante al derecho de huelga»ss.

En el caso que la votaciéon no alcance dicho quérum, se establece una
presuncion de voluntad colectiva tacita proempresa, ya que en el caso de
que no se reuna el quérum para que se acuerde la huelga y pasado tres dias
no se suscriba al contrato colectivo con las estipulaciones establecidas con
el piso de la negociacién, se entiende que el sindicato ha optado por
aceptar la ultima oferta del empleadorss, cuestion que contraviene las
directrices trazadas por la OIT quien recomienda que la proposicién de la
ultima oferta del empleador debiera funcionar solo como una base para
una negociaciéon voluntaria, pero jamas como un instrumento definitivo
aun en defecto de otra alternativass.

Finalmente, en el caso de cumplirse todas las reglas previas, deja en
suspenso su ejercicio hasta cinco dias después de su aprobacion.ss En
dicho intervalo, se prevé la mediacién obligatoriass, la cual se discute en el

s4 OIT, Libertad sindical: Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, cuarta
edicién (revisada), 1996, §§ 507 y 508.

55 «En los casos en que no se alcancen los quérums de votacioén necesatios para que la
asamblea acuerde la huelga, el sindicato tendra la facultad de impetrar la suscripcién de
un contrato colectivo con las estipulaciones establecidas en el piso de la negociacion,
conforme al articulo 342, facultad que debera ejercerse dentro del plazo de tres dias
contado desde la votacién. En caso de no ejercer la facultad sefialada en el inciso
anterior, se entenderd que el sindicato ha optado por aceptar la dltima oferta del
empleadom» (art. 352 CT).

56 Véase pie de pagina J.I. UGARTE, Huelga y Derecho, cit., p. 147.

57 «De aprobarse la huelga, esta se hara efectiva a partir del inicio de la respectiva jornada
del quinto dia siguiente a su aprobacién» (art. 350, inciso tercero, CT).

s8 «Mediacién obligatoria. Dentro de los cuatro dias siguientes de acordada la huelga,
cualquiera de las partes podra solicitar la mediacion obligatoria del Inspector del Trabajo
competente, para facilitar el acuerdo entre ellas. En el desempefio de su cometido, el
Inspector del Trabajo podra citar a las partes, en forma conjunta o separada, cuantas
veces estime necesario, con el objeto de acercar posiciones y facilitar el establecimiento
de bases de acuerdo para la suscripcion del contrato colectivo. Transcurridos cinco dias
habiles desde que fuere solicitada su intervencion sin que las partes hubieren llegado a un
acuerdo, el Inspector del Trabajo dara por terminada su labor, debiendo hacerse efectiva
la huelga al inicio del dia siguiente habil. Sin perjuicio de lo anterior, las partes podran
acordar que el Inspector del Trabajo continte desarrollando su gestién por un lapso de
hasta cinco dfas, prorrogandose por ese hecho la fecha en que la huelga deba hacerse
efectiva. De las audiencias que se realicen ante el Inspector del Trabajo debera levantarse
acta firmada por los comparecientes y el funcionatio referido» (art. 351 CT).
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periodo en que se aprobd la huelga y se hara efectiva, presentaindose
como otro obstaculo a sortear en la ejecucion de la huelga, previo los
procedimientos ya descritos, perdiendo su caracter de instancia de real
entendimiento.

A diferencia de la legislaciéon comparada en comento, que contiene solo
dos normas que regulan la ejecucion de la huelga mediante el cauce
procesal normativo, que son relativas al arbitraje, conciliacién o mediacién
a través de un procedimiento administrativo de conciliacién (ley n. 14.7806)
en la cual, la mediaciéon también es obligatoria ya que dispone que el
Ministerio del Trabajo y Seguridad Social de manera facultativa pueda
tanto antes como durante de la realizacién de las acciones directas, exigir
la realizacion de la mediacion. Instancia en la cual se deben cesar dichas
acciones hasta la conclusion de la instancia administrativaso.

A mayor abundamiento, la ley n. 14.786 dispone que en caso de conflicto
colectivo cuyo conocimiento sea de la competencia del Ministerio del
Trabajo y Seguridad Socialeo, y que no tenga soluciéon entre las partes,
cualquiera de éstas debera, antes de recurrir a medidas de accién directa,
comunicarlo a la autoridad administrativa, para formalizar los tramites de
la instancia obligatoria de conciliaciéne. El resultado de esta instancia sera
una Convencién Colectivage.

Por ultimo en la misma ley, se establecen las formalidades indispensables
para llevar a cabo la conciliacion, «en el cual la autoridad de aplicacion
laboral media entre las partes durante un plazo de quince dias habiles
prorrogables por otros cinco (art. 11), contando, entre otras atribuciones,
con facultades para obligarlas a someterse a dicho tramite e intimarlas a
cesar de inmediato la ejecucion de las medidas (art. 8°), proponetles
formulas conciliatorias (art. 3°) y disponer que el estado de cosas se
retrotraiga al momento previo al origen del conflicto (art. 10)»s3. Vencidos
los plazos (15 dias con posibilidad de prérroga de 5 dias) sin que hubiera
sido aceptada una férmula de conciliacién ni suscrito un compromiso
arbitral podran las partes recurrir a las medidas de acciéon directa que

59 Art. 2, ley 14.786 de la Republica de Argentina: «Suscitado un conflicto que no tenga
solucion entre las partes, cualquiera de éstas debera, antes de recutrrir a medidas de accion
directa, comunicarlo a la autoridad administrativa, para formalizar los tramites de la
instancia obligatoria de conciliacién. El Ministerio podra, asimismo, intervenir de oficio,
si lo estimate oportuno, en atencién a la naturaleza del conflicton.

60 Art. 1, ley n. 14.786.

61 Art. 2, ley n. 14.786.

62 Como las referidas en 1a ley n. 14.250, segun elart. 7de la 1ey n. 14. 786

63 H.O. GARCIA, ad y

&a@é@ag_wmdaj_de_m@mamjpaﬂu_m 2005 p 14 (fecha de Consulta 12
noviembre 2018).
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estimaren convenientesed.

Por otro lado, se contempla la regulacion de los servicios esenciales (art.
24 de la ley n. 25.877 en complemento con su decreto reglamentario n.
272/006), aplicable ademids a todo el proceso de ejecucion de la huelga la
doctrina de los 6rganos de control de la libertad sindical de la OITes, asi
«la doctrina del Comité de Libertad Sindical y la Comisiéon de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la OIT (que) adquieren
eficacia como normas de derecho interno aplicables en forma articulada
con el articulo 24 de la ley 25.877 y la reglamentacionyes.

4.3. Limites al derecho de huelga: el reemplazo de trabajadores
huelguistas

Se reconocen variadas limitaciones al derecho en comento, dado el
conflicto que surge al colisionar derechos fundamentales, por un lado, el
derecho fundamental de huelga de la clase trabajadora versus los derechos
fundamentales del empleador y terceros.

Dichas limitaciones pueden obedecer a variadas categorfas, en que me
parece importante resaltar la que esgrime Garcia, quien sostiene la
existencia de un limite interno y externo, no obstante, plantea que el limite
interno nunca debe operar, ya que éste operaria sobre el contenido mismo
de la huelga, restringiendo su contenido con una supuesta vocacion de
definirla ontolégicamente. Por lo que a su juicio es legitimo la aplicacion
de los limites externos o extrinsecos — como serfan la determinacién de
los servicios esenciales, como limitacién de tipo sustancial o bien, la
mediacion o arbitraje como limitacién de indole formal — en cuanto
restringen el ejercicio de la huelga — en la medida que no altere la esencia
del derecho — y no su naturalezaer.

Otra categorizaciéon en cuanto a los limites de la huelga, la construye
Ermida, distinguiendo entre prohibiciones generales y limitaciones
especificas. A su vez, las primeras se dividen en directas (prohibicién
directa) e indirectas (formalidades para su ejercicio) y las segundas, se
subdividen también, segin sujetos del derecho, la actividad afectada, la
tinalidad de la huelga, la modalidad de esta, los requisitos formales y de

64 Art. 11, ley n. 14.786.

65 S.J. RAMOS, Ejercicio del derecho de huelga en la legislacion argentina, en www.saij.gob.ar, enero
2009 (fecha de consulta 8 octubre 2018)

66 H.O. GARCIA, ¢

bﬂa&@iﬂm@@dﬂa@aﬁﬂﬁﬁm&%ﬂ cit., p. 14
67 H.O. GARCIA, E/ Derecho de Huelga, cit., p. 138.
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procedimiento, el definir la huelga y por dltimo limitaciones especificas
segin los efectos de la huelga sobre la relacion individual de trabajo, en la
cual puede operar el reintegro o el reemplazo. Y es en este aspecto en el
que quiero profundizarss.

Entonces, el tema aqui a tratar versa sobre el reemplazo en la huelga
(conocido generalmente como esquirolaje) y su prohibicién, derivada de
un deber para el empleador de no neutralizar la huelga y con ello, sus
efectose. Y obedeciendo a las categorias mencionadas, corresponde a un
limite externo (Garcia) y de limitacion especifica (Ermida).

En términos mas concretos, dada la mencionada colisién de derechos
fundamentales y con ello, limitaciéon de dichos derechos (en tanto ninguno
es absoluto), se presenta para el empleador, el “deber de no neutralizar”
ante la ejecucion de la huelga. Lo que significa que por regla general se
prohibe el reemplazo — tanto interno como externo — de trabajadores que
se encuentran en movilizacién, con el objetivo de no quitar eficacia al
efecto querido por la huelga, que es el dafio a la producciéon como medida
de presién, mientras se solucionan los desacuerdos entre las partes en
conflicto.

En Chile, esta prohibicién de reemplazo, se plasma en el art. 345 CT, el
cual luego de toda una evolucion jurisprudencial y legislativa desde el
Codigo de 1931, ha establecido post reforma laboral (2016) una posicién
garante del derecho de huelga en clave de derecho constitucional, al
establecer expresamente que «se prohibe el reemplazo de trabajadores en
huelga»n, cuestion que ha sido todo un avance como se menciond, en
comparacion a disposiciones anteriores, en las cuales dicha prohibicién
era parcial.

Entonces, «la norma que prohibe el reemplazo debe ser entendida como
la prohibicién de cualquier conducta del empleador que signifique la
sustitucion de la funcién que, en razéon de la huelga, se encuentra
suspendida o alterada»71. De igual manera se han referido los tribunales de
justicia, aseverando que «ningun sentido tiene el derecho a la huelga,
reconocido en favor de los trabajadores, si el empleador, en cualquier
situacién, 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».

Por lo que cualquier reemplazo de trabajadores tanto interno como

68 O. ERMIDA, Apuntes Sobre la Huelga, cit., pp. 133 ss.
6 J.L.. UGARTE, Huelga y Derecho, cit., pp. 184 ss.

70 Capitulo VI, Derecho a huelga, art. 145, inciso segundo.
71 J.L. UGARTER, Huelga y Derecho, cit., p. 187.

72 Corte Suprema rol n. 10444-2014.
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externo que implique un menoscabo a la eficacia del derecho de huelga en
el nivel que sea, debe ser proscrito, y en el caso de incurrir en dicha
practica el legislador ordena el cese inmediato o bien una multa por parte
de la Direccién del Trabajo, en caso de negativa al retiro del reemplazo de
huelguistas por parte del empleadoz7s.

A pesar de esta disposicion que impide la pérdida de eficacia del derecho
de huelga por una eventual conducta lesiva del empleador, se debe agregar
un matiz, y es que en el art. 403.d CT, se establece como practica desleal
del empleador «el reemplazo de los trabajadores que hubieren hecho
efectiva la huelga dentro del procedimiento de negociacién colectiva», no
obstante, permite que el empleador, en el ejercicio de sus facultades
legales, pueda modificar los turnos u horarios de trabajo, y efectuar las
adecnaciones necesarias para garantizar las condiciones laborales de quienes
no suscribieron a la medida de presiéon, siempre y cuando no implique una
infraccion a la mentada prohibicién, es decir, que no atenue el efecto de la
huelga.

Adecuaciones necesarias en atencion a las facultades de ius variandi del
empleador, consagradas en el articulo 12 del mismo Cdédigo, pero que
deben tener las siguientes restricciones: primero, sélo opera para
modificar la jornada de trabajo — «turnos y horarios» dice textual la norma
—, segundo, soélo opera una vez hecha efectiva la huelga dentro de la
negociacion colectiva reglada — «trabajadores no involucrados en la
huelga» — dice la leyrs. Solo asi, sera considerada como legitimo el ejercicio
de dicha facultad del empleador.

Finalmente, a modo de sintesis, la Direccién del Trabajo ha emitido un
dictamen en el cual se refiere al sentido y alcance de la expresion
“reemplazo” en el contexto de huelga, en relaciéon con la utilizaciéon de

73 «La infraccién de la prohibiciéon sefialada en el inciso segundo constituye una practica
desleal grave, la que habilitarda a la Inspeccion del Trabajo para requetit el retiro
inmediato de los trabajadores reemplazantes. En el caso de negativa del empleador para
retirar a los reemplazantes, la Inspeccién del Trabajo debera denunciar al empleador al
Juzgado de Letras del Trabajo conforme a las normas establecidas en los articulos 485 y
siguientes, con excepcién de lo dispuesto en el inciso sexto del articulo 486. El sindicato
podra iniciar esta accién o hacerse parte de la denuncia presentada por la Inspeccion del
Trabajo. El Tribunal, revisados los antecedentes de la denuncia, ordenara al empleador el
retiro inmediato de los reemplazantes en la primera resolucion, bajo el apercibimiento
sefialado en el articulo 492» (art. 345, inciso cuarto y quinto).

74 Art. 403, Pricticas desleales del empleador: «Seran consideradas practicas desleales del
empleador las acciones que entorpezcan la negociacion colectiva y sus procedimientos.
Entre otras, se consideraran las siguientes: [...] d) El reemplazo de los trabajadores que
hubieren hecho efectiva la huelga dentro del procedimiento de negociaciéon colectiva
reglada del Titulo IV de este Librow.

75 .. UGARTR, Huelga y Derecho, cit., p. 191.
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sistemas de automatizacion y medios tecnologicos en actividades
productivas cuyos trabajadores se encuentran en huelga.

Pronunciando que «una exégesis que permitiese el reemplazo de las
funciones de los trabajadores en huelga por medios tecnoldgicos a partir
de sostener una suerte de concurrencia normativa necesaria entre las
expresiones “reemplazo” y “reemplazantes”, contenidas en la letra d) del
art. 403 y en los incisos cuarto y quinto del art. 345, respectivamente,
vulnerarfa la garantia consagrada en el n. 26 del art. 19 de la Constitucion,
pues se afectarfa en su esencia el derecho fundamental, dejando de ser
reconocible como tal; del mismo modo que, en su momento, apuntd la
Corte Suprema con relaciéon al reemplazo interno: “De aceptarse que el
precepto indagado [art. 381] tolera el reemplazo con propios dependientes
se lesiona en su esencia la suspension colectiva de funciones en que
consiste la huelga legal” (Rol N°10.444-2014)»7.

En el mismo sentido, en la legislacion argentina, se concibe como ilicito el
reemplazo de trabajadores huelguistas de quienes se encuentren en
ejercicio del derecho de huelga.

Cuestion que primigeniamente estaba consagrada en el art. 244 de la ley n.
20.744 y actualmente en el art. 70 de la ley n. 24.01377, la cual prohibe
expresamente la contratacion de trabajadores bajo la modalidad eventual
(prevista en el art. 99 de la ley de contrato de trabajo n. 20.744) con la
finalidad de sustituir trabajadores que no prestaran servicios normalmente
en virtud del ejercicio de medidas legitimas de accion sindical.

Misma prohibicion en la prestacion de servicios eventuales, en el art. 6.b
del decreto n. 1694/20067s. A su vez, se contempla dicha conducta dentro
las practicas desleales del art. 53, letras 4y d, de la ley n. 23.5517.

Por dltimo, destaco la posicion del Comité de Libertad Sindical, 6rgano de
control de las normas de la OIT, el cual sefiala que «Si una huelga es legal,
el recurso a la utilizacién de mano de obra no perteneciente a la empresa
con el fin de sustituir a los huelguistas, por una duraciéon indeterminada,
entrafia el riesgo de violacion del derecho de huelga que puede afectar el

76 Ord. 24 eneero 2018 n. 448/6.

77 Art. 70: «Se prohibe la contratacion de trabajadores bajo esta modalidad para sustituir
trabajadores que no prestaran servicios normalmente en virtud del ejercicio de medidas
legitimas de accion sindical».

78 Art. 6: «la empresa de servicios eventuales sélo podrd asignar trabajadores a las
empresas usuatias, cuando los requerimientos de las segundas tengan por causa exclusiva
alguna de las siguientes circunstancias: [...] b) En caso de licencias o suspensiones legales
o convencionales, durante el periodo en que se extiendan, excepto cuando la suspension
sea producto de una huelga o por fuerza mayor, falta o disminucién de trabajox.

79 O. ERMIDA, Apuntes Sobre la Huelga, cit., p. 150.
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libre ejercicio de los derechos sindicales»so. Precisando que «lLa
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
violacion de la libertad sindical»si.

Finalmente, y de manera accesoria, resulta necesario referir sucintamente
el conflicto de derechos entre la ejecucion de la huelga y la repercusion a
terceros que se encuentran en ambas legislaciones, correspondiente a la
institucién de los servicios esenciales, los cuales son enmarcados en las
categorias del limite externo, y de limitaciéon especifica, en relacion a la
actividad afectada, tema que solo quedara mencionado por una cuestion
de extension.

5. Conclusiones
5.1. Parametro de comparacion

El presente trabajo tiene como objetivo exponer un analisis comparado
del derecho a huelga, en el ambito de la negociacién colectiva entre la
legislacion chileno-argentina. De modo que permita observar y analizar, el
tratamiento diferente al que se somete el derecho fundamental de la
huelga, considerando el hecho de que ambas legislaciones estan sujetas a
la misma familia juridica, suscrito y ratificado mismos tratados
internacionales de la materia y poseen un expreso reconocimiento
constitucional y jurisprudencial del derecho a huelga.

Si bien esto obedece a una particular cultura juridica y social y a la politica
legislativa de cada pais, no deja llamar la atenciéon que en Chile la voluntad
del legislador se caracteriza por desconfiar de la capacidad de
autodeterminacion de los trabajadores. Esto, se observa de manera mas
concreta en las normas del CT chileno que regulan en exceso el ejercicio
de la huelga en el desarrollo de la negociaciéon colectiva, imponiéndole
requisitos que van mas alla de los permitidos por los estandares de la OIT,
como el quérum de mayorfa absoluta para votar la huelga, o la imposicién
del arbitraje en un momento que significa mas un obstaculo para la accién
directa y no como medio alternativo de soluciéon de conflictos, o bien, la
imposicién previa por parte del legislador en el contenido de las opciones

80 OIT, Libertad sindical: Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical del
Consejo de Administracion de la OIT, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, quinta
edicion (revisada), 2006, § 633.

81 Lbidem, § 632.
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de voto, entre otras disposiciones va expuestas en el desarrollo del
) P y p
presente trabajo.

5.2. Regulacion del conflicto colectivo

El modelo a comparar es Argentina, dado a la técnica legislativa de
normas mas generales, permitiendo as{ mayor autodeterminaciéon de las
organizaciones sindicales, pero de modo alguno, se ilustra como un
modelo 6ptimo a adaptar e implantar, sino que es esbozado como la
muestra de que es posible, el ejercicio de la huelga en negociacion
colectiva con normas que facilitan el empoderamiento de la organizacién
sindical.

Sin obviar el intervencionismo del Ministerio del Trabajo y Seguridad
Social, y de las complejidades propias de la organizacién, sus vicios y
aspectos negativos del funcionamiento de dicho sindicalismo vertical.

5.3. Hacia una autonomia sindical

A rafz de lo expuesto, nuestros esfuerzos deben ser encaminados a
construir un modelo propio acorde a nuestra cultura y realidad, pero,
sobre todo, que abandone el origen oscuro de nuestra legislacion actual,
que tiene sus cimientos en el Plan Laboral elaborado e implantado en
plena vigencia de la dictadura militar chilena.

Asi, los esfuerzos deben ser puestos en un modelo en el cual, se abandone
ese intervencionismo en los procesos colectivos y se acoja la autonomia
colectiva como fuente de ordenacién de las relaciones laborales por las
siguientes razones. En atencién a los compromisos internacionales
suscritos por el Estado chileno en cuanto al fomento de dicha
autonomiasz, asi como en virtud del rol del derecho como forma de
distribucién del poder y, por dltimo, considerar la autonomia colectiva
como elemento del sistema democratico.

82 1. ROJAS, EL derecho del trabajo en Chile. Su formacion histdrica y el control de la antonomia
colectiva, Legal Publishing, 2016, p. 305.
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