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PRESENTACION

El Centro de Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales pre-
senta a la comunidad nacional su duodécimo Informe Anual de De-
rechos Humanos, relativo a los hechos ocurridos entre mediados de
2013 y mediados del presente ano en diversos aspectos de los derechos
humanos vigentes en Chile.

El Informe, que se elabora cada ano, no pretende realizar un exa-
men exhaustivo de en qué medida el Estado chileno cumple o no la
totalidad de las obligaciones internacionales de derechos humanos,
sino que tiene como proposito informar y analizar en profundidad,
desde esa optica, aspectos de nuestra vida social que consideremos de
particular gravedad por su caracter estructural o que no han sido des-
tacados con anterioridad, teniendo ademas en consideracion las exper-
ticias existentes dentro de la Facultad de Derecho de la UDP. De esta
forma, el Informe se diferencia de otros estudios que poseen un carac-
ter comprehensivo en materia de derechos humanos. Tampoco preten-
de este ser una publicacion de caracter exclusivamente académico, que
de cuenta en forma acabada de la literatura en un campo particular.
Su vocacién, desde su inicio, ha sido presentar, desde una perspectiva
académica, sobre la base de un trabajo de investigacion racionalmente
fundado, una realidad social bajo la dptica de los derechos humanos,
de modo que pueda ser facilmente accesible para la comunidad nacio-
nal a la cual esta dirigido. En la presente edicion el Informe contiene 12
capitulos, los que se pasan a exponer sucintamente, junto con senalar
algunas de las principales recomendaciones que en ellos se efectian.

El Informe se inicia, como ha sido costumbre, con un capitulo titu-
lado “sUna nueva medida de lo posible? Verdad, justicia, memoria y
reparaciones posdictadura”, a cargo de la investigadora Cath Collins
y fruto del trabajo del Observatorio de Justicia Transicional (antes de
Derechos Humanos) de la UDP, dirigido por la autora, relativo a las
violaciones a los derechos humanos producidas durante la dictadura.
Este capitulo permite efectuar comparaciones a través del tiempo en
esta materia, y realiza un acucioso estudio de c6mo se estan llevando
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a cabo los procesos penales producto de esas violaciones, mostrando
que, en materia de verdad, justicia y de hacer efectivas las responsabi-
lidades, atin falta un largo camino por recorrer, sin perjuicio de valorar
positivamente los recientes anuncios del gobierno en esta materia. El
capitulo sostiene asimismo que, aun en los casos excepcionales en que
se han dictado sentencias definitivas con penas de carcel efectiva, los
beneficios otorgados a los presos representan con frecuencia una de-
negacion de la escasa justicia aplicada. También se analiza la situacion
de las instituciones estatales relacionadas con la investigacion y repa-
racion, tales como el Instituto Médico Legal o la PDI, destacando los
aspectos positivos y los problemas que se han dado en el transcurso
del ano. Respecto a estos diversos aspectos, la autora recomienda al
Estado de Chile, entre otras cosas, la derogacion o el dejar sin efecto
la ley de Amnistia, el establecimiento de una instancia permanente de
calificacion de las victimas y sobrevivientes de violaciones de DD.HH.,
y la provision de asesoria y representacion a las victimas de tortura y
prision politica.

Los derechos de los trabajadores y trabajadoras en Chile son el tema
comun de dos de los capitulos del Informe 2014. Los profesores César
Toledo y Karla Varas, en el capitulo “La huelga, un derecho fundamen-
tal”, analizan acuciosamente—en relacion a las normas internacionales—
la actual normativa del Cédigo del Trabajo respecto al derecho a la huel-
ga, asi como también la situacion de los funcionarios publicos en esta
materia. Los autores afirman que el panorama es bastante desolador,
pues no solo existe una deuda en materia legislativa, sino también en
el ambito institucional y comunicacional, principalmente por la escasa
y en algunos casos nula intervencion del Estado para los efectos de dar
una adecuada proteccion frente a los actos ejercidos por empleadores
tendientes a mermar o anular el derecho de huelga, y por el tratamiento
que recibe el ejercicio de este derecho por parte de los medios de comu-
nicacion social: resaltando situaciones puntuales de violencia invisibili-
zando el conflicto laboral de fondo que esta detras. Ante esta realidad,
dos de las recomendaciones mas relevantes son la de promover una
reforma global a los Libros III y IV del Cddigo del Trabajo vy, con ello,
a las normas que tratan sobre la huelga, teniendo como eje la libertad
sindical en tanto derecho fundamental vital en toda democracia, por
tratarse de una exigencia incumplida por el Estado de Chile, y consa-
grar el derecho de huelga dentro de las garantias contenidas en el arti-
culo 19 de la Constitucion Politica, con alcance universal, admitiendo
posibles restricciones o limitaciones en el caso de servicios esenciales,
en el sentido estricto del término, de acuerdo a los estandares de la OIT.

La situacion de las trabajadoras de casa particular (TCP) es el tema
abordado por las investigadoras Lidia Casas y Helena Olea en el ca-
pitulo titulado “Trabajadoras de casa particular: Invisibilizadas y dis-



criminadas”. El proposito del capitulo es analizar la situacion de las
trabajadoras de casa particular en Chile a la luz de los estandares inter-
nacionales. En el analisis se consideran elementos fundamentales de
la relacion laboral de estas trabajadoras: contratacion, salario, jornada
laboral, dormitorio y alimentacién, funciones o tareas, y violencia en
el trabajo. Se aborda también la terminacion de la relacion laboral y la
reclamacion de derechos, ya sea en sede administrativa y judicial. Por
altimo, se analizan los proyectos legislativos presentados y en discu-
sion en el Congreso Nacional. En la investigacion se aprecia también
el importante aspecto migratorio que presenta hoy en Chile el trabajo
doméstico. Las autoras concluyen que un régimen diferenciado en las
condiciones laborales, de proteccién y reclamacién de los derechos de
las TCP, como el que existe hoy, perpetiia un subsidio de las mas po-
bres y marginadas a quienes tienen mas. Y que las actuales politicas
migratorias facilitan el abuso. A fin de remediar estas graves violacio-
nes a los derechos, las autoras recomiendan, entre otras cosas, garanti-
zar la igualdad de derechos de las TCP con el resto de los trabajadores
en lo relativo a la extension de la jornada laboral, sin que medie un
régimen de gradualidad, y disenar y establecer un sistema que permita
una efectiva fiscalizacion de parte de la Inspeccion del Trabajo de las
condiciones de trabajo y habitacién en que se desempenan las TCP.
La problematica de los pueblos indigenas en Chile y el respeto de
sus derechos humanos ha sido una constante de los diversos Informes.
En este ano se quiso analizar dos aspectos centrales de ella y que han
sido ademas objeto de intenso debate publico: la politica de entrega de
tierras y la exigencia de mecanismos de consulta libre, previa e infor-
mada respecto a los asuntos que afecten a los pueblos y comunidades
indigenas en el contexto de proyectos de inversion en el norte de Chile.
La investigadora Antonia Rivas aborda el primer tema en el capitulo
titulado “Territorios indigenas y politica publica de entrega de tierra
en Chile”. En él se analizan los estandares internacionales en materia
de derechos territoriales de los pueblos indigenas, los derechos y me-
canismos que contempla la legislacién nacional al respecto, la politica
publica del Estado, las situaciones especiales de cada pueblo indigena,
y los principales conflictos y puntos criticos asociados a las politicas de
entrega de territorios. El estudio concluye afirmado que, lamentable-
mente, las propuestas elaboradas por la Comision de Verdad Histdrica
y Nuevo Trato, asi como las multiples recomendaciones e informes
formulados por diversos érganos internacionales para abordar esta si-
tuacion, no han encontrado hasta ahora una real acogida en el Estado
y la sociedad chilena. Junto con ello, las deficiencias de la legislacion y
en la politica publica, en particular la operacion deficiente del Fondo
de Tierras y Aguas de la CONADI y la demora en la titulacién de las
tierras fiscales, indican que se trata de una politica publica fuertemen-
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te expuesta a presiones politicas, poco transparente, que no permite
un control sobre los recursos publicos invertidos ni sobre los procedi-
mientos utilizados para la restitucion de territorios reivindicados por
los pueblos indigenas. Se senala también que se trata de una politica
publica fuertemente reactiva a los conflictos ocasionados por algunas
comunidades indigenas, basada en criterios mercantiles, que no tiene
un procedimiento estructurado y transparente que permita dar solu-
cion definitiva a los problemas territoriales de los pueblos indigenas.
Y, junto con ello, la sostenida negativa a considerar la restitucion de
los territorios ancestrales y a contemplar mecanismos de solucién que
consideren dichos territorios no permite augurar una mejor relacién
de los pueblos indigenas con el Estado de Chile. A fin de avanzar en
la solucion de estas demandas, se recomienda generar un proceso par-
ticipativo, impulsando un dialogo con las comunidades indigenas del
pais, especialmente con el pueblo mapuche, para establecer las deman-
das de territorios, las politicas publicas de restitucion de territorios y
recursos naturales; incrementar los presupuestos destinados al Fondo
de Tierras de CONADI, de modo de agilizar la restitucion a los pueblos
indigenas de las tierras de propiedad legal y/o ancestral de las que han
sido privados; y considerar la utilizacién de nuevos mecanismos como
la expropiacién por causa de interés publico, con el fin de garantizar la
celeridad y efectividad de la accién del Estado en la restitucion de las
tierras de ocupacion ancestral de los pueblos indigenas.

La exigencia de una consulta previa, libre e informada (CLPI) res-
pecto a los actos que son susceptibles de afectar directamente a los
pueblos o comunidades indigenas es el tema desarrollado por los in-
vestigadores Alonso Barros y Judith Schonsteiner en el capitulo “Di-
ligencia debida: Proyectos de inversion, propiedad sobre los recursos
naturales y consulta libre, previa e informada a los pueblos y comuni-
dades indigenas concernidos”. El capitulo analiza, a la luz de la norma-
tiva internacional, especialmente del Convenio 169 de la OIT y de la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas (DNUDPI), y los estandares para empresas en materia de de-
rechos humanos, la CPLI en relacién a proyectos de inversion mineros
en Chile; revisa el cumplimiento por Chile de las obligaciones interna-
cionales en los procesos de adopcion del reglamento del SEIA (DS 40),
asi como en el proceso de la “Mesa de Consenso” que reglamenté (me-
diante el DS 66) la CPLI en reemplazo del Decreto 124 de MIDEPLAN;
y evaltia en qué medida dichos reglamentos estan conformes al dere-
cho internacional y si le permiten a Chile sostener ante la comunidad
de naciones que ha cumplido con sus obligaciones internacionales en
la materia. Se concluye que, tanto los procesos de elaboracién de esos
instrumentos como en lo sustantivo no se satisfacen los estandares
impuestos por el derecho internacional. Ante esto, se recomienda dar



prioridad a la adecuacion a los estandares internacionales de la regula-
cion sobre CPLI e inversiones; especialmente, que se obligue a la CPLI
de todos los actos administrativos y legislativos susceptibles de afectar
a los pueblos indigenas. Ademas, el capitulo analiza los estandares
requeridos por parte de los inversionistas, especialmente en los casos
que el Estado no cumple con su deber de garante de los derechos de los
pueblos indigenas. En ese contexto, se recomienda que las empresas
mineras debieran cumplir con los estdndares internacionales aun en
situaciones en las que el Estado no requiere la consulta, tales como el
otorgamiento de concesiones, derechos de aguas, o exploraciones.
Para el Centro de Derechos Humanos y la Facultad de Derecho de
la UDP ha sido una constante preocupacion el andlisis de la situacion
de nuestro sistema carcelario y las politicas criminales desde la pers-
pectiva de los derechos humanos. Este Informe no es la excepcion:
en el trabajo de los investigadores Olga Espinoza, Fernando Martinez
y Guillermo Sanhueza, “El impacto del sistema penitenciario en los
derechos humanos: La percepcion de las personas privadas de liber-
tad”, se aborda la situacion de los derechos humanos en el sistema
penitenciario de Chile, a partir del anélisis de la relacion entre politica
penitenciaria y derechos humanos, durante el Gltimo lustro, desde la
doble perspectiva de los estandares normativos internacionales y de la
opinién de las personas privadas de libertad. De esta forma, se logra
contrastar el marco juridico y de politica ptblica, con los datos obteni-
dos a través de una encuesta de auto reporte, para establecer algunas
hipétesis y delinear conclusiones y recomendaciones. En lo central se
concluye que en Chile los avances en materia penitenciaria atn distan
de ordenarse en un diseno de politica publica integral, capaz de tra-
ducirse en una mejor satisfaccion de las necesidades de las personas
privadas de libertad vy, con ello, en un mayor ajuste a los estandares
internacionales de derechos humanos. Se senala que persisten proble-
mas graves, como la sobrepoblacién y consecuente hacinamiento de
los internos en una considerable cantidad de carceles. La mantencion
de este problema revela una inadecuada politica estatal en materia de
infraestructura penitenciaria, pero, por sobre ello, la carencia de una
politica criminal dirigida a potenciar los sistemas semiabiertos (Cen-
tros de Educacion y Trabajo) y abierto. A fin de remediar estas falen-
cias, se recomienda, entre otras cosas, fortalecer y diversificar los me-
canismos de control externo de la ejecucion penal, potenciando el rol
del Programa de Defensa Penitenciaria de la Defensoria Penal Publica,
asi como intensificar el control jurisdiccional e instalar el Mecanismo
Nacional de Prevencion de la tortura; aumentar la inversion en me-
jorar la formacién del personal institucional, tanto de oficiales como
de suboficiales, asi como del personal técnico. Ello incluye seguir in-
corporando transversalmente un enfoque de derechos humanos en la
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formacion de los gendarmes, avanzando hacia una mayor coherencia
con la misién institucional (no solo de custodia, sino también de re-
insercion) y hacia el desarrollo de perfiles de carrera diferenciados y
oportunidades de formacién permanente para su personal.

El analisis, desde una perspectiva de los derechos humanos, de los
organismos genéticamente modificados (OGM) es el tema que aborda
la investigadora Ignacia Mewes en su capitulo “Medio ambiente y de-
rechos humanos: Organismos genéticamente modificados y derechos
del obtentor vegetal”. En €l se identifican y analizan los principales
aspectos involucrados en el debate generado en torno a la utilizacion
de organismos genéticamente modificados en la agricultura, y los ries-
gos socioecondmicos y ambientales que su empleo genera, asi como
las preocupaciones que surgen del consumo de este tipo de alimentos,
incluyendo aquellos que contienen algin ingrediente o aditivo de esta
naturaleza. Al respecto, el capitulo destaca la falta de transparencia
que existié por anos en nuestro pais respecto de los cultivos transgé-
nicos autorizados por el SAG, los pocos espacios de participacién con
que cuenta la ciudadania, las carencias regulatorias e institucionales
existentes en la materia, asi como las dificultades que plantea para
la conservacion de nuestro patrimonio genético y para los derechos
de los pequenos agricultores y comunidades indigenas la adhesion de
Chile a la version 91 del Convenio UPOV. A fin de remediar estas fa-
lencias, se recomienda, entre otras cosas, ratificar el Protocolo de Car-
tagena sobre Seguridad de la Biotecnologia, dictar una Ley de Bases
de Bioseguridad que sea fruto de un amplio consenso politico y ciu-
dadano, y dictar en el mas breve plazo los reglamentos y resoluciones
que estan pendientes y que son necesarios para aplicar disposiciones
legales relevantes en esta materia.

Una de las areas mas relevantes de la labor del Centro de Derecho
Humanos de la UDP, manifestada en la existencia de una Clinica de
Migrantes y Refugiados y en capitulos de Informes anteriores, es la
realidad de migrantes y refugiados en Chile. En este ano, el capitulo
“Derechos de los migrantes y refugiados” fue elaborado por los inves-
tigadores Patricio Rojas y Victor Hugo Lagos, los que realizan un diag-
nostico de la situacion actual de las personas migrantes y solicitantes
de refugio que residen en el pais, examinando, por una parte, las prin-
cipales vulneraciones de derechos humanos producto de una norma-
tiva legal desactualizada y como se han abierto, estos Gltimos anos,
alternativas para la efectiva proteccion de estos derechos y, por otra
parte, realizando un analisis acerca de la efectividad de la Ley 20.430,
que establece disposiciones sobre refugiados en el pais desde 2010. Se
concluye, en base al tratamiento que los migrantes reciben por parte
de la administracién del Estado, que Chile necesita un cambio legisla-
tivo en la materia para responder al fenémeno migratorio actual. Chile



carece actualmente de una politica migratoria clara y con un enfoque
de derechos humanos, implementando soluciones parche que no han
tenido una debida aplicacion en los casos que lo ameriten. En materia
de refugio, si bien la entrada en vigencia de la Ley 20.430 significo
un gran avance en lo relativo a la tematica y en general de la legisla-
cion relativa a los derechos humanos de las personas extranjeras en
nuestro pais, su aplicacion, al menos hasta el 2013, no fue satisfactoria
respecto a los estandares de derechos humanos, lo que provoca que
Chile vulnere los instrumentos internacionales ratificados. En base a
lo anterior, se recomienda que el Estado de Chile lleve a cabo un nuevo
marco regulatorio en materia de migracion, el que en su discusion y
aprobaci6n debe incorporar las recomendaciones del Consejo de Dere-
chos Humanos y de los 6rganos de tratados; en materia de proteccion
de refugiados, es necesario que elimine las practicas arbitrarias que li-
mitan el ejercicio pleno del derecho al asilo. Por altimo, se recomienda
corregir las practicas discriminatorias en frontera por parte de la PDI,
en particular mejorando el monitoreo y la capacitacién de los funcio-
narios.

En el Informe 2013 se abordd una tematica novedosa, al menos en
Chile, en materia de derechos humanos: la salud mental como derecho
humano. Este ano, profundizando esta linea, las investigadoras Elisa
Ansoleaga y Ester Valenzuela, en su capitulo titulado “Derecho a la sa-
lud mental: La infancia olvidada”, estudian cémo el Estado cumple sus
obligaciones en esta materia particular. Para ello, el capitulo examina
la situacion relacionada con el estado de salud mental de ninos, ninas
y adolescentes (NNA) chilenos/as, analizando la oferta de programas
publicos y las posibilidades de acceso a la promocién y a la atencién en
salud mental. Se concluye que los resultados son dramaticos y se cons-
tata la presencia de importantes inequidades sociales, que, mediante
procesos de discriminacion, impiden el acceso oportuno, equitativo y
de calidad, vulnerando con ello los derechos de NNA. De esta forma,
se afirma, el Estado esta en deuda con un derecho que es fundamental
para el desarrollo y ejercicio de otros derechos. A fin de remediar lo
anterior, se recomienda, entre otras cosas, destinar mas recursos para
la prevencién, promocién y atencién en salud mental infanto juvenil
de acuerdo con las caracteristicas del sistema de salud del pais y las
necesidades de la infancia, evitando la discriminacién social que hoy
atraviesa la provision de este servicio; elaborar una ley de proteccion
integral de derechos de la infancia que incorpore dentro de su norma-
tiva la salud mental de NNA; y elaborar una politica nacional de salud
mental infanto-juvenil que establezca los recursos y mecanismos por
los cuales se hacen efectivos y reclamables los derechos de NNA.

Los derechos de los ninos, ninas y adolecentes son también materia
de preocupacion del capitulo de las investigadoras Camila de la Maza
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y Maria Paz Riveros, titulado “Derechos humanos de la infancia y ado-
lescencia: Politica publica de proteccién de derechos fundamentales
de ninos, ninas y adolescentes”. Su estudio se enfoca en el sistema de
proteccion de derechos de NNA en Chile, observando la politica publi-
ca infanto juvenil, a través de las normas que la conforman y el modo
de operar del sistema, preguntandose si estos han dado una respuesta
acorde a las recomendaciones que distintos organismos de derechos
humanos han formulado a Chile, de acuerdo a las obligaciones que el
Estado ha contraido. Se focaliza también en la situacién de aquellos
NNA que se encuentran bajo el cuidado del sistema de residencias. De
este estudio se concluye que el Estado actta atn a partir de la doctrina
de la situacion irregular, luego de 24 anos de ratificada la Convencion
de Derechos del Nino, no logrando adaptar sus normas y sus practicas
a la proteccion integral de derechos; que no existe intervencion estatal
integral y sistematica que mire a la infancia como un todo, habiendo
una carencia de una institucionalidad que pueda formular y aplicar
la politica publica, lo que se manifiesta, entre otras cosas, en que el
Estado no cuenta con estadisticas que le permitan conocer exhausti-
vamente la situacion real de los NNA intervenidos. Y, en materia de
residencias, se concluye que aquellos NNA que se encuentran bajo el
cuidado del sistema de residencias, estan en una situacion de grave
vulneracion de derechos. La constatacion de estas realidades funda-
menta que se recomiende dictar una ley de promocion y proteccion
integral de derechos, derogando la actual Ley de Menores; fortalecer
institucionalidad infanto juvenil con mayores atribuciones y presu-
puesto para que pueda efectivamente articular la politica publica y
realizar un adecuado trabajo intersectorial que permita un abordaje
integral de las necesidades de NNA. Y en cuanto al sistema residencial,
se senala que es urgente que se trate efectivamente de una medida
de dltima ratio y excepcional, y en consecuencia se apliquen causales
claras y especificas que funden la medida de separacién con la familia
de origen, determinando plazos para internacion y efectivo control de
la judicatura sobre ellos.

Otro aspecto de los derechos de ninos, ninas y adolecentes que abor-
da el presente Informe es la cuestion de como el sistema educativo inte-
gra la realidad de los estudiantes con discapacidad. Las investigadoras
Pilar Munoz y Liliana Ramos, en su trabajo “El derecho a una educa-
cion inclusiva y de calidad para estudiantes en situacion de discapa-
cidad en Chile”, analizan aspectos relativos a la implementacion de la
Convencion sobre Derechos de Personas con Discapacidad (CDPcD) en
Chile, particularmente en lo referido al derecho a la educacion en el
sistema escolar, en los niveles de educacién basica y media. El infor-
me muestra que, si bien en Chile se evidencian avances respecto de
los desafios educativos planteados por la Convencion, existen vacios



importantes que deben ser abordados para asegurar el acceso y per-
manencia de las personas en situacién de discapacidad en sistemas
escolares inclusivos y con foco en el aprendizaje de todos y todas. Estos
vacios se agudizan por la ausencia de disposiciones legales efectivas
que aseguren los mandatos de la CDPcD en materia de educacién y por
la presencia de instrumentos legales que no se ajustan a su enfoque
sobre discapacidad y educacion inclusiva. Se afirma que la realidad
chilena es la de un pais que mantiene un sistema de educacion segre-
gado para NNA con discapacidad, el cual convive con un sistema esco-
lar comin que, en forma parcial y voluntaria, ofrece algunos espacios
para que estudiantes con discapacidad puedan ser parte de él. Para
ajustar esta realidad a las exigencias del derecho internacional de los
derechos humanos, se recomienda, entre otras cosas, alinear los diver-
sos instrumentos legales que brindan orientaciones sobre la inclusion
de estudiantes con discapacidad a los planteamientos de la CDPcD. La
Ley 20.422 debiera ser mas robusta al establecer el derecho de los es-
tudiantes con discapacidad a una educacion basica y media inclusiva,
que asegure la no discriminacién por motivos de discapacidad; urge la
creacion de politicas que hagan valer los planteamientos de la CDPcD
y de la Ley 20.422 en el ambito educativo; y el Decreto 170 debiera re-
formularse, eliminando el enfoque clinico que lo sustenta, que asocia
en forma directa las necesidades educativas especiales a la presencia
de déficits o trastornos. También aparece como necesario instalar, en
términos comunicacionales y de decisiones educativas, el enfoque de
la educacion inclusiva como un asunto que le compete a la educacion
general, en que la educacion especial puede actuar colaborativamente,
pero no como responsable.

Otra tematica que ha sido constante en los Informes anteriores son
los derechos de las personas LGTBI. En este ano, los investigadores
Juan José Alvarez y Tomas Vial, en el capitulo “Homoparentalidad en
Chile y derechos humanos”, abordan cémo el Estado asegura el igual
ejercicio de la parentalidad y maternidad en Chile, tanto en filiacion y
adopcién como en procesos de fertilizacion asistida, de hombres y mu-
jeres gay, lesbianas y trans. Se concluye que hoy la normativa chilena
desconoce y niega ese derecho a esa parte de la poblacion chilena, lo
que constituye una infraccién a los compromisos que Chile ha toma-
do con la comunidad internacional. Para remediar esta situacion, se
recomienda establecer, tanto en el proyecto de Acuerdo de Vida Pareja
como en cualquier proyecto futuro de matrimonio igualitario, la igual-
dad de condiciones de parejas del mismo sexo con las heterosexuales
en materia de cuidado y tuicién de los hijos; la dictacién de una ley
que asegure a todas las personas un igual acceso a las técnicas de fer-
tilizacion asistida, incluyendo a las personas LGTBI y a las parejas del
mismo sexo; y modificar la ley de adopciones en el sentido expreso
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de reconocer a las personas LGTBI como posibles adoptantes vy, en el
caso de parejas del mismo sexo, que su tratamiento sea igual al de las
heterosexuales.

La publicacion del Informe de Derechos Humanos 2014 no hubiera
sido posible sin el dedicado esfuerzo de los autores de los diversos
capitulos que este contiene, asi como el de numerosos ayudantes alum-
nos de la UDP. El Centro de Derechos Humanos quiere agradecerles a
todos y a todas este esfuerzo mancomunado. Se agradece en particular
a Susana Kuncar, periodista de la Facultad de Derecho, sin la cual el
Informe no podria ser difundido, y el valioso trabajo de organizacién
y apoyo prestado por Carmen Gloria Alvarez. También quisiéramos
destacar el dedicado y acucioso trabajo de edicién de Sergio Missana,
que tendra siempre algo que decirnos sobre nuestra forma de escri-
bir y en ayudarnos a transmitir mejor nuestro andlisis, y la generosa
colaboracion de los ayudantes Sebastian Latorre e Israel Meliqueo en
este aspecto. Se agradece, finalmente, a Felipe Gana y Matias Rivas,
de Ediciones UDP, por su valioso apoyo en la edicion de este Informe,
asi como a la misma Universidad por apoyar econémicamente su pu-
blicacion.

Dr. Tomas Vial Solar
Editor General

Dra. Judith Schonsteiner
Directora del Centro de Derechos Humanos de la UDP
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SINTESIS

A 24 anos del retorno a la democracia, los sucesivos gobiernos de la
Concertacion y la actual Nueva Mayoria, han mantenido el sistema
de relaciones colectivas del trabajo disenado por la dictadura bajo el
conocido “Plan Laboral”.

Las reformas legislativas desplegadas en los ultimos 24 anos solo
han sido simples retoques o ajustes al modelo imperante, dejando
intactas sus bases esenciales: sindicalismo minimalista, negociacion
colectiva radicada en la empresa, un derecho de huelga reducido a su
mas minima expresion, ausencia del conflicto colectivo; en definitiva,
un modelo restrictivo de la autonomia colectiva, donde el sindicato
cumple meros fines gremiales, viendo reducido su accionar al nivel
de la empresa a fin de garantizar que las remuneraciones sean fijadas
de acuerdo a la productividad de los trabajadores, con un derecho de
huelga ineficaz y en la mayoria de los casos inexistente.

En materia de derecho de huelga, el panorama es desolador. No solo
existe una deuda en materia legislativa, sino ademas en el ambito insti-
tucional y comunicacional, principalmente por la escasa y en algunos
casos nula intervencion del Estado para los efectos de dar una adecua-
da proteccion frente a los actos ejercidos por el empleador tendientes a
mermar o anular el derecho de huelga, y por el tratamiento que recibe
el ejercicio de este derecho por parte de los medios de comunicacion
social: invisibilizar el conflicto laboral de fondo a cambio de mostrar la
“sangre”, resaltando situaciones puntuales de violencia fisica.

El presente capitulo pretende abordar este triple incumplimiento en
materia de derecho de huelga: legal, institucional y comunicacional,
dando cuenta de la gran deuda que tiene el Estado chileno con sus
trabajadores, es decir, con la gran mayoria de la poblacion.

PALABRAS CLAVES: Huelga, Conflicto laboral, Reemplazo ilegal, Prac-
ticas antisindicales.
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INTRODUCCION

En el Informe anual de derechos humanos de 2008 sostuvimos que el
derecho de huelga juega un rol esencial para los efectos de mejorar
la distribucién de ingresos existente en el pais. Advertimos la impor-
tancia que cumple este derecho para la defensa y promocion de los
derechos de los trabajadores y, en definitiva, para alcanzar mejores
condiciones de trabajo y de remuneracion.

Ahora queremos reafirmar la importancia del derecho de huelga en
nuestro sistema de relaciones laborales, bajo el convencimiento que
constituye el pilar esencial para que los trabajadores puedan construir
un efectivo contrapeso al poder que ejerce el empleador al interior de
la relacion laboral y de ese modo limitar y reducir los efectos que se
derivan de su ejercicio.

En el ambito internacional, el rol y la centralidad del derecho de
huelga en el sistema de relaciones laborales estan ampliamente reco-
nocidos, situacién de la que nuestro pais estd muy lejos, ya que, como
veremos en el transcurso del presente informe, la regulacion restric-
tiva y obstaculizadora del derecho de huelga que consagra el Cédigo
del Trabajo vulnera de manera reiterada y sistematica los estandares
internacionales que han fijado los 6rganos de control de la libertad
sindical de la Organizacion Internacional del Trabajo. Y esas vulne-
raciones no solo se limitan al ambito legal, sino que repercuten en
la institucionalidad laboral y en el discurso publico de los medios de
comunicacioén social.

1. LA HUELGA EN LAS NORMAS INTERNACIONALES DEL TRABAJO

El reconocimiento del derecho de huelga en los tratados internaciona-
les adopta dos formas: el reconocimiento explicito, cuyo referente lo
constituye el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
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y Culturales (articulo 8 letra d.)* y el reconocimiento implicito, que se
advierte, entre otros, en los convenios de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (en adelante, OIT)? sobre libertad sindical, a partir de
la interpretacion que de ellos formulan sus diversos 6rganos de control
de la libertad sindical, para los cuales el reconocimiento del derecho de
libertad sindical (o derecho de sindicacion) supone el ejercicio del de-
recho de huelga. Asi, para el Comité de Libertad Sindical (en adelante,
CLS) del Consejo de Administracion de la OIT,* “el derecho de huelga
de los trabajadores y sus organizaciones constituye uno de los medios
esenciales de que disponen para promover y defender sus intereses
profesionales”? constituyéndose en un “corolario indisociable del de-
recho de sindicacion protegido por el Convenio nim. 87" A su vez, la
Comision de Expertos en Aplicacién de Convenios y Recomendaciones
(en adelante, CEACR) ha senalado:” “Si bien el derecho de huelga no
figura expresamente en la Constitucién de la OIT, ni en la Declaracién
de Filadelfia, y tampoco esta especificamente reconocido en los Conve-
nios nims. 87 y 98, parece darse por sentado en el informe elaborado
para la primera discusion del Convenio nim. 87, varias resoluciones
de la Conferencia Internacional del Trabajo, de conferencias regionales
o de comisiones sectoriales ponen de manifiesto el derecho de huelga
o las medidas adoptadas para garantizar su ejercicio”.?

El principio basico en materia de huelga fue fijado por el CLS en su
segunda reunion de 1952, y postula que el derecho de huelga “es uno
de los medios legitimos fundamentales de que disponen los trabajado-
res y sus organizaciones para la promocion y defensa de sus intereses
econémicos y sociales”, de lo cual se deriva su universalidad y, por
ende, la adopcién de un criterio restrictivo a la hora de delimitar las
categorias de trabajadores que puedan ser privadas de este derecho y
las limitaciones legales a su ejercicio, su finalidad multiple y su inmu-
nidad cuando es ejercido correctamente.?

2 Asimismo, la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales o Declaracion de los Dere-
chos Sociales del Trabajador, adoptada por la novena Conferencia Interamericana en 1948, en
su art. 27, reconoce explicitamente que los trabajadores gozan del derecho de huelga.

3 La OIT es un organismo especializado de las Naciones Unidas, creado en 1919, cuyo obje-
tivo es la promocién de la justicia social y el reconocimiento de las normas fundamentales del
trabajo.

4 EI CLS es el 6rgano encargado de examinar las quejas sobre violaciones de la libertad sindical
presentadas por las organizaciones de trabajadores o empleadores en contra de alguno de los
Estados miembros de la OIT.

5 OIT, La libertad sindical, Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindi-
cal del Consejo de Administracion de la OIT, 52 ed. (revisada), Ginebra, 2006, parr. 522, p. 115.
6 Ibid., parr. 523, p. 115.

7 La CEACR es el érgano encargado de evaluar el estado de aplicacion de las normas interna-
cionales del trabajo en cada uno de los Estados miembros de la OIT.

8 CEACR, Libertad sindical y negociacion colectiva, Informe de la Comision de Expertos en Apli-
cacion de Convenios y Recomendaciones N° Ill (parte 4B). Conferencia Internacional del Trabajo,
812 reunion CIT, 1994, pp. 66-67.

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



Mas alla de las restricciones que los convenios de la OIT autorizan
imponer a los Estados miembros en lo que a libertad sindical se refiere
(respecto a fuerzas armadas y policia), las limitaciones al ejercicio del
derecho de huelga se concentran en: a) los “servicios esenciales”, esto
es, aquellos ambitos de actividad en los cuales el derecho de huelga
debe conciliarse con la vigencia de otros bienes juridicos de la mayor
relevancia: la vida, la seguridad personal o la salud de la totalidad o
parte de la poblacion; y b) los “servicios minimos de funcionamiento”,
que se verifica cuando se esta en presencia de servicios no esenciales
donde, a juicio de los 6rganos de control de la OIT, no se puede prohibir
la huelga pero si imponerse tal servicio minimo de funcionamiento.

Respecto de los servicios esenciales, y sin perjuicio que se trata de
un concepto que en su sentido estricto ha sido objeto de sucesivas pre-
cisiones por parte de los 6rganos de control de la OIT y que no se trata
de enumeraciones taxativas, se han considerado como tales al sector
hospitalario, los servicios de electricidad, los servicios de abastecimien-
to de agua, los servicios telefonicos, la policia y las fuerzas armadas, los
servicios de bomberos, los servicios penitenciarios publicos o privados,
el suministro de alimentos a los alumnos en edad escolar y la limpieza
de los establecimientos, y el control de trafico aéreo, entre otros."

Por otra parte, se ha sostenido que el establecimiento de servicios
minimos de funcionamiento en caso de huelga solo deberia poder ser
posible en: 1) aquellos servicios cuya interrupcién pueda poner en pe-
ligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de
la poblacion (servicios esenciales en el sentido estricto del término); 2)
aquellos servicios no esenciales en el sentido estricto en los que huel-
gas de una cierta extension y duracién podrian provocar una situacion
de crisis nacional aguda tal que las condiciones normales de existencia
de la poblacién podrian estar en peligro, y 3) servicios publicos de im-
portancia trascendentales.'

Fuera de estas limitaciones, la OIT recoge una concepcion amplia
del derecho de huelga, que se manifiesta en:

a. El reconocimiento del derecho de huelga como un derecho de
finalidad multiple, lo que se deriva de los objetivos que le han
sido reconocidos: la promocion y defensa de los intereses de los
trabajadores. Asi, el derecho de huelga se puede ejercer para rei-
vindicar intereses de indole laboral (mejorar las condiciones de
trabajo y de vida de los trabajadores), de naturaleza sindical (rela-
cionados con los derechos de las organizaciones sindicales y sus

huelga, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2000, p. 11.
10 Id.

11 OIT, La libertad sindical, op. cit., parr. 585, p. 126.

12 Ibid., parr. 606, p. 131.
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dirigentes) y politicos.” Incluso, la OIT ha reconocido que la huel-
ga puede ser ejercida en apoyo de reivindicaciones de derechos
de terceros, garantizando con ello la legitimidad de las huelgas de
solidaridad, es decir, aquellas que se insertan en otra emprendida
por otros trabajadores.'

En lo que respecta al caso chileno, es importante precisar, que
tanto el CLS como la CEACR, “han rechazado la tesis de que el
derecho de huelga deberia limitarse a los conflictos de trabajo
susceptibles de finalizar en un convenio colectivo”'s En otras pa-
labras, la huelga puede ser ejercida mas alla de la negociacién
colectiva, reglada o no reglada.’

b. La aceptacion de diversas modalidades de ejercicio del derecho
de huelga, sin reducirlo, como ocurre en nuestro pais, a la absten-
cion colectiva del trabajo.

El principio basico en esta materia es el de admitir diversas mo-
dalidades bajo las cuales se puede ejercer el derecho de huelga,
siempre que se realicen en un contexto pacifico.

De esta manera, el CLS ha considerado legitimas las ocupaciones
de centro de trabajo, los piquetes de huelga, la paralizacion in-
tempestiva, la huelga de celo o trabajo a reglamento, la huelga de
brazos caidos y trabajo a ritmo lento, entre otras, considerando
justificadas las limitaciones a tales modalidades solo cuando la
huelga dejase de ser pacifica.”

c. La exigencia de que los procedimientos legales que se establez-
can para declarar una huelga sean razonables, sencillos y rapi-
dos, para asi evitar que se transformen en obstaculos al efectivo
ejercicio del derecho de huelga.’

13 El CLS, reconociendo lo dificil que es efectuar una distincién clara entre lo politico y lo sindi-
cal, ha sostenido: “Las organizaciones encargadas de defender los intereses socioeconémicos
y profesionales de los trabajadores deberian en principio poder recurrir a la huelga para apoyar
sus posiciones en la busqueda de soluciones a los problemas derivados de las grandes cues-
tiones de politica econémica y social que tienen consecuencias inmediatas para sus miembros
y para los trabajadores en general, especialmente en materia de empleo, de proteccién social
y de nivel de vida”. Ibid., parr. 527, p. 116. En el mismo sentido, ha sefialado que, si bien las
huelgas de naturaleza puramente politicas no estan cubiertas por los principios de la libertad
sindical, “los sindicatos deberian poder organizar huelgas de protesta, en particular para ejercer
una critica contra la politica econémica y social del gobierno”. Ibid., parr. 529, p. 117. Respecto
a las huelgas politicas, el CLS, ademas, les ha conferido legitimidad, cuando revisten el caracter
de generales. Ibid., parrs. 534 y 544, p. 119.

14 Al respecto, el CLS ha indicado que, “una prohibicién general de las huelgas de solidaridad
podria ser abusiva y los trabajadores deberian poder recurrir a tales acciones a condicién de que
sea legal la huelga inicial que apoyen”. Ibid., parr. 534, p. 118.

15 Gernigon, Odero y Guido, op. cit., p. 13.

16 El CLS ha sostenido: “El derecho de huelga no debiera limitarse a los conflictos de trabajo
susceptibles de finalizar en un convenio colectivo determinado: los trabajadores y sus orga-
nizaciones deben poder manifestar, en caso necesario en un dmbito mas amplio, su posible
descontento sobre cuestiones econdmicas y sociales que guarden relacién con los intereses de
sus miembros”. OIT, La libertad sindical, op. cit., parr. 531, p. 117.

17 Ibid., pérrs. 545, p. 119.

18 Ibid., parrs. 547 y 548, p. 120.



d. La admisibilidad del recurso al arbitraje obligatorio solo cuando
ha sido solicitado por las dos partes implicadas en el conflicto
o en aquellos casos en los cuales la huelga pueda ser limitada,
esto es, en los casos de conflictos en la Administracion Publica
respecto de funcionarios que ejercen funciones de autoridad en
nombre del Estado o en los servicios esenciales en el sentido
estricto del término, es decir, cuya interrupcién podria poner
en peligro la vida o la seguridad de la persona en toda o parte de
la poblacién.”

e. El reconocimiento del derecho de huelga en la funcion publica,
admitiéndose la posibilidad de limitacién o restriccién solo res-
pecto 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 interrupcion 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 sa-
lud de toda o parte de la poblacion.”

g. Siguiendo el contexto anterior, la configuracién de una concep-
cion estricta del término servicios esenciales, esto es, aquellos
cuya interrupcion pueden poner en peligro la vida, la seguridad
o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion.*

h. La posibilidad de exigir un servicio minimo de funcionamien-
to solo en caso de huelga en servicios de utilidad publica o en
los servicios publicos de importancia trascendental, debiendo
participar en la determinacion de este servicio minimo tanto los
empleadores como las organizaciones de trabajadores y las auto-
ridades publicas.*

i. En los casos donde se admite la prohibicion o limitacion del de-
recho 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 con-
ciliaciéon y arbitraje imparciales y rapidos, donde los interesados
puedan participar en todas sus etapas.*

19 Ibid., parrs. 564 y 565, p. 122.

20 Ibid., parrs. 574, 575, 576 y 577, p. 124.

21 Ibid., parr. 581, p. 125.

22 |bid., parr. 583, p. 126.

23 Gernigon, Odero y Guido, op. cit., p. 59.

24 OIT, La libertad sindical, op. cit., parrs. 595 y 596, p. 129.
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j. La prohibicién del reemplazo de trabajadores en huelga, por
constituir una grave violacion de la libertad sindical.s

k. El reconocimiento del principio de que nadie puede ser objeto
de sanciones por realizar o intentar realizar una huelga legiti-
ma.*®

. En base a lo anterior, el reconocimiento de que los despidos de
trabajadores a raiz de una huelga legitima constituyen una dis-
criminacién grave en materia de empleo por el ejercicio de una
actividad sindical licita, contraria al Convenio 98.27

2. LA NORMATIVA INTERNA EN RELACION AL ESTANDAR INTERNACIONAL

2.1. Panorama general

Las fuentes normativas nacionales no reconocen explicitamente el
derecho de huelga y el Tribunal Constitucional no ha tenido ocasién
de pronunciarse respecto del caracter implicito del derecho de huel-
ga en el derecho de sindicacion que la Constitucién reconoce en el
articulo 19 N'19.

Marcando un acento en sentido contrario a la Constitucién chilena
de 1925 que, luego de la reforma de 1971, reconocié explicitamente
el derecho de huelga, la actual Constitucién mantiene en esta ma-
teria el texto aprobado en dictadura en el cual la huelga es referida
unicamente desde una 6ptica negativa, limitandose a explicitar los
casos en que se encuentra prohibida, precisamente en el numeral 16
del articulo 19, que reconoce, aunque con limitaciones, el derecho
a negociar colectivamente. La prohibicién afecta a los funcionarios
del Estado, de las municipalidades y a quienes trabajen en corpora-
ciones o empresas, cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcion,
que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizaciéon cause
grave dano a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la
poblacion o a la seguridad nacional.

A partir del modo como se encuentra redactada la parte final del
articulo 19 N°16 de la Constitucion, la doctrina constitucional ha mani-
festado que implicitamente se reconoce el derecho de huelga respecto de
quienes no se encuentran alcanzados por la prohibicién explicita;*® se
sostiene que se trata de una regulacion indirecta, planteada en términos
negativos y en la cual se subrayan las hipotesis de prohibicion. Desde

25 Ibid., parrs. 632 y 633, p. 136.

26 Ibid., parr. 660, p. 141.

27 Ibid., parrs. 661, 662 y 663, p. 141.

28 Guido Macchiavello Contreras, Derecho colectivo del trabajo. Teoria y anélisis de sus normas,
Santiago Editorial Juridica de Chile, 1989, p. 443.

29 Pedro Irureta Uriarte, Constitucion y orden publico laboral. Un andlisis del art. 19 N°16 de la
Constitucion chilena, Coleccion de Investigaciones Juridicas, 9, Facultad de Derecho Universi-
dad Alberto Hurtado, 2006, p. 185.



la vereda del constitucionalismo, también se ha sostenido el reconoci-
miento del derecho de huelga en la Constitucién.*

Por su parte, la ley, a distancia de esta altima lectura, se refiere a la
huelga como una etapa final, pero eventual, de un tipo especifico de
negociacion colectiva (la de caracter reglado), antes que como un de-
recho de los trabajadores. Esta regulacion es heredera de la contenida
en el DL 2.758 de 1979, inserta en el denominado Plan Laboral, nor-
mativa que pretendi6 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 con-
tratar rompehuelgas. El matiz de diferencia se encuentra en que, a
partir de la reforma introducida por la Ley 19.069 de 1991, se encare-
cio la contratacion de rompehuelgas desde el primer dia de la huelga
por medio de la exigencia de una oferta minima (piso del instrumen-
to colectivo vigente mas reajustabilidad en base a IPC), mas el ofre-
cimiento de 4 UF por cada trabajador reemplazante utilizado. Diez
anos mas tarde, se precisd que este aumento del costo estaba asocia-
do a que no se cumpliera con los requisitos legales al reemplazo de
los huelguistas (articulo 381) y no simplemente a la contratacion de
trabajadores durante la huelga, modificacion a la que, con el tiempo,
la jurisprudencia predominante de los tribunales ha restado valor.

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. Nuestro
modelo no contempla una concepcién amplia o abierta de la huelga
ni deja en poder de la autonomia sindical su desarrollo. Asimismo,
impone numerosas limitaciones al ejercicio de la huelga; entre estas,
la determinaciéon por la ley del momento en que debe votarse, la
mayoria con la cual debe aprobarse y el momento en que debe mate-
rializarse. A esto se suma la prohibicion implicita de ejercer la huelga
a todos aquellos trabajadores a quienes la ley les niega el derecho a
negociar colectivamente bajo la modalidad reglada.

30 José Luis Cea Egana, “Dignidad, derechos y garantias en el régimen constitucional chileno”,
presentacién y estudio introductorio en Carlos Pefia Gonzalez, Practica constitucional y dere-
chos fundamentales, Coleccion Estudios, 5, Santiago, Corporacién Nacional de Reparacion y
Reconciliacién, 1996, p. 38.
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2.2. Situaciones de violacion a los estandares internacionales en
materia de huelga

2.2.1. Normativa del sector privado

2.2.1.1. La excesiva regulacion y procedimentalizacion del derecho de
huelga

El Informe 2008 graficaba de manera clara la excesiva reglamentacién
del derecho de huelga contenida en el Cédigo del Trabajo, afirmando
correctamente que nuestro pais sigue un modelo intervencionista de
las relaciones de trabajo, para asi controlar el ejercicio de la libertad
sindical y la huelga’

Ahora bien, la excesiva reglamentacion del derecho de huelga, los obs-
taculos que se han impuesto para hacerla efectiva y las consecuencias
previstas por el legislador cuando se incumple alguno de sus requisitos,
constituyen un claro atentado a la libertad sindical, que ha sido fuerte-
mente cuestionado por la CEACR, segtin analizaremos a continuacion:

a. En cuanto al quérum de aprobacion de la huelga, la CEACR ha
solicitado de modo reiterado al gobierno chileno que modifique
los articulos 372 y 373 del Codigo del Trabajo, que establecen
que la huelga debera ser acordada por la mayoria absoluta de los
trabajadores de la respectiva empresa, lo que a la fecha no se ha
verificado.3
Ya en el Informe de 2003, la CEACR record6 al gobierno que las
disposiciones legislativas que exijan que las acciones de huelga
sean votadas por los trabajadores, solo deben tomar en considera-
ci6n los votos emitidos y que el quérum necesario debe fijarse a un
nivel razonable, ante lo cual solicito, sin respuesta, que se tomaran
las medidas necesarias para modificar los articulos senalados.33

b. En cuanto a la oportunidad para hacer efectiva la huelga, la CEA-
CR ha solicitado al gobierno modificar el articulo 374 del Cédigo
del Trabajo que establece que, una vez que se dispuso recurrir a la
huelga, esta debe hacerse efectiva dentro de los tres dias siguientes,
entendiéndose que si no se hace efectiva en dicha oportunidad los
trabajadores desisten de la huelga y aceptan la altima oferta del
empleador3* A su vez, ha estimado que: “1) el hecho de no hacer

31 Las reglas de procedimiento que considera nuestra legislacion estan relacionadas con la
oportunidad para votar la huelga, los requisitos de votacién, el momento para hacer efectiva la
huelga, los buenos oficios de la Inspeccion del Trabajo, y los efectos que conlleva el incumpli-
miento de tales requisitos. José Luis Ugarte Cataldo, “La huelga como derecho fundamental”,
Informe 2008, pp. 145-147.

32 Observaciones formulados por la CEACR. Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion
del derecho de sindicacién, 1948 (num. 87), 1012 reunién CIT, 2012.

33 CEACR, Solicitud directa, 2003; 922 reunién CIT, 2004. La misma observacién fue formulada
en los informes de 2001 y 2002.

34 Observaciones formulados por la CEACR. 1012 reunién CIT, (2012) op. cit.



efectiva la huelga dentro de los tres dias de acordada no debiera
significar la aceptacion de la propuesta del empleador por parte de
los trabajadores, 2) la aceptacion debe ser realizada de manera ex-
presa por los trabajadores o sus representantes, 3) los trabajadores
no deberian perder su derecho a recurrir a la huelga por no hacerlo
efectivo dentro de los tres dias de declarada la misma”.

c. Respecto de la presuncion de entender que se acepta la tultima
oferta del empleador, la CEACR ha cuestionado el establecimien-
to de una presuncion tacita de la voluntad colectiva de los traba-
jadores de entender que, ante el incumplimiento de alguno de
los requisitos previstos para el ejercicio del derecho de huelga,
aceptan la ultima oferta del empleador, senalando que: “desde el
punto de vista de la Comisién, dicha aceptacion debe ser realiza-
da de manera expresa por los trabajadores o por los representan-
tes involucrados en la negociacion”3

2.2.1.2. Al sindicato no se le reconoce titularidad exclusiva del derecho
de huelga

El sindicato no tiene el papel central en la negociacion colectiva. Se co-
loca en un plano de igualdad a los llamados grupos negociadores, sin
importar que en el dambito de negociacion respectiva pudiere existir
un sindicato, con lo cual se genera un escenario propicio para que los
empleadores fuercen la constituciéon de tales grupos (cuya sobrevida
no excedera a la misma negociacion) y con ello desincentiven la afilia-
cién sindical.

El legislador no atribuye al sindicato la titularidad del ejercicio del
derecho de huelga, dejando a este como un derecho individual que
requiere, al menos al inicio, un ejercicio colectivo del mismo. A su vez,
el derecho a reintegro a sus labores por parte de los trabajadores en
huelga también es concebido por la ley como un derecho individual, al
punto que la jurisprudencia ha rechazado limitaciones a este derecho
impuestas por la voluntad colectiva del sindicato votada en asamblea 3

Estimamos que la titularidad del derecho de huelga debiese encon-
trarse radicado exclusivamente en las organizaciones sindicales, toda
vez que estas tienen como finalidad la proteccion permanente de los
derechos e intereses de los trabajadores, velando por el mejoramiento
constante de las condiciones de trabajo y remuneracion, para lo cual el
ejercicio del derecho de huelga es indispensable.

35 Comentarios formulados por la CEACR. 732 reunion CIT, 2002. Posteriormente la CEACR
ha requerido al Estado chileno que modifique, entre otros, los arts. 373 y 374 del Cdédigo del
Trabajo.

36 Asi, sentencia dictada por el Juzgado del Trabajo de Antofagasta, Comparia Minera Spence
S.A. contra Sindicato de Trabajadores de Empresa Minera Spence S.A., 6 de marzo de 2010.
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2.2.1.3. Limites en cuanto a los participantes de una huelga

Una vez que se hace efectivo el derecho de huelga, en ella solo pueden
participar los trabajadores involucrados en el proceso de negociacién
colectiva reglada, excluyéndose a aquellos que pertenecen a un sin-
dicato distinto del que la ha declarado o a cualquier trabajador de la
empresa que quiera adherir a la misma.

En consecuencia, en nuestro sistema juridico no tienen cabida las
huelgas de solidaridad, esto es, aquellas que se insertan en otras em-
prendidas por trabajadores distintos, es decir, que no tienen una reper-
cusion directa en los que las declaran.”

Al respecto, la CEACR, advirtiendo que de los articulos 370y 371 del
Codigo del Trabajo se desprende que el derecho de huelga solo puede
ser ejercido ante el fracaso del procedimiento de negociaciéon colectiva y
solo a nivel de empresa, previene al Estado chileno que “los trabajadores
deberian poder realizar huelgas de solidaridad cuando la huelga inicial
con la que solidarizan sea, en si misma, legal (...), solicitandole que indi-
que si se permite la realizacion de acciones mas alla de las contempladas
en el marco de los conflictos colectivos a nivel de empresa, tales como
huelgas a nivel nacional, interempresa, por motivos socioeconémicos o
de solidaridad, sin que ello acarree sanciones para los que la realizan”. 3

En la actualidad, esta variante del derecho de huelga cobra gran
relevancia, principalmente por el aumento del trabajo en régimen de
subcontratacion y la tendencia a la concentracion de las empresas, lo
que en materia sindical se traduce en la fragmentacion de las organi-
zaciones sindicales, toda vez que no existe la negociacién ramal o inte-
rempresa y, en consecuencia, en muchas ocasiones, para que la huelga
declarada por alguna de esas organizaciones sindicales tenga efecto,
resulta indispensable que los demas sindicatos del grupo de empresas
o de las empresas contratistas solidaricen con la misma.

2.2.1.4. Limitaciones respecto a la finalidad del derecho de huelga
Nuestro modelo normativo recoge una concepcion restrictiva del de-
recho de huelga, toda vez que se reconoce como tnica finalidad de la
huelga la negociacion de un contrato colectivo de trabajo, el instru-
mento por el cual se fijan las condiciones comunes de trabajo y de re-
muneracion. Las huelgas que persigan otros objetivos, como presionar
ante despidos masivos o infracciones a la normativa laboral, denun-
ciar los incumplimientos de los instrumentos colectivos de trabajo o
la existencia de practicas antisindicales, entre otras, son “ilegales” o,
en nuestro concepto, mas bien atipicas, toda vez que no se encuentran
expresamente reconocidas por el legislador laboral.

37 Gernigon, Odero y Guido, op. cit., p. 16.
38 Comentarios formulados por la CEACR. 732 reunién CIT, op. cit.



La OIT ha rechazado esta concepcién restrictiva, senalando que la
huelga no debe limitarse a los conflictos de trabajo susceptibles de
finalizar en un convenio colectivo. Se constata un nuevo incumpli-
miento de los estandares impuestos por la referida organizacion in-
ternacional, que incluso admite la legitimidad de las huelgas politicas.

2.2.1.5. Limitaciones en cuanto a la modalidad del derecho de huelga

De la regulacién del Libro IV del Cédigo del Trabajo se deduce, a falta
de una definicién de huelga, que no se reconoce mas que un modo de
verificacion de esta, cual es la abstencion colectiva del trabajo por par-
te de todos los trabajadores que participan del proceso de negociacién
colectiva reglado en que recae, y de forma indefinida hasta que las
partes logren acuerdo en torno a las condiciones comunes de trabajo y
remuneracion que las regiran por un determinado periodo de tiempo.

Radicalmente distintos a nuestro modelo son aquellos sistemas que
recogen una nocién amplia del derecho de huelga, donde su ejercicio
no solo involucra una interrupcion total e indefinida de labores, sino
que, en general, cualquier tipo de perturbacién del proceso productivo.

Dentro de esta nocion amplia del derecho de huelga, son admisibles
diversas modalidades de la misma, tales como huelgas de solidaridad
o de simpatia, huelgas de advertencia, huelgas de trabajo lento, a des-
gano, a reglamento, tortuguismo, huelgas rotativas, bloqueos de la em-
presa, ocupacion del centros de trabajo y piqueteo, entre otras.

El principio general sustentado por la OIT en esta materia es que las
modalidades que puede revestir la huelga no se limitan a la tipica in-
terrupcion de labores, aceptandose otras como la ocupacion del centro
de trabajo, trabajo a ritmo lento y huelgas de celo, entre otras, siempre
que revistan caracter pacifico.?

En esto nuestro derecho interno también se aleja de la doctrina de
los érganos centrales de la OIT, vulnerando abiertamente el princi-
pio de libertad sindical. Es de esperar que en un futuro préximo se
efecttien las modificaciones legales necesarias para subsanar estas
deficiencias o que los 6rganos llamados a resolver los conflictos —Di-
reccion del Trabajo (en adelante, DT) y Tribunales de Justicia— inter-
preten la normativa a la luz de los tratados internacionales ratifica-
dos por Chile.

Pese al restrictivo marco legal expuesto, en base a la estrategia y
plan de accién que adopten las organizaciones sindicales, declarada la
huelga, los trabajadores involucrados en ella no solo se pueden abstener
de concurrir a su trabajo, sino que ademas pueden realizar una serie de
actos para manifestar a la empresa y comunidad su descontento ante

39 Gernigon, Odero y Guido, op. cit., p. 12.
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las politicas de recursos humanos existentes, entre otras materias. As,
podran desplegar lienzos y carteles donde expongan sus demandas y
molestias, realizar actos publicos y marchas, entre otras acciones, siem-
pre que se enmarquen en un contexto pacifico.*

2.2.1.6. La pérdida de eficacia de la huelga: El reemplazo de
huelguistas

Otra fuerte restriccion en nuestro modelo normativo al ejercicio de
este derecho es la institucion del reemplazo de trabajadores en huelga.

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

Ahora bien, los requisitos para que el empleador pueda proceder
al reemplazo de trabajadores en huelga a partir del dia uno son los
siguientes:

a) Que la altima oferta del empleador sea formulada con los requi-
sitos y anticipacion indicados en el inciso 3° del articulo 372 del
Codigo del Trabajo;

b) Que la ultima oferta contenga idénticas estipulaciones que las

contenidas en el contrato, convenio o fallo arbitral vigente, re-

ajustadas en el porcentaje de variacién del Indice de Precios al

Consumidor determinado por el Instituto Nacional de Estadisti-

cas o el que haga sus veces, habido en el periodo comprendido

entre la fecha del altimo reajuste y la fecha de término de vigen-
cia del respectivo instrumento;

Que la tltima oferta contemple una reajustabilidad minima anual

segtin la variacion del Indice de Precios al Consumidor para el

periodo del contrato, excluidos los tltimos doce meses;

d) Que la dltima oferta ofrezca el pago de un bono de reemplazo,
que ascendera a la cifra equivalente a cuatro unidades de fomen-
to por cada trabajador contratado como reemplazante.

e) En caso que no exista un instrumento colectivo vigente, la ulti-
ma oferta debe ofrecer, a lo menos, una reajustabilidad minima
anual, segn la variacion del Indice de Precios al Consumidor
para el periodo del contrato, excluidos los tltimos doce meses.

o

40 La Constitucién Politica garantiza a todas las personas el derecho de libertad de expresion
(art. 19 N° 12) y el derecho de reunion (art. 19 N° 13).



Estas exigencias, que suponen a grosso modo garantizar a los tra-
bajadores participes de la negociacion colectiva un piso de beneficios
(los vigentes, mas reajustabilidad de los mismos y del futuro instru-
mento, con excepcion de los Gltimos 12 meses de su vigencia), mas
el ofrecimiento de 4 UF por reemplazante, constituyen la moneda de
cambio ante la precariedad con que se reconoce el derecho de huelga.
Resulta tan evidente que este derecho, en la forma que adopta en la
ley chilena, no supone un contrapoder efectivo y es totalmente inttil
para condicionar una mejora efectiva de las condiciones laborales de
los trabajadores, que se optd por una férmula que permite a estos, aun
frente a la peor negociacion, “exhibir algo (aparentemente) ganado”.

Esta filosofia del sistema de negociacion colectiva que nos rige fue
explicitada por el mentor del Plan Laboral de un modo que no deja
lugar a dudas:

Lo importante es que el empleador no puede ofrecerle me-
nos de lo que tiene con el mecanismo que ideamos, que esta
astutamente conectado con esto, ya que un empleador po-
dria decirle a las personas: “Usted gana 100; yo le ofrezco 8o
y sino, vaya a la huelga”. Y empieza esa huelga dura. Por un
elemento de justicia deseamos evitar eso. Para conciliar este
hecho de la huelga, que no nos gusta pero al que le hemos
buscado una salida, le ponemos un minimo cosa de que la
discusién ya se centre en un aumento, pero hacemos que ese
aumento si sea dificil de obtener, a menos que la persona
valga, en cuyo caso el empleador se lo va a pagar. (...) Por eso
quise senalar esto, porque esto es absolutamente unido a la
huelga que hay. O sea esto va con la huelga, esto la matiza, la
hace aceptable en términos de justicia, en términos politicos,
de presentacion internacional y en términos de todo lo que
viene después; es decir, diria que son las dos cosas bastante
originales en términos de la legislacion tradicional chilena,
pero que consideramos mucho mas justo y mucho mas sano
para todo el esquema econémico.*'

La sola posibilidad de reemplazar a los trabajadores huelguistas
merma la eficacia y sentido del derecho de huelga, ya que con ello no
se cumple con la finalidad de paralizar el proceso de producciéon de
la empresa e interrumpir su normalidad, y, por ende, no se genera
ningin “dano” al patrimonio del empleador a fin de presionarlo para
acceder a las reivindicaciones de los trabajadores. Ello, ya esta dicho,

41 Sesioén de la Junta Militar de Gobierno del 25 de junio de 1979 contenida en Acta 372-A,
disponible en: historiapolitica.bcn.cl.
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forma parte de las “originalidades” del sistema chileno de negocia-
cion colectiva.

Aunque parezca increible, la forma como se ha interpretado la norma
legal que permite el reemplazo de huelguistas en los tltimos anos ha
profundizado el afan de favorecer la inutilidad de la huelga. En efecto,
resulta una doctrina casi uniforme de nuestro tribunal supremo que la
prohibicion de reemplazo de trabajadores en huelga solo dice relacién
con la contratacién de nuevos trabajadores, no asi con la posibilidad de
que trabajadores dependientes de la empresa o ajenos a la misma eje-
cuten las funciones de los huelguistas. Esto facilita la burla de la propia
norma al permitir la contratacion de rompehuelgas, con total indepen-
dencia del cumplimiento de los requisitos senalados en el articulo 381
del Cédigo del Trabajo, en la medida que se tome la precaucion de hacer-
lo previo a la declaraciéon de huelga, cuestion facil en un sistema en que
la fecha de la huelga se sabe con anticipacion.

Si bien la doctrina vigente de la DT es totalmente opuesta al criterio
recién aludido de la Corte Suprema, al disponer que, para todos los
efectos legales, constituye reemplazo de trabajadores en huelga cual-
quier modalidad que signifique que trabajadores dependientes de la
empresa o ajenos a la misma desarrollen las funciones del personal
que se encuentre en huelga,** sus instrucciones vigentes desde 2011
han terminado por favorecer la ineficacia de las huelgas materializa-
das, como tendremos ocasion de examinar mas adelante.

2.2.1.7. Legalidad de las sanciones
Como hemos senalado, nuestro derecho interno es particularmente
hostil y desconfiado en torno al ejercicio del derecho de huelga: sola-
mente puede ser ejercido por los trabajadores del sector privado en el
marco de una negociacién colectiva reglada, estando prohibido para
los trabajadores del sector publico.

La intensidad de esta hostilidad se ve reflejada en la Ley de Seguridad
Interior del Estado, la que, en su articulo 11, sanciona penalmente 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
produccioén, del transporte o del comercio, producidos 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 dano a cualquiera de las industrias vitales, imponiéndoles las penas de
presidio o relegacion menores en sus grados minimo a medio”.

Claramente, esta normativa se encuentra en la vereda opuesta del
estandar impuesto por las normas internacionales del trabajo y las in-

42 Dictamen de la Direcciéon del Trabajo 1197/0061 del 11 de abril de 2002.



terpretaciones que de estas Gltimas realizan los érganos pertinentes.
Asi, en cuanto a la imposicion de medidas disciplinarias, el principio
central establecido por el CLS es que “nadie puede ser objeto de sancio-
nes por realizar o intentar realizar una huelga legitima”.

Respecto de las penas privativas de libertad, el CLS ha sentado el
criterio de que nadie puede ser objeto de sanciones penales por el
mero hecho de organizar o haber participado en una huelga pacifica,
ya que tales medidas implicarian graves riesgos de abusos y una fuerte
amenaza a la libertad sindical.

En razén de lo anterior, la CEACR ha representado de forma reite-
rada al gobierno chileno que se vulnera abiertamente el derecho de
libertad sindical, por lo cual le solicita de modo expreso que “dero-
gue el articulo 11 de la Ley de Seguridad Interior del Estado”.+

Asimismo, la CEACR ha observado que las sanciones por acciones
de huelga solo debieran ser posibles en los casos en que las prohibicio-
nes de que se trate estén acordes con los principios de libertad sindical,
por lo cual pide al gobierno que tome medidas para que “la legislacién
permita la prohibicién o restriccion del derecho de huelga solamente
en caso de servicios esenciales o de los funcionarios que ejercen fun-
ciones de autoridad en nombre del Estado o de crisis nacional aguda.
(..) Finalmente la Comisién pide al gobierno que tome las medidas
para que el articulo 254 del Codigo Penal sea modificado en lo que
respecta a las sanciones por el ejercicio del derecho de huelga”.+

En el mismo sentido, la CEACR observé que “Gnicamente deberia
ser posible imponer sanciones por acciones de huelga en los casos
en los que las prohibiciones de que se trate estén de acuerdo con
los principios de la libertad sindical. Ahora bien, incluso en tales
casos, tanto la judicializacion excesiva de las cuestiones relacionadas
con las relaciones laborales como la aplicacién de graves sanciones
por acciones de huelga pueden provocar mas problemas que los que
resuelven. La imposicién de sanciones penales desproporcionadas
no favorece en modo alguno el desarrollo de relaciones laborales
armoniosas y estables vy, si se imponen penas de prision, las mis-
mas deberian justificarse en virtud de la gravedad de las infraccio-
nes cometidas y estar sometidas a un control judicial regular.# En
consecuencia, la Comisién pide al gobierno que tome las medidas
necesarias para que dicha disposicién sea derogada a fin de poner
la legislacion en conformidad con las disposiciones del Convenio y

43 Comentarios formulados a Chile por la CEACR, 802 reunién CIT, 2009.

44 Observaciones de la CEACR. Solicitud Directa. Adopcién: 2002. Publicacién: 912 reunién
CIT, 20083. Idéntica observacion ha formulado la CEACR en 2011. El art. 254 del Cédigo Penal
prevé sanciones penales en caso de interrupcion de servicios publicos o de utilidad publica o de
abandono de destino de los empleados publicos.

45 Al respecto véase: OIT, Estudio general sobre la libertad sindical y la negociacion colectiva,
1994, parr. 177.
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que le informe en su préxima memoria sobre toda medida adoptada
al respecto”.4

Nuestro legislador ha hecho oidos sordos a las observaciones formu-
ladas por la CEACR vy sigue vigente la amenaza de aplicacion de la Ley
de Seguridad Interior del Estado.

2.2.2. Prohibicion del ejercicio del derecho de huelga respecto de los
funcionarios publicos

En 2000, Chile ratificé el Convenio 151 de la OIT sobre proteccion
del derecho de sindicacion y los procedimientos para determinar las
condiciones de empleo en la Administracién Publica, el que resulta
aplicable a todas las personas empleadas por esta, con excepcion de los
empleados de alto nivel y de las fuerzas armadas y de policias, ya que
el Convenio entrega a cada pais la posibilidad de determinar el grado
de aplicacion de sus normas a estos colectivos de trabajadores.

En cuanto al derecho a negociar colectivamente, el Convenio pre-
cisa que los Estados miembros deben estimular y fomentar el pleno
desarrollo y utilizacién de procedimientos de negociacion para deter-
minar las condiciones de empleo o cualquier otro método que permita
a los representantes de los empleados publicos participar en la deter-
minacién de dichas condiciones.

Asimismo, el Convenio senala que los empleados publicos gozaran
de los derechos civiles y politicos esenciales para el ejercicio normal
de la libertad sindical, a reserva solamente de las obligaciones que se
deriven de su condicion y de la naturaleza de sus funciones. De esta
forma y tal como senala Sergio Gamonal, el Convenio 151 consagra
todos los atributos de la libertad sindical, tanto en su fase organizativa
como funcional,¥ es decir, los derechos de afiliacion, autonomia sindi-
cal y accion colectiva (negociacion colectiva y huelga).

Asimismo, conforme a lo ha sostenido por el CLS, el Convenio 87
de la OIT resulta plenamente aplicable a los funcionarios publicos,
destacando ademas que el “derecho a huelga es corolario indisociable
del derecho de sindicacion”.

Entonces, teniendo presente que la huelga es un derecho funda-
mental, el CLS ha reconocido su ejercicio con caracter general, tanto
a los trabajadores del sector publico como del sector privado, admi-
tiendo solamente como posibles excepciones o restricciones las que
pudieran imponerse a cierto tipo de funcionarios publicos: miem-
bros de las fuerzas armadas y de policia, funcionarios publicos que
ejercen funciones de autoridad a nombre del Estado, y trabajadores

46 Comentarios formulados a Chile por la CEACR, 772 reunién CIT, 2007.
47 Sergio Gamonal Contreras, Derecho y trabajo, Santiago, Ed. Legal Publishing, 2010, p. 164.



de servicios esenciales en sentido estricto del término.*® La OIT ha
estimado admisible el establecimiento de un servicio minimo de fun-
cionamiento, en caso de huelga en servicios publicos de importancia
trascendental, agregando que en la determinacién de este servicio
minimo deberian poder participar las organizaciones de trabajado-
res y las autoridades publicas.®

A continuacién, analizaremos las observaciones que ha formulado
la CEACR al gobierno chileno en torno al restrictivo marco normati-
vo del derecho de libertad sindical de los funcionarios publicos, y los
criterios sustentados por el CLS en esta materia, para asi constatar lo
lejos que estamos del cumplimiento de los compromisos internaciona-
les adquiridos.

a. La CEACR, a propdsito de unos comentarios enviados por la
Confederacion Nacional de Funcionarios Municipales de Chile
sobre la aplicacion del Convenio 87 en relacion a la intencion
del gobierno de presentar un proyecto de ley que modificaba
la Ley Orgéanica Constitucional de Municipalidades, record6 al
gobierno que el derecho de huelga es un corolario indisociable
del derecho de sindicacién garantizado por el Convenio 87, dere-
cho que no es absoluto, ya que en circunstancias excepcionales
pueden preverse ‘restricciones o incluso prohibiciones del mis-
mo respecto de ciertas categorias de trabajadores, en particu-
lar de ciertos funcionarios (aquellos que ejercen funciones de
autoridad a nombre del Estado) o del personal que desempena
servicios esenciales en el sentido estricto del término (aquellos
cuya interrupcién podria poner en peligro la vida, la seguridad
o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion)”. La
Comision pidio al gobierno que consultara a las organizacio-
nes sindicales sobre el proyecto de ley en cuestion, tomando en
consideracion que “los funcionarios municipales que no ejercen
funciones de autoridad en nombre del Estado debieran gozar del
derecho de huelga”s°

b. La CEACR, en forma reiterada ha llamado la atencién al Estado
de Chile en cuanto a que los articulos 1 y 304 del Cédigo del
Trabajo no estan en conformidad con los Convenios de la OIT,
pidiendo al gobierno que,‘los trabajadores del Congreso Nacio-
nal y del Poder Judicial, asi como aquellos de las empresas o
instituciones del Estado o de aquellas en que este tenga aportes,
participacién o representacion, deberian gozar del derecho de

48 Gernigon, Odero y Guido, op. cit., p. 17.

49 Ibid., p. 59.

50 Observaciones de la CEACR. Solicitud directa. Adopcién: 2005. Publicacién: 952 reunién
CIT, 2006. Idénticas observaciones formulé la CEACR al gobierno chileno en 2006, 2007 y 2009.
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negociacion colectiva”s'

Pese a todas las observaciones formuladas por los érganos de control
de la OIT, el Estado chileno contintia manteniendo un sistema de relacio-
nes colectivas de trabajo donde los trabajadores publicos estan excluidos
del reconocimiento explicito del derecho de negociacion colectiva.

En 2011 hubo un intento por cambiar este estado de cosas, que
finalmente no prosperé. Se ingresé al Parlamento un proyecto de re-
forma constitucional cuyo objetivo era reconocer el derecho de nego-
ciacion colectiva y huelga de los funcionarios publicos, para lo cual
se proponia la eliminacion de la posibilidad de que fuera la ley la
que impidiera negociar colectivamente, derivando a una ley organica
constitucional la determinacion de las restricciones al ejercicio del
derecho de negociacion colectiva de los funcionarios publicos, fun-
dadas inicamente en razones de orden publico o seguridad nacional,
casos en los cuales se debian establecer los mecanismos de consul-
ta y participacién de las asociaciones de funcionarios publicos. Asi-
mismo, se propuso suprimir la prohibicion de ejercer el derecho de
huelga por parte de los funcionarios publicos, entregando al legisla-
dor la posibilidad de prohibirla cuando se tratara de servicios cuya
finalidad o funcidn fuera la atencién de servicios de utilidad publica
o cuya paralizacion causara grave dano a la salud, a la economia del
pais, al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional 5

Recientemente (el 10 de marzo de 2014), fue ingresado un nuevo
proyecto de ley que, en la misma linea del anterior, persigue eliminar
las trabas a fin de que los funcionarios publicos gocen del derecho a
negociar colectivamente vy, a su vez, elimina la prohibicién constitu-
cional recaida en los funcionarios del Estado y de municipalidades
para los efectos de declarar la huelga. El referido proyecto se encuen-
tra en primer tramite constitucional ante el Senado, sin urgencia.s?

Valoramos el intento legislativo por avanzar en el reconocimiento y
respeto de la libertad sindical de los funcionarios puablicos, con cautela,
eso si, sobre los resultados que se pueden derivar de esta modificacion
legal, toda vez que se deja abierta la puerta para que una ley organica
constitucional establezca restricciones al ejercicio del derecho a nego-
ciar colectivamente, fundadas en consideraciones de orden publico y

51 Observaciones de la CEACR. Solicitud Directa. Adopciéon: 2002. Publicaciéon: 912 reunion
CIT, op. cit

52 Proyecto de reforma constitucional ingresado el 9 de noviembre de 2010 por medio de mo-
cion de los senadores Larrain, Garcia, Letelier, Sabag y Pérez Varela, sobre negociacién co-
lectiva y derecho a huelga de los funcionarios publicos. Boletin 7.293-07. Con anterioridad se
habian ingresado dos mociones parlamentarias sobre la materia, que no han tenido avance en
su tramitacion: Boletines 5181-07 y 6218-13.

53 Proyecto de reforma constitucional ingresado el 10 de marzo de 2014 por medio de mocién
de los senadores Larrain, Garcia, Orpis, Pérez Varela y Walker, sobre negociacién colectiva y
derecho de huelga de los trabajadores del sector publico. Boletin 9.267-13.



seguridad nacional, alejandose de los criterios establecidos por la OIT
para restringir o limitar tales derechos: funcionarios de las fuerzas ar-
madas o de orden, funcionarios publicos que ejercen funciones de auto-
ridad en nombre del Estado y aquellos que se desempenan en servicios
esenciales en el sentido estricto del término. Ademas, mientras no exis-
ta un dialogo verdadero sobre el modelo normativo actual en materia
de negociacion colectiva y huelga, vemos lejana la meta de alcanzar un
pleno respeto a los estandares internacionales.

2.2.3. Servicios esenciales

Teniendo en vista que en determinadas actividades los efectos de la
huelga pueden afectar los intereses de terceras personas ajenas al con-
flicto, se hace necesario conciliar los bienes juridicos que estan en
juego, lo que cominmente se realiza a través de la regulacion de los
servicios esenciales.

El legislador chileno regula, en primer término, las huelgas que tie-
nen lugar en una empresa, predio o establecimiento cuya paralizacion
pueda provocar un dano actual e irreparable en sus bienes materiales
o un dano a la salud de los usuarios de un establecimiento asistencial
o de salud o que preste servicios esenciales.5

En estos casos, para los efectos de que el sindicato pueda hacer efec-
tiva la huelga, debera cumplir las siguientes condiciones:

1. Proporcionar el personal indispensable para la ejecucion de las
operaciones cuya paralizacion pueda causar tal dano.

2. La comisién negociadora debera senalar al empleador, a requeri-
miento escrito de este, los trabajadores que compondran el equi-
po de emergencia, dentro de las veinticuatro horas siguientes.

3. Si la comisién negociadora no cumple con tal requerimiento o
existe discrepancia en cuanto a la composicion del equipo, el em-
pleador podra reclamar a la Inspecciéon del Trabajo a fin de que
se pronuncie sobre la obligacion de los trabajadores de proporcio-
nar dicho equipo.

Asi, la norma legal entrega al empleador la facultad de calificar si
su empresa se encuentra en tal situacion, toda vez que se establece
que es el empleador quien requiere a la comisién negociadora que in-
dividualice los trabajadores que compondran el equipo de emergen-
cia, y, solo en caso que esta se negase, sera la Inspeccion del Trabajo
la llamada a determinar si en la referida empresa, predio o estableci-
miento se debe cumplir con la obligacién de proporcionar un equipo

54 Codigo del Trabajo, art. 380.
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de emergencia.ss

No nos parece apropiado que sea el empleador quien en una prime-
ra instancia tenga la facultad de restringir un derecho fundamental;
si bien de todos modos los trabajadores pueden negarse a ello y en tal
caso dejar la resolucion a la Inspeccién del Trabajo, dicha facultad pue-
de ser utilizada para dilatar el ejercicio de un derecho fundamental.

Una segunda regulacion de los servicios esenciales esta dada por
una prohibicién pura del derecho de huelga. El articulo 19 N° 16 de
la Constitucién Politica prohibe que declaren la huelga “las perso-
nas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su
naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan servicios de utilidad
publica o cuya paralizaciéon cause grave dano a la salud, a la eco-
nomia del pais, al abastecimiento de la poblaciéon o a la seguridad
nacional. La Ley establecera los procedimientos para determinar las
corporaciones o empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la
prohibicién que establece este inciso”.

En concordancia con la disposiciéon constitucional, el articulo 384
del Codigo del Trabajo dispone que no podran declararse en huelga los
trabajadores que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paraliza-
ci6én por su naturaleza cause grave dano a la salud, al abastecimiento
de la poblacion, a la economia del pais o a la seguridad nacional.

Esta amplisima prohibicién a ejercer el derecho de huelga con-
sagrada por el legislador chileno debe cumplir ciertos presupuestos
previos:

a) La empresa debe estar comprendida dentro de la resolucion que
emiten los Ministerios del Trabajo y Previsién Social, Defensa
Nacional y Economia, Fomento y Reconstruccion, relativa a las
empresas que no pueden declararse en huelga.

b) Para el caso de las empresas que puedan afectar gravemente la
salud, abastecimiento de la poblacion, economia del pais o se-
guridad nacional, se exige ademas que estas comprendan parte
significativa de la actividad respectiva del pais o que su parali-
zacion implique la imposibilidad total de recibir un servicio para
un sector de la poblacion.

Cumpliéndose los referidos requisitos, en estas empresas no podra
declararse la huelga y, en caso de que no se llegue a acuerdo directo
entre las partes, procedera el arbitraje obligatorio.

La prohibicién en estudio, si bien persigue conciliar el ejercicio

55 El empleador deberd interponer este reclamo dentro de los 5 dias siguientes a la negativa de
los trabajadores o de la falta de acuerdo, y debera ser resuelta dentro de las cuarenta y ocho
horas siguientes a su presentacion. De la resolucion de la Inspeccion del Trabajo se puede re-
clamar ante el Juzgado del Trabajo dentro de los cinco dias siguientes.



del derecho de huelga con otros bienes juridicos que pueden verse
afectados, como la seguridad o la salud de la poblacion, constituye
una afectacion grave a la libertad sindical, puesto que esta concebida
en términos extremadamente amplios y, lo que es peor, se entrega
la calificacién de las empresas que estarian privadas del ejercicio
de este derecho a entidades gubernamentales —resolucion triminis-
terial-, lo que no otorga las minimas garantias del debido proceso
y estara fuertemente influenciado por las concepciones ideolégicas
e intereses economicos del gobierno de turno. La restriccién de un
derecho fundamental en su aspecto mas crudo —prohibiciéon— debe
ser interpretada restrictivamente, tal como lo ha entendido la OIT al
aludir a “servicios esenciales en sentido estricto del término”.

A este respecto es importante senalar que la CEACR ha recordado al
gobierno chileno que “la legislacién puede establecer que el derecho de
huelga esté prohibido y que deba recurrirse al arbitraje obligatorio en
los siguientes casos: 1) en aquellas empresas o instituciones que presten
servicios esenciales, en el sentido estricto del término, es decir, aquellos
cuya interrupcién podria poner en peligro la vida, la seguridad o la sa-
lud de las personas en toda o parte de la poblacion y 2) respecto de los
funcionarios publicos que ejercen autoridad a nombre del Estado”s® A
partir de lo anterior, la Comisioén ha observado que la legislacion vigente
en Chile “es sumamente amplia ya que la nocién de utilidad publica y la
de dano a la economia del pais exceden el concepto de servicio esencial.
No obstante, la Comision estima que en el caso de servicios no esencia-
les, con el fin de evitar danos irreversibles o que no guarden proporciéon
alguna con los intereses profesionales de las partes en el conflicto, asi
como de no causar danos a terceros, es decir, los usuarios o los con-
sumidores que sufren las consecuencias econdmicas de los conflictos
colectivos, las autoridades podran establecer un régimen de servicio mi-
nimo en otros servicios que son de utilidad publica, en vez de prohibir
radicalmente las acciones de huelga, prohibicion que debiera limitarse a
los servicios esenciales en el sentido estricto del término”5”

Asimismo, respecto de la resolucion triministerial que elabora el
listado de empresas comprendidas en dicha prohibicion, la CEACR
sostuvo, respecto de 2008, que esta era demasiado amplia, ya que di-
cha lista “incluye algunas terminales portuarias de caracter privado,
asi como el ferrocarril de Arica-La Paz, que no pueden ser conside-
radas como servicios esenciales en el sentido estricto del término”.

También en el ambito de los servicios esenciales, el legislador chi-
leno otorga al presidente de la Republica la facultad de decretar la re-

56 Comentarios formulados a Chile por la CEACR, 732 reunién CIT, op. cit.
57 id.
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anudacion de faenas®® en caso que una huelga o lock-out (cierre tem-
poral de la empresa), por sus caracteristicas, oportunidad o duracion,
causare grave dano a la salud, al abastecimiento de bienes o servicios
de la poblacion, a la economia del pais o a la seguridad nacional 5

Aqui la restriccion de un derecho fundamental también se delega
a una autoridad administrativa, que claramente en su actuar puede
estar influenciada por su ideologia e, incluso, por intereses econo-
micos. Se infringe de este modo la garantia general de los derechos
consagrada en el articulo 19 N° 26 de la Constitucion, que exige que
los limites de los derechos fundamentales sean impuestos por ley.

La CEACR objeta este articulo y senala al gobierno chileno que
“deberia ser la autoridad judicial, a peticion de la autoridad adminis-
trativa, la que impusiera la reanudacion de las faenas solo en casos
de crisis nacional aguda o si la interrupcion de los servicios afec-
ta la vida, la seguridad o la salud de las personas en toda o parte
de la poblacién, disponiendo en tal caso que los trabajadores gocen
de garantias compensatorias suficientes, tales como procedimientos
de conciliaciéon y mediacion y en caso de que se llegase a un punto
muerto en las negociaciones, se abriera paso a un procedimiento de
arbitraje que gozase de la confianza de los interesados”.® En el infor-
me de 2003, el gobierno informo a la Comision, entre otras materias,
que la facultad que se concede al presidente de la Republica para
decretar la reanudacion de faenas no se ha ejercido en los altimos
25 anos, ante lo cual la Comisiéon de todos modos observé que “la
definicion prevista en el articulo 385 de servicios con respecto a los
cuales el presidente de la Republica puede ordenar la reanudacion
de faenas, parece ir mas alla de los servicios esenciales en el sentido
estricto del término. De cualquier manera, teniendo en cuenta que
segun el gobierno el presidente de la Republica no ha hecho uso de
esta prerrogativa desde hace 25 anos, la Comision pide al gobierno
que tome medidas para que derogue o modifique en el sentido indi-
cado el articulo en cuestion”.*!

En los anos siguientes, la Comision ha seguido instando al Estado
de Chile que modifique o derogue el polémico articulo 385, lo que a la
fecha atin no ocurre.

58 El decreto en referencia, debe ser suscrito ademas por los ministros del Trabajo y Prevision
Social, Defensa Nacional y Economia, Fomento y Reconstruccién, y debera designar a un miem-
bro del cuerpo arbitral que actuara como arbitro laboral.

59 Codigo del Trabajo, art. 385.

60 Comentarios formulados a Chile por la CEACR, 732 reunién CIT, op. cit.

61 Comentarios formulados a Chile por la CEACR, 742 reunién CIT, 2003.



3. CONCEPCION JURISPRUDENCIAL DEL DERECHO DE HUELGA

3.1. Huelgas ilegales versus huelgas atipicas®?
Tal como fue expresado en el Informe 2008, el marco restrictivo que
debe afrontar el derecho de huelga en nuestro pais no solo incluye la
hostilidad de su regulacion legal, sino también de la jurisprudencia
judicial y del discurso publico a través de los medios de comunica-
cion social.®3

La hostilidad del discurso predominante en nuestros tribunales
superiores de justicia es preocupante. Esta no solo se manifiesta en
la consagracién de una concepcion restrictiva de su uso —solo sera
ejercido legalmente cuando se enmarca dentro de un proceso de ne-
gociacion colectiva reglada—;°t ademas, para los magistrados superio-
res constituye “un desenlace indeseable del proceso de negociacion
colectiva” que debe ser entendido como “una instancia para forzar un
acuerdo razonable sobre las relaciones colectivas de trabajo y {...) co-
rresponde realizar una interpretacion restrictiva de las disposiciones
que la reglamentan, desde que dicha instancia compromete, cierta-
mente, el desarrollo econémico del pais”.s

Este criterio fue ratificado en un fallo de unificacion de jurispruden-
cia pronunciado en julio de 2013, que, a propésito de la determinacion
de la correcta interpretacion del concepto de “reemplazo de trabajado-
res en huelga”, sostuvo que la huelga es un desenlace indeseable del
proceso de negociacion colectiva, lo que se demuestra en la intencion
reiterada del legislador de buscar una alternativa a la huelga que im-
porte el acuerdo entre trabajadores y empleadores.®

En el mismo sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, compar-
tiendo los argumentos de la jurisprudencia mayoritaria en materia de
huelga, sostuvo que “la huelga no es el desenlace ideal de la negocia-
cion colectiva, pensada y reglamentada precisamente para arribar en
lo posible a acuerdos razonables entre las partes. Por el contrario, la
huelga no seria sino la consecuencia nefasta, o al menos no deseada,
del fracaso de la negociacion, después de agotadas las instancias alter-
nativas de dialogo e interlocucion y, por ende, habran de interpretarse
restrictivamente los alcances de su normativa como situaciéon excep-

62 La busqueda de jurisprudencia judicial se realizé en las bases de datos de Legal Publishing y
Microiuris, segun los siguientes criterios: huelga/despido antisindical/desafuero/huelga atipica/
huelga ilegal.

63 Informe 2008, p. 138.

64 En este sentido se pronuncia la Corte de Apelaciones de Concepcion, en sentencia de fecha
10 de mayo de 2011, Soto contra Servicios Forestales S.A.

65 Corte Suprema, Direccion del Trabajo contra ISS Facility Service S.A., 14 de abril de 2008. En
el mismo sentido se pronuncia la Corte Suprema, Direccion General del Trabajo contra Transpor-
tes Cruz del Sur Limitada, 2 de octubre de 2007.

66 Corte Suprema, Inspeccion Providencial del Trabajo Santiago contra CEPCH S.A., 7 de marzo
de 2013.
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cional y rupturista, no buscada en principio ni por las partes ni por
el legislador”.®7

De este modo, se advierte la primacia de una corriente que postula
una interpretacion restrictiva de los alcances de la normativa del dere-
cho de huelga, como una situacion excepcional, no deseada ni querida
por el legislador.

Respecto del ejercicio del derecho de huelga fuera de los marcos
de la negociacion colectiva reglada, la Corte Suprema, ya en 1992, en
una causa sobre desafuero sindical fundado en la participacién que
habrian tenido los dirigentes sindicales en la paralizacion ilegal de los
trabajadores de la planta para solidarizar con un trabajador que habia
sido despedido por la empresa, sostuvo que, al haberse acreditado
que los trabajadores se encontraban en actividades de paro, se con-
figuraba la causal de despido invocada por el empleador y que, por
ende, debia concederse la autorizacion de despido de los dirigentes
sindicales involucrados.®

En el mismo sentido, en un caso donde un grupo de trabajadores
realiz6 una paralizacion atipica de funciones por medio de una fiscali-
zacion a buses de su empresa y la colocacion de barreras humanas para
impedir la salida de los mismos, la Corte de Apelaciones de Santiago
entendio configurada las causales de desafuero de imprudencia teme-
raria e incumplimiento grave de funciones invocadas por el empleador,
principalmente porque el ejercicio de la libertad sindical debia enmar-
carse dentro de los limites impuestos por el legislador y en el caso los
dirigentes sindicales habian sobrepasado sus atribuciones al intentar
una fiscalizacion fuera de sus competencias, que en definitiva termind
en una perturbacion del normal funcionamiento del servicio de trans-
portes y en graves perjuicios econémicos para la empresa.®

La Corte de Apelaciones de Concepcién, ante una denuncia de tu-
tela de derechos fundamentales con ocasiéon de un despido, inter-
puesta por un grupo de trabajadores forestales quienes en noviembre
de 2009 fueron participes de un movimiento sindical que perseguia
un aumento de remuneraciones, sostuvo que las movilizaciones y
paralizaciones de actividades no se enmarcaban dentro de un proce-
so de huelga legal y, por lo tanto, los actores, al involucrarse en una
movilizacién ilegal, “se colocaron al margen del Estado de derecho”,
careciendo en consecuencia de legitimacion para demandar la tutela
que pretendian.’®

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

68 Corte Suprema, 3 de septiembre de 1992.

69 Corte de Apelaciones de Santiago, 23 de julio de 2012. En el mismo sentido, Corte de Apela-
ciones de Santiago, Inversiones Alsacia contra Vargas, 26 de septiembre de 2012.

70 Corte de Apelaciones de Concepcion, Sandoval Uribe y otros contra Forestal Los Maitenes



Ahora bien, pese a la existencia de esta linea jurisprudencial ma-
yoritaria, de forma incipiente se ha ido consolidando una doctrina
contraria, que ha ido evolucionando hacia una concepcion amplia del
derecho de huelga, superando la concepcion de legalidad versus ile-
galidad de la huelga en base a si esta se encuentra o no adscrita a un
proceso de negociacion colectiva reglada.

Generalmente, este debate se gatilla en razén de los despidos masi-
vos que se generan cuando se llevan a cabo acciones de huelga fuera
de los marcos de la negociacion colectiva reglada o fuera de la mo-
dalidad de abstencion colectiva al trabajo, frente a lo cual, los traba-
jadores despedidos o dirigentes sindicales demandados de desafuero
se defienden ejerciendo las acciones legales por despido (despido in-
justificado, indebido o improcedente, e incluso la acciéon de tutela de
derechos fundamentales) segtin corresponda, argumentando que las
ausencias, negativas a trabajar, incumplimiento de obligaciones, entre
otras causales imputadas por el empleador, se justifican por el ejercicio
de un derecho fundamental: la huelga.

En esta linea se encuentra una sentencia pronunciada por la Corte
de Apelaciones de Rancagua que, conociendo un recurso de nulidad
interpuesto en contra de la sentencia definitiva que deniega la solicitud
de desafuero de un dirigente sindical que se ausent6 de sus labores por
adherir a una paralizacién de faenas,”* sostuvo que no se configuraba
la causal de ausencias injustificadas ya que el trabajador estaba ejer-
ciendo un derecho fundamental.

El analisis efectuado en ese caso pasé por alto la tradicional dis-
cusion de ilegalidad de la huelga cuando esta se desarrolla fuera de
los margenes de la negociacion colectiva reglada. La Corte asumi6 la
premisa de que estaba involucrado el ejercicio de un derecho funda-
mental garantizado implicitamente en la Constitucion, por lo que, para
los efectos de determinar si el trabajador incurrié o no en la causal de
ausencias injustificadas, no bastaba un simple analisis en relacion a las
obligaciones de caracter individual involucradas, sino que debia consi-
derarse el proceso de huelga que enmarcaba las inasistencias.

Una interpretacion contraria, senal6 la Corte, afectaria el nicleo
esencial del derecho de huelga, ya que, con ello, cada vez que un traba-
jador ejerciera este derecho, la ley autorizaria el despido, retrocediendo
a la época en que la huelga se encontraba prohibida por ley. En otras
palabras, el desafuero solo seria admisible si se sustenta en faltas vin-
culadas al ejercicio abusivo de un derecho fundamental (huelgas abu-
sivas o inexistentes).>

Limitada y Otros, 20 de junio de 2012.

71 Juzgado de Letras del Trabajo de Rancagua, Zublin International GMBH Chile Ltda. contra
Droguett, 19 de noviembre de 2011.

72 Corte de Apelaciones de Rancagua, Zublin International GMBH Chile Ltda. contra Droguett,
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En la misma linea argumentativa —ejercicio de un derecho funda-
mental-, el Tribunal de Letras de Los Angeles, ante la aplicacion de la
causal de despido de abandono de trabajo, sostuvo que, si bien la salida
del lugar de trabajo fue intempestiva, esta se encontraba justificada, ya
que se produjo en un contexto de conflicto laboral que llevo a los traba-
jadores a concurrir a la Inspeccion del Trabajo. Respecto de la causal de
negativa a trabajar en las faenas convenidas en el contrato de trabajo,
el tribunal sostuvo que en el caso la negativa a trabajar se encontraba
justificada en la solicitud de mejoras de las condiciones laborales, lo que
llev6 a la paralizacion de labores, la que por si misma “no es una situa-
cién que dé origen a la aplicacion indiscutida de la causal invocada”7?

La referida sentencia fue confirmada por la Corte de Apelaciones
de Concepcion, estimando que la negativa a trabajar fue justificada, ya
que se produjo en un contexto de defensa de sus derechos laborales —
reclamar un aumento de sus remuneraciones—, “de manera que existe
una causa o motivo plausible para no realizar las labores convenidas”7*

Una sentencia reciente de la Corte de Apelaciones de San Miguel, en
voto de mayoria, anul6 una sentencia del Juzgado de Letras de Buin, al
considerar que el asumir la ausencia al trabajo como injustificada, en
circunstancias en que se justificaba en una paralizacion de actividades
de la que habia participado la parte demandante, supone contrariar al
derecho de libertad sindical consagrado en la Constituciéon y los Con-
venios 87 y 98 de la OIT75

En cuanto a las modalidades de ejercicio del derecho de huelga, la
Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo una causa por practicas
antisindicales, consistente en el despido de 7 trabajadores que, duran-
te el desarrollo de la huelga, junto con otros trabajadores del sindica-
to, ingresaron a la estacion Universidad de Chile del metro portando
lienzos y pancartas alusivos al movimiento huelguistico, pasaron el
nivel de andenes, descendieron a la via, ingresaron al tinel y camina-
ron hacia la estacion Moneda, interrumpiendo el servicio normal de
pasajeros de la linea aproximadamente por 35 minutos, sostuvo que
tales despidos eran antisindicales, ya que impedian el ejercicio de la
actividad gremial y porque se verificaron cuando los trabajadores ya
no se encontraban amparados por el fuero de negociacion colectiva
y después de un mes y medio de haberse verificado tales hechos. En
su razonamiento, la Corte indic6 que la libertad no solo se encuentra
amparada en el articulo 19 N 19 de la Constitucion Politica, sino que

5 de enero del afio 2012.

73 Tribunal de Letras de Los Angeles, 27 de abril de 2007.

74 Corte de Apelaciones de Concepcion, Crisosto y otros contra Inmobiliaria e Inversiones Los
Alerces Arrayan Limitada, 21 de noviembre de 2007.

75 Corte de Apelaciones de San Miguel, Beatriz del Carmen Allende Gutiérrez contra Gestion
Medio Ambiental Ltda, 9 de julio de 2014.



también en los Convenios 87, 98 y 135 de la OIT, los que se han incor-
porado al derecho interno en virtud de su ratificacion, de acuerdo a los
mecanismos que la Constitucién establece®

En un mismo sentido, el Primer Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, rechazé una demanda de desafuero sindical fundado en
un supuesto incumplimiento grave de las obligaciones que imponia
el contrato, especialmente su contenido ético juridico. Senalé: “Las
trabajadoras, al verse inmersas en una manifestacion acerca de re-
clamos de sus derechos laborales, participaron en ella, no de manera
violenta ni desmedida, sino que estando atras de un lienzo, o delante
de él, y aplaudiendo ante las voces de Isolina Castro. A juicio del tri-
bunal, las trabajadoras estaban manifestando su derecho a opinion,
al estar presentes y acceder a participar en esta manifestacion, parti-
cipando ademas de un acto colectivo, en que la fidelidad que aduce
la empresa no puede entenderse como un requerimiento que, ante
hechos denunciados que les afectan personalmente, ellas permanez-
can impavidas y sin emitir opinién alguna”??

Concordamos con los razonamientos recién expuestos, principalmen-
te porque se recoge un concepto amplio del derecho de huelga, que va
mucho mas alla de los conflictos generados a propésito de la negocia-
cién de un contrato colectivo, respetando con ello los criterios que han
sostenido el CLS y la CEACR en materia de finalidad de la huelga.

Ademas, se abre la puerta a una interpretacion sistémica de las nor-
mas relativas al derecho de huelga, superando un analisis meramente
exegético de las reglas contempladas en el Codigo del Trabajo, al in-
corporar, dentro de la fundamentacion de las sentencias, los tratados
internacionales que Chile ha ratificado, considerando legitimas las ac-
ciones de huelga emprendidas por los trabajadores en defensa de sus
intereses, mas alla del procedimiento de negociacion colectiva reglada.

Con ello se da paso a una nueva era para el derecho de huelga en
Chile, dejando atras la tesis de la ilegalidad cuando no se ejerce dentro
del procedimiento de negociacion colectiva reglada, siendo mas propio
y coherente con el principio de libertad sindical referirse a huelgas ati-
picas, las cuales tienen plena recepcion en nuestro sistema laboral en
virtud de los tratados internacionales que el pais ha ratificado.

En consecuencia, que el Codigo del Trabajo solo regule de modo
expreso una modalidad especifica de huelga —la abstencion colectiva
al trabajo dentro del marco de un proceso de negociacion colectiva
reglada— en ningtin caso quiere decir que los demas tipos de huelga o
manifestaciones sindicales se encuentren prohibidos.

76 Corte de Apelaciones de Santiago, Cortes Suazo Pedro Segundo contra Empresa de Trans-
porte de Pasajero Metro S.A., 4 de octubre de 2004.

77 Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, Bastidas contra Ferrocast S.A., 22 de
noviembre de 2011.
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Dicho vacio legal debe ser integrado por la garantia constitucional de
libertad sindical, consagrada en el articulo 19 N° 16 y 19 de la Consti-
tucion Politica, al garantizar el derecho a negociar colectivamente y la
autonomia de las organizaciones sindicales, y en diversos tratados in-
ternacionales ratificados por nuestro pais, los que, de conformidad al
articulo 5 inciso 22 de nuestra Constitucion, forman parte de nuestro
ordenamiento juridico.

3.2. Huelgas atipicas en el sector publico

Pese al restrictivo marco normativo existente en materia de libertad
sindical de los trabajadores publicos, que llega al extremo de guar-
dar silencio en materia de negociacion colectiva y prohibir a nivel
constitucional el ejercicio del derecho de huelga, las organizaciones
sindicales del sector publico ejercen de facto estos derechos, incluso
con menores obstaculos que los existentes para los trabajadores del
sector privado.

Si bien las autoridades publicas disponen de las herramientas lega-
les para aplicar sanciones —administrativas y penales— cuando traba-
jadores publicos participan en acciones de huelga, en la practica, estas
medidas no se adoptan, de lo cual se advierte una actitud de tolerancia
hacia el ejercicio del derecho de huelga.

Ello se deduce de los datos de judicializacién de conflictos colecti-
vos al interior de la Administracion Publica. Al realizar una basqueda,®
solo pudimos encontrar 3 casos relativos a huelga en el sector publico
relacionados con la aplicacion de medidas disciplinarias en contra de
trabajadores que fueron participes de huelgas, los que, casualmente se
ventilaron durante el mandato del ex presidente Pinera.

Uno de estos casos se relacioné con el instructivo emanado del Mi-
nisterio del Interior durante las huelgas registradas en diciembre de
2010 con motivo de una negociacion del reajuste salarial. La Asociacién
Nacional de Trabajadores del Instituto de Prevision Social recurrié de
proteccion en contra del jefe de servicio de la institucién y el entonces
ministro del Interior, Rodrigo Hinzpeter, fundado en la ilegalidad y ar-
bitrariedad del referido instructivo, ya que, por medio de este, se pre-
tendia proceder al descuento de remuneraciones sin que previamente
se determinase con precision la o las personas que no habian trabajado
durante las jornadas de movilizacién nacional. La Corte de Apelaciones
de Santiago, sin entrar al debate sobre la legitimidad o ilegitimidad de la
paralizacion de faenas por parte de funcionarios publicos, desestimé la
accion constitucional debido a que el instructivo en cuestién ordenaba

78 La busqueda de jurisprudencia en materia de huelga en la funcién publica se realiz6 en las
bases de datos de Legal Publshing y Microiuris, segun los criterios “huelga sector publico” y
“medidas disciplinarias”.



realizar descuentos de remuneraciones derivados de la huelga ilegal, en
los casos que correspondiese, lo que significaba que, para los efectos de
proceder a los descuentos, se debia realizar un procedimiento que per-
mitiese la identificacion de los funcionarios que habian interrumpido
sus funciones”?

De igual manera, la Asociacién de Funcionarios del Hospital Luis
Calvo Mackena recurrié de proteccion por las actuaciones ilegales y
arbitrarias cometidas por el ministro Manalich al haber ordenado el
descuento de remuneraciones de los funcionarios movilizados con
motivo de las negaciones del reajuste salarial de 2010. Al respecto,
la Corte de Apelaciones de Santiago, advirtiendo que la accion ile-
gal y arbitraria reprochada por los recurrentes fue la inexistencia
de procedimientos comprobatorios de las presuntas inasistencias, no
entrd al andlisis de los alcances del derecho de huelga de los funcio-
narios publicos, centrandose exclusivamente en la forma en como
se determinaron los respectivos descuentos. En razon de lo anterior,
considerd que la conducta del recurrido habia sido ilegal y arbitraria,
afectdndose el derecho de propiedad de los recurridos a percibir su
remuneracion de forma integra, ya que no habian sido comprobados
los supuestos de hecho que justificaba el descuento de remuneracio-
nes, situacion que resté legitimidad al ejercicio de la potestad sancio-
natoria de la Administracién.®

Bajo los mismos argumentos, la Asociaciéon de Funcionarios del
SII recurri6 de proteccion sosteniendo que la medida de descuento
vulneraba los derechos de igual proteccién de la ley y propiedad,
toda vez que el servicio procedi6 a realizar descuentos masivos sin
discriminacion ni prolijidad, considerando genéricamente todos los
dias de paro, sin considerar el tiempo realmente no trabajado. La
Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo la referida accion,
considerd que, si bien se trataba de paralizaciones informales, en la
configuracion de las relaciones laborales de los servicios publicos es
comun que se generen movilizaciones o paralizaciones, las que de
ningin modo han desvirtuado ni la funciéon publica ni su debida
continuidad. En razén de lo anterior, y pasando por alto el debate en
torno a la legalidad o ilegalidad de la movilizacion, estimé que en la
especie se conculcaron las garantias constitucionales invocadas por
los recurrentes en razon de existir graves falencias de computos y
fiscalizacion del tiempo no trabajado.

79 Corte de Apelaciones de Santiago, Espejo contra Adidas Chile Ltda., 5 de mayo de 2011.
80 Corte de Apelaciones de Santiago, Valencia Quevedo Guido contra Ministro de Salud Jaime
Mafnalich Muxi, 19 de mayo de 2011. El criterio sustentado por la Corte de Apelaciones de
Santiago fue confirmado por la Corte Suprema en sentencia de fecha 21 de julio de 2011, para
la cual, la vulneracién del derecho de propiedad quedaba de manifiesto por la ilegalidad del
procedimiento en base al cual se determinaron los descuentos de remuneraciones.

81 Corte de Apelaciones de Santiago, Asociacion Nacional de Funcionarios de Impuestos Inter-
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En este ultimo caso, la Corte Suprema revoco el fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago al estimar que el descuento de remuneracio-
nes realizado por el servicio no era un acto ilegal, ya que se enmarca-
ba dentro de las facultades conferidas por el Estatuto Administrativo,
el cual obliga a practicar los respectivos descuentos de remuneracio-
nes por las horas no trabajadas efectivamente, lo cual se verificé por
medio de un proceso administrativo basado en criterios técnicos, con
lo cual se descartd una supuesta arbitrariedad del acto recurrido.®

Los casos encontrados sobre huelgas realizadas en el sector publico
estan enmarcados en discusiones respecto de la legalidad de la aplica-
ci6n de medidas disciplinarias, y en concreto, si estas respetaron o no
los procedimientos investigativos contemplados en el Estatuto Adminis-
trativo. Mas alla de la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago
recaida en el caso del SII, no existe un pronunciamiento de fondo en
torno al derecho de huelga de los trabajadores publicos. Ello es un signo
mas del incumplimiento de los estdandares internacionales que rigen en
la materia.

3.3 Practicas antisindicales por reemplazo ilegal de trabajadores en
huelga

De acuerdo al articulo 289 inciso 1° del Cédigo del Trabajo, son prac-
ticas desleales (o antisindicales) las acciones que atenten en contra de
la libertad sindical.

A su vez, de acuerdo al articulo 387 inciso 1° del mismo cuerpo le-
gal, se consideran practicas desleales las acciones que entorpezcan la
negociacion colectiva y sus procedimientos.

Teniendo en cuenta que el derecho de huelga forma parte de las
dimensiones de la libertad sindical, su afectacion puede considerarse
una practica antisindical. A su vez, en lo que respecta a la aplicacién
del Libro IV del Cédigo del Trabajo, relativo a la negociacion colectiva,
la afectacion al derecho de huelga puede estimarse también como una
forma de entorpecer la negociacion colectiva.

Como ilustran las consideraciones anteriores, el propio legislador
es responsable de normas claramente antisindicales. Una de ellas es
el articulo 381 del Cédigo del Trabajo que permite el reemplazo de
los huelguistas desde el primer dia de la huelga (si se cumplen ciertos
requisitos) o desde el dia 15 a partir de su materializacién (si no se
cumplen los requisitos).

nos de Chile contra Servicio de Impuestos Internos, 16 de septiembre de 2011.

82 Corte Suprema, Asociacion Nacional de Funcionarios de Impuestos Internos de Chile contra
Servicio de Impuestos Internos, 19 de enero de 2012 (acordada con el voto en contra del mi-
nistro Brito, para quien, al tratarse de la aplicacién de medidas disciplinarias, las infracciones a
los deberes funcionariales denunciadas debieron haberse investigado por medio de un sumario
administrativo o investigacion sumaria, lo que no acontecié en la especie).



La regla segtn la cual los empleadores pueden reemplazar a los
huelguistas en atencion al tenor de su ultima oferta, consagra como
una primera reaccion estatal, en caso de contravencion, la aplicacién
de una multa por parte de la Inspeccién del Trabajo.

La otra posibilidad de tutela heterénoma del derecho de huelga esta
dada por la sancién por practicas antisindicales o desleales o por prac-
tica desleal en la negociacion colectiva, aplicable por los juzgados con
competencia laboral.

La diferencia entre ambas tutelas se encuentra en que la multa
por infraccion del articulo 381 del Codigo del Trabajo exige la ve-
rificacién de cada uno de los requisitos a que se refiere esa norma,
mientras que la sancién por practicas antisindicales tiene como fun-
damento la afectacion a la libertad, por lo que el mero cumplimiento
formal de los requisitos de la referida norma no exime de la eventual
sancion por practicas antisindicales, en la medida que den cuenta de
un ejercicio de facultades (reconocidas por el articulo 381) despropor-
cionadas o de un modo poco razonable o arbitrario. Otra diferencia
esencial radica en la plenitud de tutela que ofrece la sancion por
practicas antisindicales, al contemplar el procedimiento de tutela de
derechos por el que se rige la facultad del juez para ordenar el retiro
de los rompehuelgas.

Un examen de la jurisprudencia de los tribunales recaida en deman-
das por practicas antisindicales confirma este panorama.

Como se ha sostenido, la Corte Suprema en su actual jurispruden-
cia participa de la idea segtn la cual lo que la norma del articulo 381
prohibe es la contratacion de trabajadores externos para reemplazar
a los huelguistas, dejando dentro de la legalidad la utilizacion para
los mismos fines de trabajadores de la empresa, bastando que hubie-
ren sido contratados un dia antes de la materializaciéon de la huelga.®

En el pasado la misma Corte sustento la tesis opuesta, interpretan-
do la disposicion legal en referencia al modo en que pueda producir
efectos, so riesgo de afectar severamente la razén de ser del derecho
de sindicaci6n.®

Existe también una suerte de posicién intermedia, segin la cual lo
prohibido por el articulo 381 es la contratacion de trabajadores exter-
nos durante la huelga, pero considerando también ilicita la utilizacion
de trabajadores de la propia empresa trasladados de otras sucursales.®

83 Corte Suprema, Inspeccion Comunal del Trabajo Santiago Nor-Oriente contra Cerdmicas In-
dustriales Fanaloza S.A., 15 de mayo de 2008.

84 Corte Suprema, Inspeccion Provincial Trabajo con Industria Nacional Parabrisas Alminados,
11 de septiembre de 2007.

85 Segundo Juzgado Laboral de La Calera, Direccion Regional del Trabajo contra Servicios
Gener, 5 de enero de 2011. En similar sentido, Corte de Apelaciones de Antofagasta, Jumbo
Administradora Norte S.A. contra Inspeccion Provincial Del Trabajo El Loa Calama, 20 de enero
de 2014.
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Resulta paradojal —y esto es un reproche a todos los actores del sis-
tema-— que, a pesar que el articulo 381 sea fiel a la filosofia original, se
estructure en base al reconocimiento de una facultad del empleador,
cual es la de reemplazar a los huelguistas (independientemente del
criterio que se asuma en cuanto al modo de efectuarlo), no se plantea
un debate sobre una practica antisindical fundada en el reemplazo
(ilegal) de huelguistas, facultad que supone un limite para el ejercicio
del derecho fundamental de la libertad sindical, tal como lo reconoce
inequivocamente el articulo 5 inciso 1° del CT. De esta manera, en vez
de plantearse un debate acerca de si el empleador ejercié la facultad
de un modo razonable, carente de arbitrariedad y proporcional, con
el objeto que el juez deba ponderar en base a un juicio de proporcio-
nalidad, la discusion se sittia en los limites de la regla que contiene
el mencionado articulo 381. Llevado a otro terreno, esto seria equiva-
lente al caso en que, enfrentado a una demanda de tutela por vulne-
racion del derecho a la honra con ocasiéon del despido justificado en
necesidades de la empresa, el empleador (y el propio actor) situare el
debate Unicamente en si se verifican los requisitos del despido por
necesidades de la empresa.

En suma, se ha confundido en ese debate la infraccién de una regla
(contenida en el articulo 381), ambito en el que la competencia corres-
ponde exclusivamente a la DT (por mas que no la ejerza desde el 2011),
con la sancién por practica antisindical consistente en los efectos lesi-
vos a la libertad sindical que supone el reemplazo de trabajadores en
huelga, cuya competencia corresponde exclusivamente a los tribunales.

En esto, la DT, actor fundamental en este terreno, tiene bastante
responsabilidad, como se analizara a continuacion.

4. ROL DE LA DIRECCION DEL TRABAJO EN LA DENUNCIA DE PRACTICAS
ANTISINDICALES

La DT, ejerciendo su facultad interpretativa, ha precisado ciertos as-
pectos de la precaria referencia que la ley formula de la huelga. Asi,
sostiene que el sentido y alcance que debe darse al concepto “servicios
esenciales”, contenido en el articulo 384 inciso 1° del Codigo del Tra-
bajo, es el mismo que ha acunado por la OIT a través de su Comision
de Expertos y Comité de Libertad Sindical, esto es, entendiendo por
tales a “aquellos cuya interrupcién podria poner en peligro la vida,
la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblaci6n”
(Dictamen 5.062/093, 26 de noviembre de 2010).

En materia de reemplazos de huelguistas, para la doctrina de la
DT, “la época en que el reemplazante es contratado pierde relevancia”
(Dictamen 1.303/64, 26 de marzo de 2004), al tiempo que asume por
personal de reemplazo de las funciones o puestos de trabajo durante



la huelga a “cualquier dependiente que labore directamente para el
empleador o para empresas contratistas como, asimismo, alumnos en
practica y/o personas ajenas a la empresa que se encuentran cumplien-
do funciones propias de los trabajadores involucrados en el respectivo
proceso” (Dictamen 1.303/64). Relevando la importancia de la eficacia
de la huelga, se dispone que en caso de infraccion legal (reemplazo ile-
gal de huelguistas) debe aplicarse la multa mas alta por cada reempla-
zante y, de persistir, demandarse por practica antisindical, exigiendo
como medida cautelar el auxilio de la fuerza publica para el retiro de
los rompehuelgas (Dictamen 1.303/64).

También ha dictaminado que a los directores de una organizacion
sindical en huelga les asiste el derecho a ingresar a las faenas de la
empresa respectiva, con el fin de cumplir las labores propias de sus
cargos, en las condiciones precisadas por la DT (Dictamen 2.422/140,
de 25 de julio de 2002).

En un ambito de creciente relevancia, por la alta incidencia del ré-
gimen de subcontratacion, la doctrina de dicho servicio publico ha
dispuesto que “la empresa principal no podria asumir, durante el tiem-
po que dure la interrupciéon de las labores, con sus propios recursos,
directos o indirectos, las funciones que desarrollan los trabajadores
dependientes de la empresa contratista que han decidido hacer uso del
derecho de huelga, puesto que tal conducta constituiria una forma de
reemplazo que afectaria gravemente el ejercicio de los derechos sindi-
cales” (Dictamen 3.403/059, 28 de julio de 2006).

Esta doctrina, condicionada como esta a los escasos margenes que
la ley le concede a la huelga, implica una interpretacion lo mas con-
ducente posible a la eficacia de la huelga, al determinar el ambito del
concepto reemplazo en la huelga, la responsabilidad de la empresa
principal o el derecho de los dirigentes sindicales a ingresar al lugar
de las faenas durante la huelga.

Por ello resulta especialmente llamativo que una de las materias
cubiertas por la doctrina de la DT, la infraccién por reemplazo ilegal
de huelguistas, haya sido modificada por medio de una Orden de Ser-
vicio (2, 4 de febrero de 2011), no solo sin cumplir con la exigencia que
la propia ley organica de la DT impone a esta en cuanto a ser explicita
cuando modifica su doctrina, sino confundiendo la infraccién al ar-
ticulo 381 con la sancién por practicas antisindicales, con resultados
telaricos: omision en la obligacion de la DT de aplicar multas por in-
fraccion a esa disposicion legal e interposicion de denuncias por prac-
ticas antisindicales por vulneracion de la regla del articulo 381 y no
de la libertad sindical, contribuyendo al sempiterno y a estas alturas
infértil debate sobre si lo prohibido es el reemplazo de huelguistas bajo
cualquier forma o solo la contratacién de externos durante la huelga
ya materializada.
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Pero lo anterior no agota la intervencion de la DT en el ambito de la
huelga favoreciendo su ineficacia. A partir de las instrucciones de 2011,
frente a una denuncia administrativa por reemplazo de trabajadores en
huelga y su posterior constatacion, en vez de cursar la mas alta multa
por el reemplazo ilegal de huelguistas esperando su retiro y, en caso
negativo, la posterior demanda de practicas antisindicales con exigencia
de medida precautoria de auxilio de fuerza publica para obtener el retiro
efectivo de los rompehuelgas, tal y como prescribe el Dictamen 1.303/64,
ya no se multa sino que se investiga v, si el resultado lleva a concluir la
efectividad del reemplazo ilegal de huelguistas (esto es, la infraccion al
articulo 381), se cita siempre a una audiencia de mediacion,* fracasada
la cual se estudia la factibilidad de demandar judicialmente por practi-
cas antisindicales, sin que se advierta intencién alguna de requerir el
retiro inmediato de los rompehuelgas, dejando a las eventuales senten-
cias condenatorias por vulneracion de la huelga como victorias pirricas.

Estimamos que las decisiones adoptadas por las autoridades de la
DT han contribuido al actual escenario, distanciandose del criterio
de celeridad en el retiro de rompehuelgas contenido en el Dictamen
1.303/64 (concretizado tanto en el apercibimiento de cursar una multa
administrativa por el maximo permitido por la ley como por la exi-
gencia a sus funcionarios para presentar de modo urgente una denun-
cia judicial por practicas antisindicales, con una solicitud de medida
precautoria al tribunal para que este ordene el cese inmediato del re-
emplazo de huelguistas). El criterio de oportunidad desaparece y el
denominador comun pasa a ser que la denuncia judicial se presente
por la misma DT, semanas (e incluso meses) después de haberse hecho
efectiva, cuando, dado el sistema legal que rige (que permite el reem-
plazo de los huelguistas aun cuando no se hubieren cumplido con los
requisitos del articulo 381, salvo el ofrecimiento del bono de 4 UF por
reemplazante, al 15° dia de materializada la huelga), a esas alturas, nin-
guna posibilidad existe para obtener el retiro de los rompehuelgas, lo
que contribuye a la ineficacia de la huelga.

El total de sentencias condenatorias de practicas antisindicales con-
sistentes en el reemplazo ilegal de trabajadores en huelga, desde el
primer semestre de 2012 (ano siguiente a las referidas y criticadas ins-
trucciones de la DT) hasta el segundo semestre del 2013, es de 92, de
las cuales 3 recayeron en denuncias por practicas antisindicales por
reemplazo ilegal de huelguistas, originadas en denuncias patrocina-
das por la DT. La actuacién de dicho servicio tiene un efecto profun-

86 De dudosa legalidad, por lo demas, por cuanto el art. 292, que otorga a la DT la titularidad
de la accion por practicas antisindicales, reenvia al parrafo relativo al procedimiento de tutela
de derechos (arts. 485 y ss) en lo relativo al conocimiento y resolucién de las denuncias por
practicas antisindicales, mas no a instancias pre judiciales como la relativa al procedimiento de
mediacion.



damente negativo para el respeto del derecho de huelga en el escaso
margen que la ley tolera para su ejercicio, toda vez que la intervencion
administrativa se verifica cuando el acto lesivo del derecho de huelga,
el reemplazo de huelguistas, ya lleva varios dias de perpetracion, y el
inicio de acciones judiciales, cuando ya han pasado meses. Asi consta
en el siguiente cuadro:

Inicio de Presentacion
Tribunal Mediacién de DT | de demanda
huelga
por DT
S-1-2010 Pozo Almonte | 21 dic. 2009 15 ¢ne. 2010y 19 feb. 2010
o3 feb. 2010
T-5-2011 Penatlor 22 ago. 2011 02 sept. 2011 21 sept. 2011
S-49-2012 | 2°de Santiago | 24 mayo 2012 | 31 mayo 2012 20 jul. 2012
S-1-2010 Pozo Almonte | 21 dic. 2009 15 ¢ne. 2010y 19 feb. 2010
o3 feb. 2010

5. EL DERECHO DE HUELGAY LA HOSTILIDAD DE LOS MEDIOS DE COMUNI-
CACION SOCIAL

Como hemos adelantado, los medios de comunicacién social, al in-
formar sobre los conflictos laborales que se registran en nuestro pafs,
solo consideran los aspectos negativos: perjuicios que se reportan para
el sistema econdmico; actos de violencia, manifestaciones, piquetes o
tunas realizadas por las organizaciones sindicales; y las intervenciones
de la fuerza publica. Poco o nada se dice respecto del contenido de las
reivindicaciones levantadas por los trabajadores, de sus denuncias o
reclamos, de la solidaridad que se genera en el mundo sindical, del
apoyo de otros actores sociales, etc.

Como ocurre con otros hechos noticiosos (movilizaciones estudian-
tiles o de otros actores sociales), los conflictos laborales solo tienen
cobertura de los medios de comunicacién mas masivos cuando “hay
sangre” (actos de violencia) o cuando hay intereses econémicos y po-
liticos de por medio, para restar fuerza y credibilidad al movimiento.

Lo anterior se ve reflejado en el tratamiento noticioso recibido por las
dos paralizaciones de actividades que tuvieron mayores repercusiones el
ano recién pasado: el paro portuario y el del Servicio de Registro Civil.

De un estudio de prensa realizado, hemos podido extraer las si-
guientes conclusiones:

a. Una de las aristas mds destacadas por los medios de comunicacién
social corresponde a las repercusiones econémicas generadas por
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el conflicto. Asi por ejemplo, en el caso del paro portuario, se dio
mucha cobertura a las declaraciones formuladas por las asociacio-
nes empresariales afectadas con la paralizacion, denunciando las
graves consecuencias para los productores y exportadores de fruta,
quienes se veian afectados por la pérdida de mercados y precios.””

b. Las opiniones e intervenciones del mundo politico y empresarial

contienen una concepcion negativa del conflicto laboral. Asi, por
ejemplo, el ex ministro Longueira, en relaciéon con el conflicto
portuario, sostuvo: “No hay ninguna razén para paralizar. No
hay nada que justifique el dano que le estan causando a Chile”.%®
En el mismo contexto, en una entrevista realizada por radio Coo-
perativa, el presidente de la Asociacién de Exportadores de Chile,
Ronald Bown, asegurd que, tras reunirse con el ex ministro del
interior Andrés Chadwick, el gobierno iba a evaluar la posibili-
dad de aplicar la Ley de Seguridad Interior del Estado por el paro
portuario que se desarrollaba en gran parte del pais.
En relacién al paro del Registro Civil, la ex ministra secretaria
general de gobierno Cecilia Pérez senalé que ‘creemos que la
irresponsabilidad esta al limite, esta al limite porque los funcio-
narios son privilegiados dentro del sector publico, que saben que
de su trabajo dependen los tramites de muchos chilenos”, a lo
cual anadié que “los funcionarios se deben a Chile, como todos
los del sector publico y que tienen que volver a trabajar porque el
dano a los chilenos es grave y grande y que como gobierno no lo
vamos a permitir”.%

c. Muy poco se dice sobre las motivaciones de los trabajadores, so-
bre las causas u origenes de los conflictos, y mas bien se advierte
una preocupacion por las repercusiones que generan estos para
el sector empresarial. Respecto al paro portuario, el diario La Ter-
cera realiz6 un extenso reportaje dando cuenta de las millonarias
pérdidas que habia reportado la paralizacién tanto de empresas
privadas como estatales. El referido reportaje abordé ademas la
vulnerabilidad institucional del pais y la preocupacién manifes-
tada por abogados, empresarios y parlamentarios por la transgre-
sion que la huelga significaba al marco legal e institucional del
pais, calificandola de ilegal por no haberse registrado dentro de
un proceso de negociacion colectiva.®®

87 Las repercusiones y perjuicios econémicos para el sector empresarial fueron cubiertos por
los siguientes medios; diario electrénico emol.cl con fecha 20 de enero de 2014; diario La Ter-
cera con fecha 2 de octubre de 2013.

88 La Tercera: “Ministro Longueira asevera que paro portuario no tiene justificacion”, 5 de abril
de 2013.

89 Terra.cl: “Gobierno por paro del Registro Civil: El dafio es imperdonable”, 23 de septiembre
de 2013.

90 La Tercera: “Paro portuario: Preocupa la vulnerabilidad institucional del pais”, 4 de abril de



d. Las imagenes que se muestran a la opinién publica generalmente
dan cuenta de actos de violencia, barricadas, manifestaciones e
intervencion policial.

e. Solo medios de prensa alternativos cubren los aspectos de fondo
del conflicto: sus causas u origenes; demandas y reivindicaciones
de la organizacioén sindical; denuncias de los trabajadores; conte-
nido de los acuerdos alcanzados; y acciones desplegadas por los
trabajadores en defensa de sus derechos; entre otros.”

6. LAS NEGLIGENCIAS E INCUMPLIMIENTOS DEL ESTADO EN LA PROTEC-
CIONY PROMOCION DEL DERECHO DE HUELGA

Mas alla de las claras contravenciones de nuestra normativa interna de
los estandares internacionales en materia de huelga y de la gran deuda
que mantiene con los 6rganos de control de la OIT, el Estado Chileno,
desde el retorno a la democracia, ha desplegado y mantenido una con-
ducta negligente en materia de proteccion y promocion de la libertad
sindical, lo que se manifiesta en:

a. La inexistencia de reformas legales que reemplacen el modelo
de relaciones colectivas impuesto por la dictadura por medio del
Plan Laboral (consagracion de la negociacion colectiva mas alla
de la empresa, liberalizacion de la huelga, eliminacion del reem-
plazo de trabajadores en huelga y un largo etcétera).

b. La marginacion de los sindicatos de la posibilidad de contar con
asesoria juridica gratuita y especializada, por medio de las ofi-
cinas de defensa laboral, dependientes de las corporaciones de
asistencia judicial. Ello se debe no solo a los criterios de focaliza-
cion dispuestos por el Ministerio de Justicia® para que las refe-
ridas oficinas puedan atender a organizaciones sindicales, sino
ademas a que, en los hechos, la incidencia que tiene la defensoria
laboral en el mundo sindical es practicamente nula.

Solicitamos informacién a todas las oficinas de defensa laboral del
pais sobre el nimero de atenciones que han realizado a sindicatos
y el nimero de denuncias por practicas antisindicales interpuestas
en representacion de los mismos, y la respuesta fue francamente
desoladora. Desde la entrada en vigencia de la reforma a la justicia
laboral® y la creacion del programa de defensa laboral especiali-

2013.

91 Diarios electronicos elmostrador.cl y elciudadano.cl y sitios web de radios Biobio y Coope-
rativa.

92 Por instrucciones emanadas del Ministerio de Justicia, los criterios de focalizacién para los
efectos de asesorar a organizaciones sindicales son dos: 1) debe tratarse de sindicatos con
menos de 25 socios; 2) cuya cuota sindical no puede superar los $5.000.

93 En marzo de 2008 entré en vigencia de manera gradual la nueva justicia laboral.
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zada, de acuerdo a la informaciéon que nos fue remitida, solo en
un caso se realizé una atenciéon a un sindicato (oficina de defensa
laboral de Coquimbo). En materia de representacion judicial el pa-
norama es similar: a) un caso en la oficina de defensa laboral de
Atacama; b) dos en la oficina de defensa laboral de Coquimbo y
¢) dos en la oficina de defensa laboral de Antofagasta, todos por
practicas antisindicales. Se constata asi que la defensoria laboral
ha tenido una nula incidencia en la proteccion de la libertad sin-
dical, siendo que todos los 6rganos del Estado deben propender al
fortalecimiento de las garantias constitucionales.®*

c. La escasa incidencia de la DT, por cuanto, por una parte, ha
renegado desde junio de 2008 (con excepcion, desde 2011, de
los casos de delegados sindicales y quienes tienen fuero retroac-
tivo de constitucién) de su potestad sancionadora en diversos
ambitos asociados a la libertad sindical (separacion ilegal de
dirigentes sindicales, por ejemplo), limitandose a ofrecer a los
interesados, luego de constatada la vulneracion respectiva, un
procedimiento de mediacién y el eventual estudio de una de-
nuncia por practicas antisindicales. Asimismo, resulta evidente
la ostensible disminucién de las demandas por practicas anti-
sindicales presentadas en tribunales por la DT en los ultimos
anos (solo 14 sentencias condenatorias fueron incorporadas en
la némina de empresas condenadas por practicas antisindicales
en el Gltimo semestre, la cifra mas baja desde el inicio de tal
publicaciéon hace mas de 10 anos). Como se ha detallado antes,
el rol de la DT en pos de la eficacia de las huelgas que se ven
afectadas por la utilizacion de rompehuelgas, lejos de inhibir
esta conducta, contribuye a su multiplicacion.

d. Los criterios restrictivos con que los tribunales fallan casos rela-
cionados con el ejercicio del derecho de huelga y la concepcion
peyorativa que tienen del mismo.

e. La inexistencia, en el actual programa de gobierno, de medidas
concretas para eliminar el modelo de relaciones colectivas im-
puesto por la dictadura. El discurso presidencial del 21 de mayo
pasado solo hizo una referencia genérica al fortalecimiento de los
tres pilares de la libertad sindical: sindicalizacién, negociacién
colectiva y huelga, pero no se indicé ninguna medida concreta
para alcanzar tal objetivo.

94 Esta informacién fue solicitada en virtud de la Ley de Transparencia a todas las corporacio-
nes de asistencia judicial del pais, organismos de los cuales dependen las distintas oficinas de
defensa laboral. A la fecha de elaboracion del presente informe, quedd pendiente la respuesta
de la Corporacién de Asistencia Judicial Metropolitana. Del cruce de informacién que entrega
el portal web del poder judicial, se obtiene que no han patrocinado acciones por practicas
antisindicales.



f. Lainexistencia de una voluntad politica sincera de efectuar refor-
mas legales que den cumplimiento a los tratados internacionales
que nuestro propio pais ha ratificado.

7. CONCLUSIONES

La contradiccién absoluta entre el estandar de las normas internacio-
nales del trabajo acerca del derecho de huelga y las normas nacionales
es evidente. Ello no es de extranar teniendo en cuenta que las normas
del Plan Laboral fueron dictadas tinicamente por presion internacio-
nal (amenaza de boicot por parte de la AFL-CIO en contra de expor-
taciones chilenas en caso de no reactivarse la actividad sindical al 8
de enero de 1979), habiendo sido elaboradas por quienes, a partir de
su adscripcién a las doctrinas neoliberales, no solo no le asignaban
mérito alguno a los sindicatos, a la negociacion colectiva y la huelga,
sino que asumian un desvalor en su reconocimiento por tornarse en
limitaciones al libre mercado.

La ratificacién de los mas importantes convenios sobre libertad sin-
dical de la OIT a fines del siglo XX no sirvi6 como impulso efectivo
para la remocion de los numerosos obstaculos legales y constitucio-
nales para el ejercicio del derecho de huelga, limitandose el debate
publico a asociar el déficit de las normas nacionales frente a las inter-
nacionales en materia de huelga a la precisién de la norma sobre el
reemplazo de los trabajadores huelguistas.

La mantencién de la contradiccién entre los estandares interna-
cionales y la normativa interna queda reflejada en el Informe 2014
de la CEACR. Este, en lo relativo a la congruencia entre el Conve-
nio 87 y las normas internas de Chile, pide, nuevamente al gobierno
chileno que se modifiquen varios articulos del Cédigo del Trabajo
vinculados con el ejercicio del derecho de huelga. Esos articulos se
encuentran especificados en los informes de 2012, 2010 y 2008 y son
los siguientes:

1. Los articulos 372 y 373 del Coédigo del Trabajo, que establecen
que la huelga debera ser acordada por la mayoria absoluta de los
trabajadores de la respectiva empresa;

2. El articulo 374 del Codigo del Trabajo, que dispone que, una vez
que se dispuso recurrir a la huelga, esta debe hacerse efectiva
dentro de los tres dias siguientes; si no, se entendera que los tra-
bajadores de la empresa respectiva han desistido de la huelga y
que, en consecuencia, aceptan la altima oferta del empleador;

3. El articulo 381 del Cédigo del Trabajo, que prohibe, de manera
general, el reemplazo de los huelguistas, pero que contempla la
posibilidad de proceder a dicho reemplazo mediante el cumpli-
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miento de ciertas condiciones por parte del empleador en su alti-
ma oferta en la negociacion;®

4. El articulo 384 del Cédigo del Trabajo, que dispone que no po-
dran declarar la huelga los trabajadores de aquellas empresas que
atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacién, por
su naturaleza, cause grave dano a la salud, al abastecimiento de
la poblacién, a la economia del pais o a la seguridad nacional.
La Comision habia observado que la definicién de servicios en
los que puede prohibirse la huelga del articulo en cuestion, asi
como la lista elaborada por las autoridades gubernamentales, era
demasiado amplia e iba mas alla de aquellos servicios cuya inte-
rrupcion puede poner en peligro la vida, la seguridad o la salud
de la persona en toda o parte de la poblacion;?®

5. El articulo 385 del Cédigo del Trabajo, que dispone que, en caso
de producirse una huelga que por sus caracteristicas, oportuni-
dad o duracién causare grave dano a la salud, al abastecimiento
de bienes o servicios de la poblacion, a la economia del pais o a la
seguridad nacional, el presidente de la Republica podra decretar
la reanudacion de faenas;®”

6. El articulo 254 del Codigo Penal prevé sanciones penales en caso
de interrupcion de servicios publicos o de utilidad publica o de
abandono de destino de los empleados publicos; y

7. En el Informe de 2012 se pidi6 al gobierno de Chile “garantizar
en la legislacion y en la practica que los trabajadores agricolas
gocen del derecho de huelga”.

Por su parte el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, entidad fundamental para la eficacia del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, ha “expresado su preocu-
pacion porque el articulo 381 del Codigo del Trabajo prevé la posibili-

95 En el Informe de 2012 fue mas alla, sefialando al Estado chileno que “el reemplazo de huel-
guistas deberia circunscribirse a los casos en los que se puede restringir o incluso prohibir la
huelga, es decir, en la funcién publica respecto a los funcionarios que ejercen funcion de au-
toridad en nombre del Estado, en los servicios esenciales en el sentido estricto del término y
en situaciones de crisis nacional o local aguda, o en caso de que no se respeten los servicios
minimos”.

96 En sentido similar se ha pronunciado el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales de Naciones Unidas, sefialando que le preocupa “la amplitud de esta norma que permite
prohibir la huelga cuando se trate de servicios esenciales”. Compilacién de observaciones fina-
les del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales sobre paises de América Latina
y el Caribe (1989-2004), disponible en www.ohchr.org, p.152.

97 En el Informe de 2012 se dio cuenta de la informacién proporcionada por el gobierno relativa
al contenido del Dictamen 5.062/093 del 26 de noviembre de 2010 de la Direccién del Trabajo,
segun el cual los servicios esenciales contenidos en el art. 380 inciso 1° del Cédigo del Trabajo
son aquellos cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la per-
sona en toda o parte de la poblacién, frente a lo cual la Comision le observé que “la definicion
de los servicios con respecto a los cuales el presidente de la Republica puede ordenar la rea-
nudacioén de faenas, va mas alla de los servicios esenciales en el sentido estricto del término”.



dad de sustituir a los trabajadores en huelga’, ademas de manifestar
inquietud porque “los servicios esenciales en que se puede prohibir la
huelga no estén definidos con suficiente precision en el articulo 384".%%

8. RECOMENDACIONES

1. Promover una reforma global a los Libros IIT y IV del Cédigo
del Trabajo y, con ello, a las normas que tratan sobre la huelga,
teniendo como eje la libertad sindical en tanto derecho funda-
mental vital en toda democracia y por tratarse de una exigencia
incumplida por el Estado de Chile;

2. Eliminar la prohibicién constitucional que recae sobre los funcio-
narios del Estado y de Municipalidades para ejercer el derecho de
huelga;

3. Consagrar el derecho de huelga dentro de las garantias constitu-
cionales contenidas en el articulo 19 de la Constitucién Politica,
con alcance universal, admitiendo posibles restricciones o limita-
ciones en el caso de servicios esenciales en el sentido estricto del
término de acuerdo a los estandares de la OIT;

4. Derogar el articulo 11 de la Ley de Seguridad Interior del Estado
que tipifica como delito la huelga realizada fuera del marco de la
negociacion colectiva reglada;

5. Derogar el articulo 254 del Cédigo Penal que prevé sanciones pe-
nales en caso de interrupcion de servicios publicos o de utilidad
publica o de abandono de destino de los empleados publicos;

6. Derogar las normas estatutarias que prohiben a los funcionarios
ejercer el derecho de huelga en cualquiera de sus modalidades li-
citas, disponiendo la aplicacién de medidas disciplinarias en caso
de contravencion;

7. Modificar los actuales criterios de focalizacion de la defensoria
laboral, dependiente de la Corporacion de Asistencia Judicial, de
modo que no quede lugar a dudas que deben obligatoriamente
entregar asesoria y orientacién y asumir la representacion de sin-
dicatos que no cuenten con asesoria particular, lo que incluye la
presentacion de denuncias por practicas antisindicales en las que
se exija no solo la tutela inhibitoria y reparatoria, sino también
indemnizatoria;

8. Modificar las actuales instrucciones y procedimientos de la DT,
de modo que se articulen en torno a la eficacia de las huelgas que
se materialicen, lo que supone, a lo menos, eliminar todo obsta-
culo que lo impida, como el llamamiento a mediacién obligato-

98 Compilacién de observaciones finales del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales sobre paises de América Latina y el Caribe (1989-2004), disponible en www.ohchr.org.
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ria frente a una denuncia administrativa por reemplazo ilegal de
huelguistas o la falta de oportunidad en obtener el retiro de los
rompehuelgas. Debe también reasumir su facultad sancionadora
contenida en el articulo 381, debidamente complementada con su
facultad de interponer denuncias por practicas antisindicales.

. Generar instancias de formacion y capacitacién para los miem-

bros del poder judicial que intervienen en la resoluciéon de con-
flictos laborales, con el objeto que comprendan la estructura y
dinamica del derecho colectivo del trabajo y los criterios de inter-
pretacion sostenidos por los 6rganos internacionales de control
de la libertad sindical;

Promover una legislacion de apoyo y soporte del sindicalismo
que consagre un efectivo respeto a la autonomia sindical y al ejer-
cicio del derecho de huelga, a fin de promover un cambio cultural
para eliminar la connotacién negativa y peyorativa que el dere-
cho de huelga tiene de forma predominante entre los operadores
juridicos, clase politica y medios de comunicacién social.





