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“(...) En realidad el Derecho no tenia nada que hacer en un caso como este desde sus comienzos. En

¢fecto, estas prdcticas abusivas por parte de un empleador no han de ser contenidas desde la judicatura. No hay
accion procesal que pueda poner a salvo la libertad sindical en una sitnacion como la de marras. La respuesta al
problema de fondo es politica. El sindicato pequerio en un sistema como el chileno esti destinado al fracaso. Con
una negociacion colectiva limitada y excesivamente reglamentada, con un derecho de huelga pricticamente
inexistente, la oferta de participacion democritica que se les hace a los trabajadores de un sindicato como el que
ha sido desarticulado por la denunciada, y con excesiva facilidad, es un canto de sirenas que se recibe con
entusiasmo cuando se formula, pero que silo puede llevar al nanfragio de las esperanzas que estos trabajadores
tenian en orden a ser considerados como partes legitimas del didlogo social que tanto nos gusta como sociedad

sacar a colacion, pero que lamentablemente estamos lejos de hacer realidad.

Ast las cosas, un caso como el que analizamos demuestra palmariamente la necesidad de reformular
nuestro sistema de relaciones laborales, tanto individuales como colectivas, ajustandonos a los pardmetros del
Derecho Internacional y partiendo por cumplir los principios gue la OIT y el Comité de Libertad Sindical han

reiterado en numerosas oportunidades(...)”

RIT T-20-2012
JUZGADO DE LETRAS DEL TRABAJO DE LA SERENA

Jueza Titular dofia Nancy Aurora Bluck Bahamondes al resolver en favor de un sindicato por
practicas antisindicales del empleador cuando este sindicato ya habia desaparecido.



INTRODUCCION. !

El 2014 existfa una poblacién estimada de 17.819.054 habitantes’ y un 44,9% de dicha
poblacién constitufa la fuerza de trabajo. Por otro lado, los 8.013.712 trabajadores en nuestro
pais (44,9%) deberfan estar afiliados a uno de los 11.162 sindicatos activos en el 2014. No
obstante, solo en el 8,9% del total de pequefias, medianas y grandes empresas existe un
sindicato activo’ y la poblacién afiliada a un sindicato es de 985.770 personas, equivalente a un
12,3% de la poblacién activa’.

La informacién se vuelve mas desalentadora cuando uno analiza la cantidad de trabajadores
involucrados en un instrumento colectivo que iniciaba su vigencia dicho afio, solo 327.412
trabajadores se vieron involucrados en un contrato o convenio colectivo producto de las
negociaciones de su sindicato o su grupo negociador, es decir, solo el 4% de las fuerzas
trabajadoras nacionales”.

En base a estos datos, podemos sefialar que la realidad chilena en materia de sindicalizacién no
es alentadora y la negociaciéon colectiva no es ejercida por los trabajadores. Por otro lado, si
analizamos los datos relativos a la huelga, podemos comprobar que estos son paupérrimos. En
Chile, durante el 2014, solo se realizaron 367 huelgas6 y de ellas solo el 36,6% fueron realizadas
durante la negociacién colectiva’ (con las garantfas y derechos que permite el ejercicio de una
huelga dentro de una negociacién colectiva reglada).

Para efectos de clarificar estos datos, imaginemos que Chile es una sala de clases con 100
alumnos. En dicha sala, solo seis alumnos estarfan ejerciendo el derecho fundamental de
sindicalizacion, solo dos alumnos estarfan ejerciendo el derecho fundamental de negociacion
colectiva y, ni siquiera un alumno ejerceria el derecho fundamental de huelga.

Este adverso panorama genera un manto de sospechas acerca de la vigencia de la Constitucion
Politica de la Republica y los tratados internacionales en materia de derecho colectivo del
trabajo y, ademas, implican una merma en las condiciones laborales y sociales de la clase
trabajadorag.

! Somos conscientes de la importancia de la igualdad de género en el uso del lenguaje. Sin embargo, para evitar
dificultades en la redaccién y lectura de la presente memoria hemos decidido utilizar el género masculino para
referirnos al ser humano, sea este hombre, mujer o transgénero.

2 La informacién se extrae de la pdgina oficial del Instituto Nacional de Estadistica.
http://www.ine.cl/canales/chile_estadistico/familias/demograficas_vitales.php

3 DIRECCION DEL TRABAJO, ENCLA 2014 Resumen Ejecutivo, Santiago de Chile, 2015, p.29.

4+ DIRECCION DEL TRABAJO, Compendio de Series Estadisticas 1990-2014, Direccién del Trabajo, Santiago
de Chile, 2014. Disponible en: http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/w3-propertyvalue-22777 html

5> Compendio de Series Estadisticas 1990-2014, Direccién del Trabajo, 2014, Santiago de Chile.
http://www.dt.gob.cl/documentacion/1612/w3-propertyvalue-22777 . html

¢ MENDEL, Rodrigo, Informe Anual de Huelgas Laborales en Chile afio 2014, Centro de Estudios de Conflicto
y Cohesién Social, Santiago de Chile, 2015.

7" DIRECCION DEL TRABAJO, ENCLA 2014 Resumen Ejecutivo, ob. cit., p.36.

8 Podemos afirmar que la existencia de una libertad sindical limitada y poco ejercida es una merma para las
condiciones laborales de la clase trabajadora, ya que el reajuste real promedio de los convenios colectivos en los
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La solucién a esta realidad viene dada por el fortalecimiento estatal y politico social de las
instituciones del Derecho Colectivo del Trabajo con especial énfasis en la huelga, ya que “en el
caso de contextos juridicos como el latinoamericano- y en especial el chileno- la huelga hace las
veces de eje estructural de una concepcion del Derecho del Trabajo que aqui hemos llamado
robusta. En efecto, en contextos laborales de debilidad sindical la huelga juega un rol
constitutivo: otorga el poder del que los trabajadores y sus organizaciones originariamente

carecen.””’

Es por esto que la presente memoria buscara exponer los elementos juridicos necesarios para
comprender la huelga y su naturaleza. Una vez entendida la huelga como derecho fundamental,
procederemos a analizar que condiciones debe tener la regulacion de un derecho de este tipo.
Este analisis se hara segun los criterios entregados por los organismos internacionales,
principalmente la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la dogmatica constitucional y
el Tribunal Constitucional.

Una vez realizado este analisis, podremos concluir como nuestro ordenamiento juridico no
cumple los estandares o condiciones que se exigen para regular un derecho fundamental y
demostraremos como los servicios minimos son la solucién que el derecho internacional y

comparado ha establecido para limitar la huelga sin afectarla en su esencia.

Habiendo demostrado el incumplimiento de las condiciones necesarias para regular el derecho
fundamental de huelga, profundizaremos en el estudio de los servicios minimos como un
limite valido de la misma. Ademas, analizaremos los supuestos en que procede, quienes deben
ser llamados a fijarlos, cual es la motivaciéon que debe estar presente al momento de fijarlos y el
rol que cumplen los tribunales de justicia ante posibles conflictos de los mismos. Este estudio
nos permitird analizar de forma critica el tratamiento que nuestro ordenamiento juridico, por
medio del poder judicial y legislativo, le ha otorgado a los servicios minimos y si este cumple
los estandares que el derecho internacional y la doctrina establecen para este tipo de limites.

Al terminar este ensayo podremos determinar cuan efectivo ha sido el tratamiento juridico de
los servicios minimos para mejorar la realidad sindical chilena.

1. DERECHO A HUELGA. ELEMENTO ESENCIAL DEL DERECHO COLECTIVO DEL
TRABAJO.

En la introduccién hemos planteado que existen tres derechos fundamentales que estan siendo
escasamente cjercidos en nuestro pafs, nos referimos al derecho de sindicalizacién, de
negociacion colectiva y de huelga.

ultimos 10 afios es menor al 1%, lo que refleja que estamos ante un sistema que priva de una capacidad real al
trabajador para mejorar sus condiciones laborales. Véase DURAN SANHUEZA, Gonzalo, “Panorama sindical de la
Negociacion Colectiva en el Chile de los US§22.655”, Revista de Derecho y Seguridad Social, Volumen 3, 2013, pp. 85,
96.

9 UGARTE CATALDO, José Luis; Derecho del Trabajo: invencion, teotfa y critica, LegalPublishing, Santiago de
Chile, 2014, pp. 96, 97.



Estos tres derechos constituyen los vértices fundamentales del derecho colectivo del trabajo.
Recordemos “de que el sindicato, la negociacién colectiva y la huelga son los tres pilares
indispensables e interdependientes sobre los que se basa todo el derecho colectivo del trabajo, al
extremo de que la ausencia de cualquiera de ellos impide el funcionamiento de éste.”"” Ademés,
son los elementos esenciales de la libertad sindical, entendida como “el derecho que asiste a los
trabajadores para constituir organizaciones, afiliarse o desafiliarse a ellas, a darse su propia
normativa sin intervencion de terceros y, especialmente, el derecho al ejercicio de la actividad
sindical por medio de aquellas acciones tendentes a la defensa y promocion de los intereses que
le son propios, en particular, la negociacion colectiva y el derecho a huelga™"".

Recordemos que la libertad sindical estd consagrada en tratados internacionales ratificados por
Chile y en la Constitucién Politica de la Reptiblica’?, por ende, la ausencia de cualquiera de
estos tres elementos (sindicatos, negociacion colectiva y huelga) constituye una infraccion de la
normativa internacional y de la carta fundamental.

1.1 LA HUELGA: SU CONSAGRACION COMO UN DERECHO ESENCIAL DE LA
NATURALEZA HUMANA.

En relacion a los tres elementos propios de la libertad sindical, consideramos que nuestro
estudio debe enfocarse en la huelga. En primer lugar, porque si uno analiza los datos
entregados en la introduccion, la huelga se encuentra en una peor situacion en relacion a los
otros derechos. En segundo lugar, porque los contextos de derechos colectivos débiles
requieren de un perfeccionamiento de la huelga por sobre la negociacion colectiva y el derecho
de sindicalizacion. Por ultimo, en atencion a la naturaleza propia del derecho del trabajo que
reconoce y ampara la existencia de dependencia y subordinacion entre trabajador y empleador,
pero permite y fomenta la autonomia colectiva, es decir, normas colectivas pactadas entre
trabajadores y empleadores ¢:Coémo podemos compatibilizar la desigualdad con la capacidad
para regularse a si mismos? ;Cémo podemos evitar caer en un sistema de esclavitud o una
regulacion absolutamente beneficiosa para el empleador? La respuesta a esta pregunta viene
dada por la legitimacién de una autotutela colectiva”® que es permitida y fomentada por el
ordenamiento juridico y cuya principal herramienta es la huelga.

En virtud de las razones recién sefaladas, el presente acapite buscara profundizar en los
contenidos y elementos propios de la huelga. Esto nos permitira determinar la naturaleza

10 ERMIDA URIARTE, Oscar, Sindicatos en Libertad Sindical, 2° edicion, Fundaciéon de Cultura Universitatia,
Montevideo, 1999, p.46.

1 VARAS CASTILLO, Matio, Libertad Sindical y Negociacién Colectiva en Chile: un diagnéstico de la ley
N°19.759, en Boletin Oficial de la Direccion del Trabajo, agosto 2003, p. 3 y ss.

12 Convenio N°87 sobre libertad sindical y proteccion del derecho de sindicalizacion y el Convenio N°98 sobre la
aplicacion de los principios del derecho de sindicacién y de negociacion colectiva. Ademas, la Constitucion
Politica de la Republica consagra la libertad sindical en los articulos 19N°16 y 19 N°19.

13 Por autotutela colectiva entenderemos: “La accion de los propios trabajadores tendiente a la proteccion de sus
derechos e intereses, sea para garantizar el cumplimiento de las normas vigentes, sea para obtener un progreso en
el nivel de proteccion actual”. ERMIDA URIARTE, Oscar, Apuntes sobre la Huelga, 3° edicion, Fundacion de
Cultura Universitaria, Montevideo, 2012, p. 9.



juridica de este derecho y asi saber cuales son los estandares que se exigen a su regulacion. Una
vez demostrado el incumplimiento de dichos estandares podremos enfocarnos en el estudio de
los servicios minimos.

Estamos conscientes de que la huelga es una instituciéon compleja y, por lo tanto, es natural
verse tentado a definirla para facilitar su estudio. Sin embargo, definir que es huelga limita una
institucién que se va adaptando a medida que evoluciona la realidad laboral, por lo tanto,
hemos decidido no crear una definicién, ni plasmar definiciones creadas por otros autores. De
todas formas, consideramos que ERMIDA entrega pistas que permiten saber cuando estamos
en presencia de una huelga desde una perspectiva factica: a) que exista una omision,
interrupciéon o alteracion del trabajo; b) que dicha omision, interrupcioén o alteracion es la
externalizacion de una voluntad de reclamo vy, por ultimo, c) que la huelga debe tener

. ) - 14
necesariamente un caracter colectivo .

Por otro lado, desde una perspectiva juridica, la huelga tiene reconocimiento como derecho
fundamental en el derecho internacional, en el derecho comparado y en la constitucién chilena.

Respecto de la consagraciéon internacional, existe un reconocimiento expreso de la huelga en el
articulo 8 numero 1 letra d) del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas", pacto que fue ratificado por Chile el 16 de septiembre de
1969.

A su vez, existe un reconocimiento implicito de la huelga en el articulo 3 del Convenio N° 87
de la OIT, sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, ratificado por
Chile el 01 de febrero de 1999, que sefiala:

“Las organizaciones de trabajadores y de empleadores tienen el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos
administrativos, el de elegir libremente sus representantes, el de organizar su administracion y sus actividades y

el de formular su programa de accion.”

En base a este articulo se ha interpretado que el reconocimiento de la huelga no solo esta
expresamente consagrado en cuerpos normativos de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), sino que también en el Convenio N°87, cuya fuente organica es la OIT, ya que
dispone la autonomia de las organizaciones de trabajadores para desarrollar un programa de

14 {dem, pp. 31 a 35.

15 El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales contiene tres derechos humanos de
segunda generacién que deben ser garantizados y respetados de inmediato por los Estados partes, esto debido a
que no se requieren condiciones previas para garantizar su ejercicio, estos derechos humanos son la sindicacion, la
huelga y la libertad de educacion. Véase GAMONAL CONTRERAS, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo,
LegalPublishing, 2° edicién, Santiago de Chile, 2011, p. 64.
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accion, es por esto que el Comité de Libertad Sindical ha sefialado que “el derecho de huelga y

. . . . . . . 1(
el derecho a organizar reuniones sindicales son elementos esenciales del derecho sindical”™.

Fortalece el argumento de la consagracion implicita el analisis de la competencia que tiene el
Comité de Libertad Sindical. Este comité fue creado el afio 1951 “con el objeto de examinar las
quejas sobre las violaciones de la libertad sindical”"’, no obstante, “el CFA'®, cuya competencia
es restringida a problematicas exclusivas de la libertad sindical, acepta que las alegaciones
relacionadas con el derecho a huelga no estén fuera de su competencia, en la medida que se
refieren al ejercicio de derechos propios de las organizaciones sindicales (...)”", es por esto,
que existen multiples pronunciamientos sobre la huelga por parte de este comité, ya que existe

una consagracion implicita del derecho a huelga en el Convenio N° 87.

Por otro lado, la consagracion constitucional esta expresada en el articulo 19 numeral 16, que

sefiala:
“La Constitucion asegura a todas las personas:

No podrin declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podran hacerlo
las personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcion,
que atiendan servicios de utilidad piiblica o cuya paralizacion cansa grave dano a la salud, a la economia del
pais, al abastecimiento de la poblacion o a la seguridad nacional. La ley establecerd los procedimientos para
determinar las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estardin sometidos a la probibicion que establece este

inciso.”

Respecto a este articulo, la doctrina ha debatido sobre la efectiva existencia del derecho a
huelga como un derecho fundamental consagrado en nuestra constitucion. GAMONAL
propone una acertada sistematizacion de esta discusion. En primer lugar, existirfa una tesis
restrictiva que plantea que la constitucion no contempla el derecho fundamental de huelga y
esta norma indicarfa la intencién de comprimir el ejercicio de este derecho legal. En segundo
lugar, esta la tesis del derecho implicito que defiende la consagracion del derecho fundamental
de huelga, ya que el articulo en cuestion sefiala los supuestos prohibidos del ejercicio de la
huelga, por lo tanto, en una interpretacién a contrario sensu, en todos los casos que no han
sido mencionados en el articulo 19 nimero 16 inciso final se entiende como un derecho que
esta consagrada en la carta fundamental. Otra opcién es la tesis del bloque de

16 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, La libertad sindical. Recopilacién de decisiones y
principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT, Organizacion Internacional
del Trabajo, Quinta Edicién, Ginebra, 2006, parrafo 131.

17Véase: http:/ /www.ilo.otg/global/standards/applying-and-promoting-international-labout-
standards/committee-on-freedom-of-association/lang--es/index.htm

18 Comité de Libertad Sindical en sus siglas en inglés.

19 BEN-ISRAEL, Ruth, International Labour Standards: The Case of Freedom to Strike, Kluwer Law and
Taxation Publisher, Massachusetts, 1988, p. 64. La traduccién es del autor.
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constitucionalidad que atiende al articulo 5 inciso 2 del respectivo cuerpo normativo™ y que
introducirfa la nocién del bloque de constitucionalidad en nuestro sistema juridico, esto
implicarfa que los derechos consagrados en tratados internacionales amplian el catalogo de
derechos consagrados en el articulo 19, por ejemplo, el derecho a huelga consagrado en el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Por ultimo, se plantea la
tesis dogmatica, que atiende al articulo 19 numero 19, articulo que consagra la libertad sindical
y, por lo tanto, sus tres elementos (organizacién, negociacion y huelga)®.”

Sin embargo, ya no se puede negar que la huelga es un derecho fundamental, ya que no solo
hay una consagracion clara en el derecho internacional, sino que ademas, el 04 de diciembre del
2014 la Corte Suprema en fallo rol 3.514-2014, caratulado “Inspecciéon Comunal del Trabajo
Santiago Sur Oriente con Comercial Promolinks S.A.” reconoce la existencia del Derecho
Fundamental de huelga y se inclina por la tesis del derecho implicito™. Desde este momento,
aun cuando existen algunos fallos anteriores, podemos afirmar que la huelga es entendida
como derecho fundamental tanto por la doctrina, la normativa internacional, la carta
fundamental y por la judicatura.

2. LIMITES A LAS LIMITACIONES DE LA HUELGA. UNA TAREA PENDIENTE.

20 “E[ ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es
deber de los drganos del Estado respetar y promover fales derechos, garantizados por esta constitucion, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”.

2 GAMONAL CONTRERAS, Sergio, “E/ derecho de huelga en la Constitucion chilena” en Revista de Derecho
Universidad Catolica del Norte, afio 20, nimero 1, 2013, pp. 105 a 127.

22 Ta ambigiiedad en la consagracion de este derecho se debe al trasfondo ideolégico neoliberal presente en la
regulacién de la normativa laboral en materia sindical. José Pifiera, artifice del modelo de derecho colectivo del
trabajo imperante en Chile, entendia a la huelga como un factor alterador e indeseable de las relaciones laborales
dentro del marco de una economia neoliberal. A modo de ejemplo, el propio José Pifiera estimaba que un atributo
de como habfa regulado la huelga era que “la empresa podia seguir funcionando” (Véase PINERA
ECHENIQUE, José, La revolucién laboral en Chile, Editorial Zig-Zag, Santiago de Chile, 1992, p.52), lo que
demuestra un alcance minimo de una huelga que pierde su funcién esencial, consistente en detener el proceso
productivo de la empresa.

A pesar de que no responde al objetivo de este ensayo, podemos concluir que la consagraciéon ambigua de la
huelga en Chile responde a “un régimen dictatorial que tuvo como objetivo prioritario el establecimiento (con
muchisimo éxito) en nuestro pafs de un sistema econémico capitalista total y absolutamente liberal, en el cual, no
s6lo la huelga, sino también la asociacién sindical y la negociacién colectiva seran considerados elementos
negativos o distorsionados del sistema”. PALACIOS PEREZ, Orompello, “Ia huelga y su tratamiento por los tres
poderes del Estado” en Revista de la sociedad chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nimero 11,
2015, p. 30.

2 En el considerando numero 23 del respectivo fallo se indica: “Lo segundo es que debe dejarse en claro que la
circunstancia de no existir en la carta _fundamental una disposicion explicitamente consagratoria del derecho a la huelga no quiere
decir, como también se adelantd, que ella no garantice ese derecho, por cuanto el vedarlo de la manera que lo hace en el acapite 16° de
su articnlo 19 dinicamente respecto de sectores o entes determinados, obviamente consagra un excepcion que conlleva la regla general
permisiva.

Asi, el prisma semdntico conduce, forzosamente, por la via de a contrario sensu, a aseverar que el derecho ha quedado de esa manera
implicito en el catilogo protector”

Para profundizar sobre la tesis del derecho implicito recomendamos ERMIDA URIARTE, Oscar, Apuntes sobre
la Huelga, ob. cit., 2012, pp. 145-147 y CAAMANO ROJO, Eduardo; UGARTE CATALDO, José Luis,
Negociacion Colectiva y Libertad Sindical. Un enfoque critico, LegalPublishing, Santiago de Chile, 2008, pp. 78-
97.



En el desarrollo de este ensayo, hemos explicado la importancia de la huelga, sus elementos y
su naturaleza juridica, es decir, podemos concluir que la huelga es un derecho fundamental
consagrado en la Constitucion, en los tratados internacionales y por la jurisprudencia de la

Corte Suprema.

A continuacion, estudiaremos un aspecto que incide en la plena vigencia del derecho
fundamental, nos referimos a la afectacion del derecho a huelga. Recordemos que la afectacion
de un derecho fundamental comprende tanto “la afectacién amparada por el ordenamiento
juridico, como aquéllas que no se conforman a derecho (...)”*. Para efectos de este ensayo se
estudiaran aquellas afectaciones que estan amparadas por el ordenamiento juridico, ya que las
que no lo estan son simples lesiones a un derecho fundamental y no son objeto de la presente

memoria.

Dentro de las afectaciones amparadas por el ordenamiento juridico resulta interesante la
comprendida en el articulo 19 nimero 26 de la Constitucién, referida a la afectacion de
derechos fundamentales producto de la regulacién, complementaciéon y limitaciéon de los
mismos. La pregunta que intentaremos contestar se refiere a ¢Jcuando la regulacion,
complementacién o limitacion del derecho fundamental a huelga constituye una afectaciéon no
acorde a la de un derecho fundamental? Y la respuesta se encuentra, principalmente, en el
estudio que la dogmatica constitucionalista ha hecho de los limites a los limites, es decir, “las
barreras que se reconocen en general a la actividad del Estado, y una vez hecha una reserva a
favor del legislador, especificamente a la de éste, para delimitar o regular el ejercicio de los
derechos.””

Este estudio nos demostrara que el Estado chileno traspasa los limites establecidos para regular
el derecho fundamental de huelga, con las consecuencias negativas que ello conlleva. Esta
premisa nos permitira estudiar el mecanismo de los servicios minimos como una soluciéon que
el derecho internacional y comparado ha establecido para regular la huelga respetando los
estandares o condiciones que a continuacién profundizaremos.

2.1 AFECTACION DE UN DERECHO FUNDAMENTAL. LA REGULACION QUE
EXTINGUE AL DERECHO.

“El mero hecho de reglamentar un instituto de este tipo [la huelga] implicarfa, de alguna
manera, limitarlo.”® Ahora bien, esta reglamentacién, al limitar a un derecho fundamental,
debe estar sujeta a ciertas condiciones de caracter competencial, internacional, material y
légico. Para efectos de este trabajo nos enfocaremos en las tres ultimas condiciones, es decir, la
internacional, la material y la logica, lo que nos permitira demostrar como el HEstado al

2 ALDUNATE LIZANA, Eduardo, “Derechos Fundamentales”, Thomson Reuters, Santiago de Chile, 2008,
p-226.

25 {dem, p. 256.

20 ERMIDA URIARTE, Oscar, “Apuntes sobre la Huelga”, ob. cit., p. 24.
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momento de regular la huelga estd infringiendo este derecho fundamental. De esta forma,

podremos comprobar como los servicios minimos son la solucién frente a esta problematica.

Respecto de la condicién de caricter internacional, esta se refiere a que “el derecho
internacional restringe a la potestad normativa de los 6rganos nacionales, al menos en cuatro
sentidos: el derecho nacional no podra limitar un derecho cuya restriccion esté prohibida en el
derecho internacional, ni tampoco en casos o hipotesis diferentes, o en una medida mayor, o

1,:27

de un modo distinto al establecido en el derecho internacional” y esta condicién tiene su

fundamento en el articulo 5 inciso 2 de la Constituciéon Politica de la Republica.

En relacién a la condicion de cardcter material esta nace vinculada a las teorfas de las garantias
de instituto y plantean un respeto del contenido esencial del derecho fundamental. Podemos

encontrar una consagracion positiva en el articulo 19 nimero 26 de nuestra constitucion.

Por dltimo, la limitacién debe responder a una condicién de caracter 16gico, es decir, deben ser
justificadas (deben tener una causa o motivo juridico concreto, susceptible de ser comprendido
y, por lo mismo, de ser revisado) y deben ser proporcionales (el dafio o deterioro que se
produzca al ejercicio del derecho sea el minimo en consideracién al fin buscado).”® Esta
condicién esta consagrada en el articulo 1 inciso IV, 19 nimero 2 y en el articulo 20 de la carta
fundamental, ademas, ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional en fallos rol N° 519,
541, 546 y 790.

Hemos enunciado las condiciones que la dogmatica constitucionalista ha planteado para
efectos de limitar un derecho fundamental, por medio de su regulaciéon. “Creemos que en
todos aquellos casos en los que la institucionalidad juridico-politica de un pafs, impone o tolera
la imposicion de una determinada restricciéon que no cumpla las condiciones recién planteadas,
lo que hace es alejarse del marco juridico, apartando su conducta de toda legitimidad, y
desconociendo el principio de servicialidad del Estado y sus érganos.”” En el siguiente
apartado profundizaremos en dichas condiciones y demostraremos como el Estado chileno las
incumple. A su vez, nos referiremos a como el derecho internacional y comparado establece el
mecanismo de los servicios minimos como una limitaciéon que cumple con dichas condiciones.
Esto permitira que posteriormente podamos profundizar en esta limitacion y criticar la forma
en que ha sido consagrada en el ordenamiento juridico nacional.

2.1.1 CONDICION INTERNACIONAL.

La primera condicién ha analizar es la condicion internacional. En un principio, la OIT sefala
que “El derecho de huelga puede limitarse o prohibirse: 1) en la funcién publica sélo en el caso
de funcionarios que ejercen funciones de autoridad en nombre del Estado, o 2) en los servicios
esenciales en el sentido estricto del término (es decir, aquellos servicios cuya interrupcion

27 TORTORA ARAVENA, Hugo, “Las limitaciones a los derechos fundamentales” en Estudios Constitucionales, afio 8,
nuamero 2, 2010, p. 181.

28 {dem, pp. 185-186.

2 fdem, p. 187.



podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la
poblacién).” Estas prohibiciones pueden ampliarse en aquellos casos en que exista una crisis
nacional aguda’.

Sin embargo, estas no son las unicas limitaciones, ya que la OIT establece que “entre servicios
esenciales (donde se puede prohibir la huelga) y los servicios no esenciales (donde no se puede
prohibir), los 6rganos de control de la OIT utilizan un concepto intermedio que es el concepto
de servicio de “importancia trascendental” (terminologia del Comité de Libertad Sindical) o de
“utilidad publica” (terminologfa de la Comision de Expertos) que son servicios no esenciales
donde a juicio de los 6rganos de control de la OIT no se puede prohibir la huelga, pero si
imponerse un servicio minimo de funcionamiento.””

Por ultimo, existirfa una quinta limitacién, consistente en los servicios minimos de seguridad,
establecidas “con el fin de hacer respetar la seguridad de las personas, evitar accidentes y
garantizar la seguridad de las instalaciones.””

En atencién a lo recién planteado, podemos comprobar que nuestro ordenamiento juridico no
cumple la condiciéon de caracter internacional a la hora de regular el derecho fundamental de
huelga, generando incongruencias a nivel constitucional, incongruencias que conllevan una
infracciéon permanente, por parte del Estado chileno, de la normativa internacional.

Nuestro ordenamiento juridico introduce, como hipétesis para prohibir la huelga, los servicios
de utilidad publica y amplia la nocién de servicio esencial al abastecimiento de la poblacién y a
la economia del pafs. Sin embargo, desde una perspectiva internacional, la solucién a estos
problemas viene dada por el establecimiento de servicios minimos, no por la prohibicién del
ejercicio de la huelga.

Afirmamos esto, ya que, seguin lo expuesto anteriormente, los servicios de utilidad puablica son
una hipétesis en que expresamente la OIT sefiala que no se debe prohibir la huelga sino que se
deben establecer servicios minimos de funcionamiento. SILVA CAJAS sefiala, en este sentido,
que los servicios de utilidad publica “son de importancia en el funcionamiento de una
sociedad, pero que ni aun asf se justifica la prohibicion del ejercicio del derecho de huelga, sino
que en tales casos, sélo podria aceptarse la imposicion de un servicio minimo de
funcionamiento™.

Respecto a una paralizaciéon que causare un desabastecimiento de la poblacién, en principio, no
es un servicio esencial, por ende, no puede estar prohibido ejercer el derecho fundamental de
huelga. Sin embargo, la OIT sefiala que “un servicio no esencial puede convertirse en servicio
esencial cuando la duraciéon de una huelga rebasa cierto periodo o cierto alcance y pone asi en

peligro la vida, la seguridad de la persona o la salud de toda o parte de la poblacién”35.

3 Organizacion Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, ob. cit., parrafo 576.

31 GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio, “Principios de la OIT sobre el derecho de huelga” en
Revista Internacional del Trabajo, Volumen 117, numero 4, 1998, p. 17.

32 [dem, p. 23.

33 Idem, p. 31.

3 SILVA CAJAS, Matfa Violeta, “E/ derecho a huelga en Chile: el delgado hilo que sostiene su existencia” en Revista de la
sociedad chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nimero 11, 2015, p. 126.

% Organizacion Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT, ob. cit., parrafo 582.
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~ .. . -, 36 - ..,
ERMIDA sefiala que estos son servicios esenciales por extensiéon™, sin embargo, la Comision
de Expertos de la OIT ha sefialado que en los servicios esenciales por extension no se puede
prohibir la huelga, sino que se debe establecer servicios minimos de funcionamiento™.

Por ultimo, nuestra legislacion permite prohibir el ejercicio del derecho a huelga cuando se
causa grave dafo a la economia del pais. Esta problematica ya fue planteada en la Duodécima
Conferencia de Estados de América Miembros de la OIT (realizada en Montreal en 1980),
donde se sefalaba que en Estados en vias de desarrollo, con economias fragiles, una
paralizaciéon podia ser tan dafiina como una huelga que afectara la salud o la vida. La solucién
que la OIT propuso a esta problematica era entender que estabamos ante un servicio esencial
por extensién, donde podria limitarse dicha huelga, pero jamas prohibirse™, es decir, en esta
hipétesis también se deben imponer servicios minimos y no prohibir el ejercicio de la misma,
aun cuando el ejercicio de la huelga implique causar grave dafo a la economia nacional.

Hemos comprobado como el Estado, al prohibir el ejercicio de la huelga en mas hipétesis de
las establecidas en la normativa internacional, afecta las condiciones de caricter internacional
establecidas por la doctrina como exigencias a la hora de limitar un derecho fundamental. La
solucion que cabria para que el Estado chileno cumpla esta condicion es establecer servicios
minimos de funcionamiento, lo que permitirfa estar acorde a los estandares establecidos por la
OIT.

La OIT ya ha recomendado al Estado chileno adoptar esta medida, por ejemplo, en la 91*
reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo se sefiala que nuestro ordenamiento
juridico debiese “‘establecer un régimen de servicios minimos en otros servicios que son de
utilidad publica, en vez de prohibir radicalmente las acciones de huelga, prohibiciéon que
deberfa limitarse a los servicios esenciales en el sentido estricto del término””.

2.1.2 CONDICION DE CARACTER MATERIAL.

La segunda condiciéon para limitar un derecho fundamental (la de caricter material) dice
relacién con el respeto del contenido esencial. Ahora bien, la determinacién del contenido
esencial de los derechos fundamentales dependera de la concepciéon que tengamos del mismo.
La concepcion relativa nos planteara que el contenido esencial se ve afectado cuando éste
experimenta una restriccion superior a la necesaria para lograr el fin que motiva la limitacién y
la concepcidén absoluta plantea que existe la posibilidad de distinguir un ntcleo basico que hace
identificable a un derecho fundamental como tal y que la afectacién de dicho nucleo bésico
constituye una afectacion del contenido esencial de dicho derecho™.

El Tribunal Constitucional chileno se adhiere a la concepcion absoluta del contenido esencial,
seflalando que “un derecho es afectado en su “esencia” cuando se le priva de aquello que le es

3 ERMIDA URIARTE, Oscar, “Apuntes sobre la Huelga”, ob. cit., p. 171.

37 GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio, “Principios de la OIT sobre el derecho de huelga™, ob.
cit., p. 22.

38 Para profundizar en esta discusion véase: ERMIDA URIARTE, Oscar, “Apuntes sobre la Huelga”, ob. cit., p.
174.

3 El detalle de toda esta normativa puede encontrarse en http://www.ilo.org/ilc/ILCSessions/91stSession/lang--
es/index.htm

40 ALDUNATE LIZANA, Eduardo, “Derechos Fundamentales”, ob. cit., pp. 261-264.
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consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible, y que se impide el “libre ejercicio” en

aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizables, lo entraban

mas all4 de lo razonable o lo privan de tutela juridica.”"'

Bajo esta concepcion, toda limitacion al derecho fundamental de huelga debe permitir que este
siga siendo reconocible y realizable. Resulta, entonces, prudente preguntarse ¢Cual es el
contenido esencial del derecho a huelga? Ia respuesta no ha sido dada por el Tribunal
Constitucional chileno, sin embargo, el Tribunal Constitucional espafiol da una acertada y
simple nocién de la misma, indicando que el contenido esencial de la huelga consistiria en la
cesacion efectiva del trabajo™.

En atencion a lo recién planteado, si para regular un derecho fundamental no podemos afectar
su contenido esencial, es decir, no podemos regularlo a tal punto de volverlo irreconocible o
irrealizable (segtn lo planteado por el Tribunal Constitucional chileno) y el contenido esencial
de la huelga es la cesacion efectiva del trabajo, podemos concluir que nuestro ordenamiento
juridico no podria prohibir la huelga, sino que simplemente limitar su ejercicio, porque si la
prohibiera la volveria irrealizable y, por lo tanto, afectarfa su contenido esencial.

El mecanismo que se utiliza para limitar la huelga, sin prohibir su ejercicio, es el
establecimiento de servicios minimo, por lo tanto, en aquellos supuestos en que nuestro
ordenamiento juridico sefiala “se prohibe el ejercicio de la huelga”, debiese ser sustituido por
“se deberan establecer servicios minimos”.

Esta es una alternativa que han adoptado multiples ordenamientos juridicos. Por ejemplo, en
Argentina la Ley N° 25.877* establece, en su articulo 24, que “Cuando por un conflicto de
trabajo alguna de las partes decidiera la adopcion de medidas legitimas de accion directa que
involucren actividades que puedan ser consideradas servicios esenciales, debera garantizar la
prestaciéon de servicios minimos para evitar su interrupcién”; en Uruguay la Ley N°13.720
establece una solucién similar en el articulo 4, sefialando que si la huelga afecta a servicios
esenciales, estos deberan ser mantenidos por “turnos de emergencia”; en Brasil, la Ley N°7.738
en su articulo 11 establece que se debe, de comun acuerdo, “garantir, durante a greve, a prestagao
dos servicos indispensdveis ao atendimento das necessidades inadidveis da comunidade”; en Espafa, en
conformidad al Real Decreto-Ley 17/1977 (siendo reinterpretado por el Tribunal
Constitucional en sentencia 11/1981) establece que en los setvicios esenciales, los 6rganos del
Estado que ejercen potestades de gobierno, deberan establecer servicios minimos; en Italia, en
conformidad a la ley 83/2000 vy, asi en muchas otros paises.

Consideramos que el analisis que realiza KAHN-FREUND del Emzergency Powers Act de 1920
permite comprender de mejor forma esta propuesta. El autor parte del supuesto que “una
completa negacion, o una restricciéon muy severa, de la libertad de huelga en un pais puede ser

41 Tribunal Constitucional chileno, rol nimero 43, sentencia de 24 de febrero de 1987.

42 Tribunal Constitucional espaiiol, sentencia 11/1981, de 8 de abril de 1981, fundamento jutidico cuarto. Para ver
la sentencia completa ditfjase a http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/11

4 Hsta ley entra en vigencia el afio 2004 y responda a una contraofensiva a las leyes de corte neoliberal que
segufan la politica econémica del consenso de Washington (en este caso la ley N°25.250 promulgada el afio 2000).
Para profundizar esta materia, véase RODRIGO SILVA, Claudia, “Derecho colectivo del trabajo en Argentina: Un modelo
a considerar en Chile” en Revista de Derecho, Volumen XXVI, numero 1, 2013, pp.49-68.
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indicadora de que en el mismo la pretendida libertad sindical solo existe sobre el papel™, en

razon de esto la ley que regula aquellas situaciones en que existe un estado de emergencia (o
estado de excepcion en Chile) no puede, en caso alguno, tipificar como delito o prohibir el
ejercicio de huelga, sino que debe establecer servicios minimos porque “la finalidad no es que
los huelguistas vuelvan al trabajo, sino disminuir las consecuencias dafiosas de su actuacion.”
La Emergency Powers Act fue derogada el ano 2004 y sustituida por la Civil Contingencies Act, que
prescribe: “Emergency regulations may not: (b) probibit or enable the prohibition of participation in, or any
activity in connection with a strike or other industrial action.””’

Esta opcion es autorizada por la OIT, organizaciéon que sefiala: “El establecimiento de
servicios minimos en caso de huelga solo deberia poder ser posible en: 1) aquellos servicios

cuya interrupcion pueda poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda

3547
>

o parte de la poblacién (servicios esenciales en el sentido estricto del término)”"’, es decir,
autoriza que en aquellos supuestos en que una huelga afecta un servicio esencial puedan

establecerse servicios minimos de funcionamiento y asi evitar prohibir el ejercicio de la huelga.

Incluso podemos afirmar que la OIT prefiere que se establezcan servicios minimos en los
servicios esenciales, en vez de prohibir su ejercicio. “Desde que formulé sus primeros
principios en la materia [ejercicio de la huelga] el Comité ha optado por el reconocimiento del

ejercicio de la huelga con caracter general (...)”*

2.1.3 CONDICION DE CARACTER LOGICO.

La tercera condicion que estudiaremos en orden a limitar de forma correcta un derecho
fundamental dice relacién con la condicion de caracter légico. Esta condicién implica que las
limitaciones del derecho fundamental de huelga deben ser justificadas y proporcionales. Se
entendera que son justificadas cuando tengan “una causa o motivo juridico concreto,
susceptible de ser comprendido y, por lo mismo, de ser revisado.” Esta revision debe buscar la
razonabilidad de la restriccion y a que el fundamento de la misma provenga de la necesidad de
dar proteccion a otros derechos o bien a intereses y valores comunes a la sociedad. Ademas, se
exige una proporcionalidad de la medida, es decir, que “el dafio o deterioro que se produzca al
ejercicio del derecho sea el minimo en consideracién al fin buscado.””

Esta condicién tiene su fundamento en el “hecho de estar los poderes publicos vinculados a
los derechos fundamentales y, en consecuencia, no ser admisible para ellos una disminucién de
las posibilidades de actuacion de los titulares de derechos fundamentales si no es en virtud de

# KAHN-FREUND, Otto, Trabajo y Derecho, Centro de publicaciones Ministerio de trabajo y seguridad social,
Madrid, 1987, p. 389.

4 Jdem, p. 405.

46 La ley completa puede encontrarse en el siguiente link:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2004/36/pdfs/ukpga_20040036_en.pdf

47 Organizacion Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, ob. cit., parrafo 606.

4 GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio, “Principios de la OIT sobre el derecho de huelga™, ob.
cit., p. 17.

49 TORTORA ARAVENA, Hugo, “Las limitaciones a los derechos fundamentales”, ob. cit., p. 185.
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una causa justificada, y solamente en la medida necesaria para obtener el fin que justifica dicha
9350

causa.
Nuestra legislacion, con el objeto de proteger otros derechos fundamentales, prohibe el
ejercicio del derecho fundamental de huelga. Esta fuerte medida es regulada en el articulo 384
del Cédigo del Trabajo y es concretizada en un resolucion conjunta efectuada el mes de julio
de cada afio por el Ministerio del Trabajo y Previsién Social, Defensa Nacional y Economfa,
Fomento y Reconstruccion. Esta resolucion al prohibir el ejercicio de un derecho fundamental
debe cumplir las condiciones de caracter 16gico, que para TORTORA seran la justificacion y la
proporcionalidad, este ultimo es entendido de forma mas compleja por ALDUNATE, quién
seflala que se debe someter al test de proporcionalidad, es decir, se debe examinar si la
regulacion del derecho fundamental respeta el principio de idoneidad (el medio elegido ha de
ser apto para contribuir al fin perseguido), el principio de necesidad (una medida no es
necesaria si el mismo fin perseguido con ella pudo haberse logrado a través de una alternativa
menos gravosa)y la proporcionalidad en sentido estricto (el grado en que se afecta un derecho
fundamental esta justificado por el fin perseguido).

Es interesante comprobar que en la resolucién de este afio (Resolucién Exenta N°134
publicada el 06 de agosto del 2016°") hay una referencia expresa al Convenio N°87 de la OIT,
sobre la Libertad Sindical y la Proteccién del Derecho de Sindicacion y al Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Ademas, en los considerandos se sefiala que la
huelga es “un derecho fundamental de los trabajadores, un medio legitimo de defensa de sus
intereses, que ha sido reconocido explicita e implicitamente en sendos tratados de derechos
humanos vigentes en Chile (...)””. Incluso, la resolucién en estudio manifiesta que debiese
existir “(...) una interpretacion restrictiva sobre las limitaciones que pueden darse respecto de
dicho derecho [derecho fundamental de huelga], en cuanto a que pueden representar una
afectacion importante de las posibilidades de accion de las organizaciones sindicales. Por ello,
s6lo puede prohibirse en los servicios esenciales en el sentido estricto del término (...)”.” A
pesar de esta grandilocuente declaracion, la segunda empresa en que se prohibe el ejercicio del
derecho de huelga es el Ferrocarril Arica — La Paz, lo que refleja una discordancia entre el
discurso publico acerca de la huelga y su tratamiento por los distintos poderes del Estado.

Sin embargo, la principal critica que uno puede realizar a la resolucion dictada conforme al
articulo 384 del Codigo del Trabajo dice relacion con el incumplimiento del principio de
necesidad, ya que uno podria resguardar los valores y derechos que pretende tutelar la
resolucion™ sin necesidad de prohibir el ejercicio del derecho a huelga, sino que estableciendo

0 ALDUNATE LIZANA, Eduardo, “Derechos Fundamentales”, ob. cit., p. 264.

58 Para  ver la Resoluciébn N° 134 exenta del 06 de agosto del 2016 dirfjase a:
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1093402

52 {dem, considerando ntimero 3.

53 {dem, considerando nimero 4.

5% La resoluciéon pretende tutelar aquellos servicios de utilidad publica o cuya paralizacién cause grave dafio a la
salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacion o a la seguridad nacional.
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un mecanismo menos gravoso, pero igual de eficiente como son los servicios minimos de
funcionamiento y de seguridad.

En base a lo recién planteado, concluimos que el Estado chileno tampoco cumple la condicién
de caracter légico al momento de regular la huelga, ya que no satisface el principio de
necesidad. Hste principio se verfa satisfecho por medio del establecimiento de servicios
minimos que serfan limitaciones menos gravosas al derecho de huelga y que, ademas,
cumplirfan las condiciones internacionales, materiales y logicas necesarias para regular un
derecho fundamental como la huelga.

2.2 INFRACCION DE 1.OS LIMITES A LA LIMITACION. DEMOSTRACION DE LA
NECESIDAD DE CAMBIO.

En el desarrollo de este ensayo hemos demostrado como el legislador chileno no cumple las
condiciones que se establecen para regular un derecho fundamental como la huelga. :Cuales
son las consecuencias del incumplimiento de dichas condiciones? La consecuencia es que se
producira una limitacion factica, es decir, “restricciones a los derechos fundamentales de las
personas que, si bien, no cumplen con las condiciones que deben revestir para su validez,
igualmente son establecidas o aceptadas como formalmente legitimas.™

En el caso de la huelga, ejercer una limitacién factica de la misma, conlleva negativas
consecuencias, principalmente a nivel internacional. A modo de ejemplo, “existen tres
derechos humanos de segunda generacion, contemplados en el pacto internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (vigente en nuestro pais), que deben ser
garantizados y respetados “de inmediato” por los Estados partes: el derecho de sindicacion, el

derecho de huelga y la libertad de educacion”®

. Ademas, resulta prudente recordar que en el
articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales se sefiala
que “Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los

derechos que en ¢l se enuncian.”

Ademas, el Convenio N°87 sobre la libertad sindical y la proteccién del derecho de
sindicacion, ratificado por chile el afio 1999, sefiala en su articulo 8 que “La legislacion nacional
no menoscabard ni sera aplicada de suerte que menoscabe las garantias previstas por el
presente Convenio”. Debemos recordar que el derecho a huelga es reconocido implicitamente
en el articulo 3 de dicho convenio.

En base a este conjunto de disposiciones, podemos confirmar que el Estado tiene una
obligacién de cumplir los compromisos internacionales en materia de derechos humanos, “ello

implica no sdlo la obligacién positiva de respetarlos y promoverlos, sino que ademas, el deber

55 TORTORA ARAVENA, Hugo, “Las limitaciones a los derechos fundamentales” ob. cit., pp. 187-190.
% GAMONAL CONTRERAS, Setgio, Derecho Colectivo del Trabajo, ob. cit., p. 64.
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negativo de no violarlos, ni de fijar o aceptar limitaciones que no sean toleradas por el derecho

. . 7
internacional.””

Sin embargo, en el presente texto, hemos demostrado como el Estado chileno, al momento de
regular a la huelga incumple los estandares internacionales, infringe los limites que el Tribunal
Constitucional chileno ha establecido para regular un derecho fundamental y no satisface el
test de proporcionalidad exigido para limitar un derecho como la huelga.

La solucién que hemos propuesto para esta problematica pasa por la consagracion de servicios
minimos en aquellos supuestos en que la huelga esta prohibida. Adoptar este camino, permitira
satisfacer las exigencias que el Tribunal Constitucional chileno ha establecido en relacion al
respeto del contenido esencial e implicara imitar la solucién que varios pafses han seguido
respecto de la huelga que afecta servicios esenciales. Ademas, permite satisfacer las condiciones
logicas de una limitacion a un derecho que es esencial a la naturaleza del hombre, ya que los
servicios minimos son una limitacion al derecho a huelga que satisface de mejor manera el test
de proporcionalidad que debe realizarse a toda regulacién de un derecho humano.

Otra solucién consiste en limitar los supuestos en que se prohibe el ejercicio de la huelga solo a
los servicios esenciales en sentido estricto y respecto a los funcionarios que ejercen funciones
de autoridad en nombre del Estado. Respecto de aquellas hipdtesis no contempladas en los
dos supuestos recién nombrados debiese establecerse servicios minimos. Consideramos que
solo asi estarfamos respetando estandares internacionales y regulando de forma adecuada la

huelgass.

Ahora bien, es valido plantear que estas medidas no son necesarias, ya que es la propia
constitucion la que dispone que se debe prohibir el ejercicio de la huelga en supuestos mas
amplios que los que dispone el derecho internacional y comparado. Sin embargo, esta
argumentacion desconoce las definicién que la teorfa-juridica ha establecido para los derechos
fundamentales, entendidos como “derechos que estan adscritos universalmente a todos en
cuanto personas, o en cuanto ciudadanos o personas con capacidad de obrar, y que son por

9559

tanto indisponibles e inalienables™, es decir, no es la constituciéon la que crea un derecho

fundamental y establece sus limites y su alcance, esta solo les corresponde declararlos.

Por otro lado, como contra-argumento a la afirmacién que seflala que nuestra propia
constitucion es la que autoriza a limitar a la huelga mas alld de su contenido esencial y de los
estandares del derecho internacional, resulta prudente citar a FERRAJOLI, quién afirma que
“el paradigma de la democracia constitucional es todavia un paradigma embrionario, que puede
y debe ser extendido en una triple direccion: antes que nada hacia la garantia de todos los
derechos, no solamente los derechos de libertad sino también los derechos sociales; en

57 TORTORA ARAVENA, Hugo, “Las limitaciones a los derechos fundamentales” ob. cit., p. 191.

*® De todas formas, esta solucién no superaria las exigencias que el Tribunal Constitucional ha establecido
respecto al respeto del contenido esencial al momento de regular un derecho fundamental.

%  FERRAJOLI, Luigi, “Sobre los derechos fundamentales” en CARBONELL, Miguel, Teorfa del
Neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 74.
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segundo lugar frente a todos los poderes no soélo frente a los poderes publicos sino también
frente a los poderes privados; en tercer lugar a todos los niveles, no sélo el derecho estatal sino
también en el derecho internacional.”™ Por lo tanto, al tratar la huelga no podemos enfocarnos
unicamente en los margenes dados por nuestra Constitucion, sino que debemos abordarla
teniendo en consideracion los niveles y estandares internacionales.

Por dltimo, un tercer motivo que justifica que al estudiar la huelga no nos guiemos Gnicamente
por estandares nacionales, apunta al tratamiento, por parte del Estado chileno, de los
mecanismos de autotutela colectivos. El afio 2009 Chile tenia un coeficiente de GINI de 52.1,
este coeficiente lo sittia como el décimo quinto pafs mas desigual del mundo®, por lo tanto,
“ante los incumplimientos [de los derechos sociales], ante la falta de efectividad de las politicas
sociales, la reaccion de parte de la poblacion es la de organizarse y ejercitar formas de
autotutela, que en la medida en que los incumplimientos son mas graves, afectan mas derechos
e intereses de terceros. Pero estas acciones constituyen una de las pocas herramientas de los
colectivos excluidos para participar en politica. En este sentido, algunos de los estandares
internacionales de proteccion de derechos humanos también son dtiles, por lo menos en un

sentido defensivo, para vedar o limitar el uso de la fuerza penal del Estado®.”*

3. SERVICIOS MINIMOS. EI. CAMINO CORRECTO.

En el desarrollo de esta investigacién hemos comprobado como existe un reconocimiento
transversal de la huelga como un derecho fundamental. Sin embargo, la regulaciéon de esta
misma no cumple los estandares o condiciones exigidas para la afectaciéon de derechos
consagrados en la carta fundamental. De igual forma, se ha demostrado como el derecho
internacional y comparado introduce la nocién de servicios minimos como un mecanismo
efectivo para limitar la huelga sin incurrir en una limitacién factica, superando asi las
consecuencias negativas que conllevan no cumplir las condiciones o estandares necesarios para
regular un derecho fundamental.

En los siguientes apartados, se explicaran los elementos de los servicios minimos que debiesen
estar presentes en una hipotética regulacion de los mismos, de tal forma que sea respetuoso del
derecho fundamental de huelga. Para esto se estudiard los supuestos en que proceden, los
actores que deben participar en su establecimiento, los motivos que debiesen estar presentes a
la hora de fijar un servicio minimo en un caso concreto y el rol que cumplirfan los tribunales de
justicia como garantes de legitimidad en el establecimiento de servicios minimos y como
principal responsable en evitar un uso excesivo de los mismos.

 fdem, p. 73.

01 Esta estadistica se extrajo de: https:/ /www.cia.gov/library/publications/the-wotld-
factbook/rankorder/2172rank.html ; http://datos.bancomundial.org/indicador/SI.POV.GINI/ countries/1W-
CLrdisplay=graph

®2 Consideramos que este argumento también es aplicable a la potestad regulatoria del Estado.

0 COURTIS, Christian, “Los derechos sociales en  perspectiva” en CARBONELL, Miguel, Teorfa del
Neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos, Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 199.
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Este analisis doctrinal otorgara los elementos suficientes para analizar la forma en que el poder
legislativo ha regulado los servicios minimos y si esta regulaciéon cumple los estandares
necesarios que permiten una consagracion sana del derecho fundamental a huelga.

3.1 SUPUESTOS EN LOS QUE PROCEDE EL ESTABLECIMIENTO DE SERVICIOS
MINIMOS.

En primer lugar, se entiende por servicios minimos “la parte de actividad que se juzga no
susceptible de interrupciéon para no dafiar irremediablemente los derechos fundamentales,
libertades publicas y bienes protegidos constitucionalmente en colision con el derecho de
huelga.”**

El Comité de Libertad Sindical, en atencién a cuales son los derechos fundamentales o bienes
protegidos, realiza una primera distincion entre servicios minimos de seguridad y servicios
minimos de funcionamiento. Sefiala que los servicios minimos de seguridad deben ser
prestados por las organizaciones profesionales cuando sean necesarias para la seguridad de las
instalaciones y la prevencién de accidentes®.

Por otro lado, la OIT establece tres supuestos en que se pueden aplicar los servicios minimos
de funcionamiento. “El establecimiento de servicios minimos en caso de huelga sélo deberia
poder ser posible en: 1) aquellos servicios cuya interrupciéon puede poner en peligro la vida, la
seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion (servicios esenciales en
sentido estricto del término); 2) en aquellos servicios no esenciales en el sentido estricto en los
que huelgas de una cierta extension y duraciéon podrian provocar una situacién de crisis
nacional aguda tal que las condiciones normales de existencia de la poblacién podrian estar en
peligro, y 3) en servicios putblicos de importancia trascendental.”*

El primer supuesto justifica una posible confusiéon terminoldgica entre servicios esenciales y
servicios minimos de funcionamiento, ya que “En ciertos paises, la nocién de servicios
esenciales se utiliza en la legislacién para designar los servicios en que no se prohibe la huelga,
pero puede imponerse un servicio minimo de funcionamiento””’, situacién que es respaldada
por la OIT y reconocida por multiples ordenamiento juridicos, por ejemplo, el italiano, el

espanol, el brasilefio, el uruguayo, el argentino, entre otros.”

¢ BAYLOS GRAU, Antonio, Derecho de huelga y servicios esenciales, Editorial Tecnos, 2° edicion, Madrid,
1998, p.195.

9 Organizacion Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, ob. cit., parrafo 605.

66 fdem, parrafo G0G.

7 GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio, “Principios de la OIT sobre el derecho de huelga™, ob.
cit., p. 22.

68 Véase GARCIA, Héctor Omar, “Servicios Esenciales, Servicios Minimos y Autorregulacion: Sobre garantias al derecho de
huelga y limites al poder del Estado” en Revista Derecho del Trabajo, Buenos Aires, 2000, p. 1102.
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Respecto del segundo supuesto, vemos una extension del servicio esencial, ya que estamos ante
un supuesto que inicialmente no es esencial, pero cuya duraciéon y alcance justifica la

imposicion de una limitacién como son los servicios minimos.

Los dos primeros supuestos podrian ser una situacion analoga a la de un servicio esencial, pero
cuyos efectos son distintos. Como bien sefiala ERMIDA “los efectos no coinciden: mientras
que en los dos primeros casos- funcionarios publicos que actuan como 6rganos del poder
publico y servicios esenciales en sentido estricto- se admite tanto la prohibicién como otras
formas de limitacion de la huelga, en este nuevo caso de “servicios esenciales por extension”
solo se admite la imposicién de un servicio minimo (...)”."

Por ultimo, el tercer supuesto entiende que “entre servicios esenciales (donde se puede
prohibir la huelga) y los servicios no esenciales (donde no se puede prohibir), los 6rganos de
control de la OIT utilizan un concepto intermedio que es el concepto de servicios de
“importancia trascendental” (terminologfa del Comité de Libertad Sindical) o de “utilidad
publica” (terminologia de la Comisiéon de Expertos), que son servicios no esenciales donde a
juicio de los 6rganos de control de la OIT no se puede prohibir la huelga, pero si imponerse un
servicio minimo de funcionamiento en la empresa o instituciéon de que se trate.””

Teniendo claro los tipos de servicios minimos y los supuestos en que deben ser aplicados,
corresponde analizar quienes establecen los servicios minimos.

3.2 ¢QUIEN FIJA LOS SERVICIOS MINIMOS? EL INTERES COMO CRITERIO
DETERMINANTE.

¢A quién le corresponde fijar los servicios minimos? Esta determinacion “podria proceder del
poder publico, de la negociacién entre sindicatos y organizaciones empresariales (o entre
empresarios y representantes de los trabajadores en la empresa), de la negociacion entre
sindicatos y Administracién afectadas o de la autorregulaciéon por los propios sindicatos o
huelguistas.””

Consideramos que el criterio para optar por alguna de estas opciones debera atender al interés
que esta en conflicto en la determinacion del servicio minimo. Claramente siempre se veran
directamente afectados los intereses de los trabajadores huelguistas, ya que el establecimiento
de servicios minimos afecta la efectividad de la huelga como mecanismo de presion. Teniendo
claridad respecto del rol que deben cumplir los sindicatos o los trabajadores huelguistas,
corresponde determinar el rol del poder publico y del empresariado.

0 ERMIDA URIARTE, Oscar, “Apuntes sobre la Huelga”, ob. cit., p. 171.

0 GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio, “Principios de la OIT sobre el derecho de huelga” ob.
cit., p. 23.

7 MONTOYA MELGA, Alfredo, “Los limites del derecho de huelga: presente y futnro” en ARIAS DOMINGUEZ,
Angel, Cuestiones Laborales de actualidad. Estudios juridicos en homenaje al profesor Dr. Feliciano Gonzalez
Pérez, Editorial Dykinson, Madrid, 2013, p.46
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Respecto del empresariado, debemos hacer una distinciéon entre servicios minimos de
funcionamiento y servicios minimos de seguridad, recordemos que estos ultimos deben ser
prestados en atencion a la seguridad de las instalaciones y la prevencién de accidentes, por lo
tanto, afectan directamente al empleador como duefio o encargado de una empresa e
indirectamente al Estado como garante del bien comun. Por lo tanto, si utilizamos el criterio
del interés, podemos concluir que la férmula utilizada para determinar la fijaciéon de servicios
minimos de seguridad corresponde, en el caso de los servicios minimos de seguridad, al
empleador en conjunto con los trabajadores.

Ahora bien, si analizamos los servicios minimos de funcionamiento podemos comprobar que
la finalidad es diversa al supuesto anterior, ya que en estos casos se busca el bien comun, es
decir, evitar huelgas que impidan satisfacer de forma absoluta un servicio esencial o algin
servicios de importancia trascendental o que generen una crisis nacional aguda. En estas
hipétesis los intereses van mas alla de la empresa y afectan a la comunidad toda, por lo tanto, el
interés del empresario queda en un segundo plano y toma un rol mucho mas preponderante el
Estado como un promotor del bien comun’. En base al criterio propuesto, podemos concluir
que en estas hipotesis los actores que debiesen determinar la implementacién de un servicio
minimo es el Estado (actuando por medio de la administracion) y el sindicato o, en su defecto,
los trabajadores”.

Respecto de esta materia, nos hemos apartado de lo sefialado por la OIT, la que considera que
deben participar empleadores, autoridades publicas y trabajadores, ya que esto le da legitimidad
a la decision y evita un excesivo uso de los servicios minimos™. Sin embargo, estimamos que
estos objetivos pueden ser alcanzados exigiendo una motivacion adecuada de las razones que
justifican el establecimiento de servicios minimos y considerando una instancia publica e
imparcial que juzgue la procedencia de los mismos ante posibles conflictos entre los actores.
Ambos elementos seran profundizados en los siguientes apartados.

3.3 LA MOTIVACION COMO ELEMENTO ESENCIAL EN LA LEGITIMACION DE LA
DECISION.

Ya hemos sefialado que los servicios minimos son un mecanismo de limitacion efectivo y
respetuoso del derecho fundamental de huelga. Ahora bien, para que sea respetuoso se deben

72 Esto en conformidad al articulo 1 inciso 4 de la constitucién politica de la repiblica, que sefiala: “I2/ Estado esti
al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comiin (...)".

73 Como sefiala CRUZ VILLALON, “De este modo, el conflicto laboral se presenta mucho mas intenso y sobre
todo mucho mas complejo, en la medida en que no sélo se concentra en la tension tipica entre los intereses de
trabajadores y empresarios, sino que emerge cada vez mas con mayor trascendencia en la afectacién mas o menos
directa a los intereses de la ciudadania en general como usuarios y consumidores de los productos elaborados y los
servicios prestados por esas empresas en situacion de conflicto; sin descartar que a ello se aflada también la
afectacién a intereses generales de la comunidad, que llama a la intervencién de los poderes publicos como
garantes de los mismos.” Véase CRUZ VILLALON, Jests, Compendio de Derecho del Trabajo, 8° edicién,
Tecnos, Madrid, 2015, p. 554.

™ Organizacion Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT, ob. cit., parrafo 612.
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cumplir ciertos estandares por medio de su reglamentaciéon. En esa linea hemos ido
desglosando que elementos deben estar en una hipotética regulacién de los servicios minimos.

Ya hemos sefialado que se debiese determinar en que supuestos procede y quienes deben
participar en su eleccion. Estimamos, ademas, que se debe responder una tercera pregunta
¢Qué fundamentacion debo exigir a la hora de establecer un servicio minimo?

Respecto a los servicios minimos de funcionamiento, debemos recordar que en estos
supuestos sera la administraciéon del Estado, en conjunto con los trabajadores, la que
determinara la existencia de servicios minimos, por lo tanto, la necesidad de motivar dicha
decisién viene dada por la propia legislacion”™.

Respecto de los criterios que deben estar presentes en dicha motivacién, consideramos que
estos deben apuntar a un triple aspecto. En primer lugar, debo “verificar si la actividad
empresarial se dirige a la satisfaccion de un derecho fundamental, libertad publica o bien
juridicamente protegido necesarios para la comunidad. En segundo, y con caracter
subordinado al anterior concepto y en un registro de mayor concrecion, hay que justificar la
existencia de servicios minimos, a partitr ya de los concretos cometidos laborales que se
desempefian en la empresa. Esto es, hay que seleccionar en cada unidad productiva las
funciones que sean necesarias para garantizar el mantenimiento de los servicios esenciales.
Finalmente, el tercer nivel se refiere al guantwm de efectivos personales necesarios para
garantizar la prestacion de servicios minimos.””

El primer criterio responde a la naturaleza misma de los servicios minimos de funcionamiento,
entendiendo por tales una herramienta que no busca responder a intereses empresariales, sino
mas bien a un valor o interés general de la comunidad”’, por lo tanto, serfa errado establecer
servicios minimos si dicha actividad, abstractamente considerada, no satisface dichos intereses

generales.

El segundo criterio es la concretizacion de dicho analisis abstracto, es decir, en base a un
analisis casuista determinaremos que actividades en concreto deben ser mantenidas por medio
de un servicio minimo. Los elementos que deben ser considerados en este segundo nivel de
motivacion son la duracién y extension territorial de la huelga, su posible efecto multiplicador,
las fechas de su convocatoria, los derechos y bienes afectados y, por ultimo, el grado de
perturbacién de consumidores y usuatios.™

7 Articulo 41 inciso 4 de la Ley de Bases del Procedimiento Administrativo, que sefiala: “Tas resoluciones contendrin
la decision, que serd fundada (...)".

76 CABEZA PEREIRO, Jaime, “La imposiciin de servicios minimos” en BAYLOS GRAU, Antonio, Estudios sobre la
Huelga, editorial Bomarzo, Madrid, 2011, p.174.

7 En este sentido véase Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 27/1989, de 3 de febrero de 1989,
fundamento juridico tercero. Para ver la sentencia completa dirfjase a
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ /es/Resolucion/Show/1233

8 RAFFAGHELLI, Luis, “Conflictos en los servicios esenciales: fijacion de los servicios minimos. Aspectos conflictivos. Doctrina
Judicial”, ob. cit., p. 337.
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Este segundo criterio debiese ser el principal limitante del uso de servicios minimos de
funcionamiento en nuestro pais, ya que nuestro ordenamiento juridico promueve la
negociaciéon colectiva solo dentro de la empresa y, por lo tanto, las huelgas que de ellas
pudiesen surgir dificilmente afectaran de forma grave a toda la comunidad. A modo de
ejemplo, si se declarase una huelga en una linea de buses urbanos estarfamos en un supuesto en
que la OIT autoriza la existencia de servicios minimos de funcionamiento”, sin embargo, en
Chile la autoridad administrativa tendria serias complicaciones para motivar dicha resolucion,
ya que al no ser una huelga del gremio de transporte (sino solo de una empresa de transporte
en especifico) nada impide que los ciudadanos tomen otros recorridos o utilicen otros medios
de transporte como el metro. En este sentido, MARZI MUNOZ sefiala que “antes de revisar
algunos de sus criterios [los de la OIT] debe tenerse en cuenta que ésta no elabora sus
recomendaciones teniendo a la vista paises cuyo tnico nivel de negociaciéon garantizado es la
empresa y en que la huelga sea un paso incrustado en el nivel de negociaciéon mas irrelevante:
precisamente el de la empresa.”®

Por ultimo, el tercer aspecto que debe ser motivado apunta al nimero de efectivos personales
que se designen para garantizar el servicio minimo. Resulta prudente recordar que esta
limitacion debe respetar el contenido esencial del derecho fundamental de huelga, es decir, la
cesacion efectiva del trabajo. En esta linea, desde una perspectiva numérica, una huelga no es
efectiva si mas de la mitad de los trabajadores involucrados en la negociacion contintan
laborando™, por ende, podemos concluir que el nimero de trabajadores que deberan prestar
servicios minimos no podra jamas superar ese 50%".

Para el caso de los servicios minimos de seguridad, los criterios de motivacion deben ser
similares. Es decir, en primer lugar deberé atender a si una huelga, abstractamente considerada,
afectarfa la seguridad de las instalaciones y la prevencion de accidentes, luego debe analizarse el
caso concreto de dicha huelga y, por ultimo, la cantidad de personal necesario para cumplir el
objetivo propio del establecimiento de servicios minimos.

3.4 PONDERACION COMO ELEMENTO PRESENTE EN LA MOTIVACION Y EN LA
RESOLUCION DE CONFLICTOS RESPECTO A LA DETERMINACION DE SERVICIOS
MINIMOS.

7 Organizacion Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT, ob. cit., parrafo 624.

80 MARZI MUNOZ, Daniela, “Servicios minimos y reemplazo en la huelga en el proyecto de reforma al derecho colectivo: EI
sendero de un legislador sin conviccion” en Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, volumen 3, namero 4, 2015,
p.18.

81 Esto requisito lo establece la propia legislacion en el articulo 374 inciso 3 del Codigo del Trabajo y se mantiene
en el proyecto que busca modernizar las relaciones laborales al exigir un quorum de mayorfa absoluta de los
afiliados al sindicato para hacer efectiva la huelga (articulo 350 del proyecto).

82 Esta exigencia es compartida por paises como Argentina (decteto 272/06) e Italia (ley 83/2000). Para
profundizar esta materia véase GARCIA, Héctor Omar, “Servicios Esenciales, Servicios Minimos y Autorregulaciin: Sobre
garantias al derecho de huelga y limites al poder del Estado”, ob.cit., p.20.
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Al abordar esta materia, hemos demostrado que los servicios minimos surgen cuando existe un
conflicto entre el derecho fundamental de huelga y algun otro derecho o valor constitucional,
por ejemplo, la propiedad, la salud, entre otros. “Sea como fuere, al contraponerse un derecho
fundamental- como sin duda lo es la huelga-, bien con otros derechos de su mismo rango, o
bien con libertades publicas o, en fin, con bienes constitucionalmente protegidos, el criterio
que en los ultimos tiempos domina en esa tarea de determinar cémo deben ceder los derechos
fundamentales y libertades publicas o como deben verse afectados los bienes cuando se ejercita
el derecho de huelga no es otros que el principio de la proporcionalidad de los sacrificios.”®
En base a lo recién planteado, se hace necesario que en la motivacién de la decision, asi como
en la resoluciéon de posibles conflictos que surjan en virtud de la decision, debe existir un

proceso de ponderacién de los derechos fundamentales.

Teniendo en cuenta esto, debemos determinar que se entendera por ponderaciéon y que rol
juega en el establecimiento de servicios minimos. Recordemos que los derechos fundamentales
son mandatos de optimizacién, es decir, son normas de principios que ordenan la realizacién
de algo en la més alta medida, relativamente a las posibilidades materiales y juridicas™. Estos
mandatos de optimizaciéon se alcanzan por medio del principio de proporcionalidad en sentido
amplio. Este gran principio se divide en tres subprincipios, los dos primeros son el de
adecuacion y el de necesidad, que tratan de una optimizacion relativa a las posibilidades
materiales. Por otro lado, el principio de proporcionalidad en sentido estricto constituye un
tercer subprincipio, que apunta a la optimizacion relativa a las posibilidades juridicas por medio
de la ley de ponderacion, es decir, como alto sea el grado de incumplimiento o petjuicio de un
principio, tanto tiene que ser la importancia de la realizacion del otro®. En este sentido,
podemos concluir que, en materia de huelga, el principio de proporcionalidad en sentido
estricto se enunciarfa de la siguiente forma: “la mejora que pretenden alcanzar los huelguistas
no justifica bastante la irrogacion al piblico de un mal mayor que el que vienen padeciendo los
trabajadores en huelga.”

“La ley de ponderacion muestra que ésta puede descomponerse en tres pasos. En el primero
debe constatarse el grado de incumplimiento o petjuicio de un principio. A ¢l debe seguir en
un segundo paso la comprobacion de la importancia de la realizacién del principio contrario.
En un tercer paso finalmente debe averiguarse si la importancia de la realizaciéon del principio

.. . e . I 87
contrario justifica el perjuicio o incumplimiento del otro.”

8 TERRADILLOS ORMAETXEA, Edurne, “Limites externos al efercicio del derecho de huelga y las huelgas ilicitas” en
BAYLOS GRAU, Antonio, Estudios sobre la Huelga, editorial Bomarzo, Madrid, 2011, p.51.

84 Para profundizar en esta definicion véase ALEXY, Robert, Teorfa de los Derechos Fundamentales, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p.81 y ss.

8 ALEXY, Robert, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad” en Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, nimero 11, enero-junio 2009, pp. 8-13.

8 TERRADILLOS ORMAETXEA, Edurne, “Limites externos al ¢jercicio del derecho de huelga y las huelgas ilicitas”, ob.
cit., p.52.

87 ALEXY, Robett, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, ob. cit., p.9.
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Para ponderar el establecimiento de servicios minimos, conforme a los pasos recién sefalados,
se debe utilizar ciertos criterios o parametro, los que se determinaran en relacion al ambito
funcional, tertitorial y temporal de la huelga®. A modo de ejemplo, una hipotética huelga
general, en todo el territorio de la republica y que dura 1 mes tendra una ponderacion distinta a
una huelga en un Centro de Salud Familiar (CESFAM) de una comuna rural por medio dia,
aun cuando ambas son hipétesis donde podria proceder un servicio minimo.

Ademas, resulta prudente recordar que “el principio de proporcionalidad no es un criterio que
liste los derechos en base al interés cuantitativo sobre el que incidan, esto es, atendiendo al
numero de ciudadanos al que asisten, sino procurando que el circulo concéntrico donde se
sitta un derecho en estado de pasividad se agrande cuando transite hacia un estado de
actividad.”” Una interpretaciéon contraria a este argumento podtia conllevar que en la mayorfa
de los casos se ponderarfa en contra de la huelga, ya que suelen haber mas personas afectadas a
una huelga que trabajadores ejerciendo el derecho a huelga. No obstante, indirectamente el
numero de personas afectadas si incide en la determinacién de servicios minimos, ya que podra

incluirse en el parametro territorial sefialado en el parrafo anterior.

Por dltimo, a la hora de ponderar el establecimiento de servicios minimos debemos interiorizar
que el ejercicio del derecho a huelga siempre conllevara algun grado de perjuicio para quienes
no ejercen dicho derecho, es decir, “el estado de cosas que preexiste al ejercicio del derecho de
huelga no puede ser idéntico al que se produce cuando interviene aquél.”™ Por lo tanto, al
momento de ponderar el establecimiento de servicios minimos siempre se debe tener en
consideraciéon que no se busca ni extinguir ni evitar situaciones conflictivas producidas por una
huelga, sino que simplemente mitigar razonablemente dichas consecuencias”.

3.5. TRIBUNALES DE JUSTICIA. LOS ULTIMOS GARANTES DEL USO CORRECTO DE
LOS SERVICIOS MINIMOS.

En el presente ensayo se ha demostrado como los servicios minimos son una soluciéon para
limitar de forma correcta un derecho fundamental como la huelga. Sin embargo, para que esta
limitacion sea correcta se deben cumplir ciertos estandares y regular ciertos elementos.

Uno de los elementos que se deben regular es determinar que actores participan en el
establecimiento de servicios minimos, hemos seflalado que el criterio que se debiese utilizar
debe atender a los intereses que se ven afectados. Sin embargo, esta propuesta se aleja de la
recomendacién dada por la OIT en orden a que participen el empleador, las autoridades
publicas y las organizaciones sindicales porque asi se darfa mayor legitimidad a la decisién y se
evitard un uso excesivo de los servicios minimos.

8 CABEZA PEREIRO, Jaime, “La imposicion de servicios minimos”, ob. cit., p.183.

8 TERRADILLOS ORMAETXEA, Edurne, “Limites externos al ejercicio del derecho de huelga y las huelgas ilicitas”, ob.
cit., p.57.

9% {dem, pp-54-55.

91 Esta interpretacion, asi como la terminologia utilizada, se extrae de la Corte de Apelaciones de Antofagasta,
Resolucién 1302/2014, de 15 de octubre del 2014.
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Frente a esto, consideramos que la legitimidad de la decision, asi como evitar el uso excesivo
de servicios minimos, son objetivos que pueden ser alcanzados fortaleciendo las exigencias a la
hora de motivar una decisioén y, ademas, establecer un tercero imparcial representado en la

. . -, . . : : 92
judicatura, quién velara por evitar un uso excesivo de los mismos.

Respecto de los servicios minimos de funcionamiento, al participar la Administracién siempre
debiese existir un acto administrativo que ha de ser impugnable dentro de la misma
Administracién™. Sin embargo, el problema que genera estos recursos, es que no garantiza la
imparcialidad, por ende, tanto para servicios minimos de seguridad como de funcionamiento,
se hace necesaria la participacion del poder judicial como tercero imparcial y revisor de las
decisiones tomadas por administracién/trabajadores o empleador/trabajadores.

El propio Comité de Libertad Sindical expresa que “un pronunciamiento definitivo y con
completos elementos de apreciacion sobre si el nivel de servicios minimos fue o no el
indispensable solo puede realizarse por la autoridad judicial, toda vez que supone en particular
un conocimiento en profundidad de la estructura y funcionamiento de las empresas y
establecimientos concernidos y del impacto efectivo que tuvieron las acciones de huelga.””*

Ahora bien, el principal problema que conlleva someter esta decision a un tribunal, dice
relacién con que “tales impugnaciones son conocidas y tardiamente resueltas por el orden
jurisdiccional (...), no pocas veces estimandolas, lo que determina que cuando llega la
resolucion de los litigios, las situaciones denunciadas se han consumado de modo
irremediable.”” T.a solucién a esta problematica puede ser abordada de tres formas distintas.
Una primera solucidn, es ampliar los supuestos en que se puede interponer una accion de
proteccion, en conformidad al articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica,
incorporando a la huelga como una de las hipétesis™. Afirmamos esto, ya que “en materia de
tutela jurisdiccional de los derechos fundamentales la doctrina nacional y comparada adopta a
lo menos tres tipos de actitudes en relacion a la procedencia de medidas de urgencia. I.a mas

92 En la practica, se cumple la recomendacion de la OIT, ya que siempre el trabajador y el empleador podran
accionar para que participe una autoridad publica, por lo tanto, siempre habra una participacién potencial de tres
actores.

% El articulo 15 de la Ley de Bases del Procedimiento Administrativo sefiala: “Todo acto administrativo es
impugnable por el interesado mediante los recurso administrativos de reposicion y jerarquico, regulados en esta
ley, sin perjuicio del recurso extraordinario de revision y de los demds recursos que establezcan las leyes
especiales”.

9 Organizacion Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacién de decisiones y principios del Comité
de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, ob. cit., parrafo 614.

% MONTOYA MELGA, Alfredo, “Los limites del derecho de huelga: presente y futuro” ob. cit., p.46

% Hs preciso recordar que “el recurso de proteccion se ha convertido efectivamente en el proceso contencioso
administrativo por excelencia en nuestro derecho” FERRADA BORQUEZ, Juan Catlos “E/ recurso de proteccion
como mecanismo de control contencioso administrativo” en FERRADA BC)RQUEZ, Juan Carlos, Justicia Administrativa,
Editorial LexisNexis, Santiago, 2005, p.133.
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comun en nuestro medio juridico es la que sostiene que tratindose de derechos fundamentales
2997

dicha tutela debe darse por medio de un proceso constitucional urgente de tipo cautelar.
Una segunda solucién es establecer “un proceso destinado especificamente a solventar las
. . . 98 ;
diferencias surgidas en torno a la huelga.” De esta forma, se lograrfa tener un proceso con
jueces laborales, que conoceran de forma rapida y eficaz los conflictos que surgiesen en razon
del establecimiento de servicios minimos y, de esta forma, evitariamos que la resolucion de las
controversias fuese una victoria pirrica para los trabajadores, ya que la huelga se termind
bastante antes de la sentencia.

Por ultimo, una tercera alternativa, pasa por un correcto uso de las medidas cautelares en esta
materia. “En este estado de la situacion, cobra especial relieve la apertura de una tutela cautelar,
que permita al 6rgano que conozca del fondo del asunto dictar un auto suspensivo de la
resolucion de servicios minimos, acaso mediante la adopcion de medidas alternativas.”” Este
es el camino que ha decidido seguir el legislador nacional, ya que en el articulo 492 del Cédigo
del Trabajo indica: “El juez, de oficio o a peticion de parte, dispondra, en la primera resolucion
que dicte, la suspensiéon de los efectos del acto impugnado, cuando aparezca de los
antecedentes acompafiados al proceso que se trata de lesiones de especial gravedad o cuando la
vulneraciéon denunciada pueda causar efectos irreversibles, ello, bajo apercibimiento de multa
de cincuenta a cien unidades tributarias mensuales, la que podra repetirse hasta obtener el
debido cumplimiento de la medida decretada. Debera también hacerlo en cualquier tiempo,
desde que cuente con dichos antecedentes”

4. REGULACION DE L.OS SERVICIOS MINIMOS EN LA LEGISLACION CHILENA.

Ahora corresponde analizar el tratamiento que han recibido los servicios minimos en el
ordenamiento juridico nacional. Para esto se analizara como han sido regulados los servicios
minimos en el Cddigo del Trabajo vigente al momento de la publicacién de este ensayo.
Ademas, se estudiara el tratamiento que la reforma laboral promulgada el 30 de agosto de 2016
ha efectuado de los servicios minimos, para asi determinar si esta regulacién favorece o
desfavorece la paupérrima realidad sindical chilena.

4.1 ArRTICULO 380 DEL CODIGO DEL TRABAJO. LA IRRELEVANTE CONSAGRACION
DE LOS SERVICIOS MINIMOS.

En el ordenamiento juridico chileno, los servicios minimos estan consagrados en el articulo
380 del Cédigo del Trabajo'”, bajo la denominaciéon de equipos de emergencia. El legislador

97 BORDALI SALAMANCA, Andrés, “E/ recurso de proteccion entre exigencias de nrgencia y seguridad juridica” en Revista
de Derecho, volumen 19, nimero 2, 2006, p.219

9% RIOS SALMERON, Bartolomé, “Sobre huelga y procedimientos de solucion de conflictos” en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad Complutense, nimero 17, 1993, p.122.

9 CABEZA PEREIRO, Jaime, “La imposiciin de servicios minimos”, ob. cit., p.196.

100 E] articulo 380 del Cédigo del Trabajo sefala: “S7 se produjere una huelga en una empresa o predio, o en un
establecimiento cuya paralizacion provoque un daio actual e irreparable en sus bienes materiales o un daio a la salud de los usuarios
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seflala que los supuestos de procedencia dicen relaciéon con el ejercicio de una huelga que
provoca: a) un dafio actual e irreparable en los bienes materiales de la empresa; b) un dafio a la
salud de los usuarios de un establecimiento asistencial o de salud; c) o que estamos ante una

empresa, predio o establecimiento que presta un servicio esencial.

Ademas, el articulo sefiala que la comisiéon negociadora determinara los trabajadores que
compondran el equipo de emergencia, previo requerimiento del empleador. Por otro lado,
frente a conflictos que surjan entre los trabajadores y el empleador, este dltimo podra
interponer un reclamo ante la Inspeccion del Trabajo. La resolucion que dicte la Inspeccion
sobre esta materia podra ser conocida por el Juzgado de Letras del Trabajo.

Respecto de los supuestos de procedencia, podemos comprobar que el articulo 380 del Cédigo
del Trabajo establece servicios minimos de seguridad cuando se causa un dafio actual e
irreparable a los bienes materiales de la empresa. Sin embargo, este supuesto es mas amplio que
el establecido por el derecho internacional, que solo permite servicios minimos de seguridad
respecto de la seguridad de las instalaciones y la prevencién de accidentes'”'. En esta hipotesis
se ve claramente manifestada la deformada concepcion que tiene el legislador acerca de la
huelga, ya que permite el establecimiento de servicios minimos para prevenir el dafio, siendo
que “con el ejercicio del derecho de huelga se puede causar al empresario un mayor o menor
dafo, pero lo que no se puede pretender es que la huelga cause al empresario en todo caso el
menor dafio posible, pues ello se contradice con la pretensién de que sea eficaz.”'”

Por otro lado, el legislador establece servicios minimos de funcionamiento para aquellas
paralizaciones que generan un dafio a la salud o respecto de empresas o servicios que prestan
un servicio esencial. Estos supuestos coinciden con las hipotesis en que el derecho
internacional permite el establecimiento de servicios minimos de funcionamiento'”.

Otro aspecto que resulta criticable, dice relaciéon con el momento en que se deben determinar
los servicios minimos, ya que “no se contempla el conocimiento anticipado de los servicios

de un establecimiento asistencial o de salud o que preste servicios esenciales, el sindicato o grupo negociador estari obligado a
proporcionar el personal indispensable para la ejecucion de las operaciones cuya paralizacion pueda cansar este dario.

La comision negociadora deberd seiialar al empleador, a requerimiento escrito de éste, los trabajadores que compondrdn el equipo de
emergencia, dentro de las veinticuatro horas siguientes a dicho requerimiento.

Si asi no lo biciere, el empleador podri reclamar a la Inspeccion del Trabajo a fin de que se pronuncie sobre la obligacion de los
trabajadores de proporcionar dicho equipo.

Lo dispuesto en los incisos anteriores se aplicard cuando hubiere negativa expresa de los trabajadores, o si existiere discrepancia en
cuanto a la composicion del equipo.

La reclamacion deberd ser interpuesta por el empleador dentro del plago de cinco dias contados desde la fecha de la negativa de los
trabajadores o de la falta de acnerdo, en su caso, y deberd ser resuelta dentro de las cuarenta y ocho horas signientes a su presentacion.
De la resolucion de la Inspeccion del Trabajo podrd reclamarse ante el juzgado de 1etras del Trabajo dentro de los cinco dias
siguientes a la fecha de la resolucion o de la expiracion del plazo seiialado en el inciso anterior.”

101 Organizacion Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, ob. cit., parrafo 605.

12 MONEREO PEREZ, José Luis, Derecho de Huelga y Conflictos colectivos: estudio critico de la doctrina
juridica, Comares, Granada, 2012, p.13.

103 Organizacién Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, ob. cit., parrafo 606.
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minimos por parte de los trabajadores ni del empleador respectivo, sino que se regula sélo una
vez producida la huelga y previa solicitud de la parte empleadora.”™ Esto es contrario a lo que
recomienda la OIT, que insiste “en la importancia de que las disposiciones relativas a los
servicios minimos a aplicar en caso de huelga en un servicio esencial se determinen en forma
clara, se apliquen estrictamente y sean conocidas a su debido tiempo por los interesados.”'"”
Sin embargo, a pesar de que los servicios minimos estén consagrados expresamente en nuestra
legislacion, esta consagracion es irrelevante porque se inserta dentro de un ordenamiento
juridico laboral que considera a la huelga una etapa indeseable de las relaciones laborales'” y
que, por ende, establece distintos mecanismos para poder limitarla, siendo la fijacién de
servicios minimos el menos dafiino del derecho fundamental de huelga.

En este contexto, la regulacion y el rol de los servicios minimos en nuestro ordenamiento se
vuelve irrelevante, ya que el empleador podra remplazar a los trabajadores en huelga siempre
que se cumplan ciertas exigencias formales y se pague un bono (articulo 381 del Cédigo del
Trabajo), por ende, es poco probable que el empleador se vea en la necesidad de discutir la
fijacion de servicios minimos.

La irrelevancia de los servicios minimos en nuestro ordenamiento se ve demostrada en los
exiguos pronunciamientos que la Corte Suprema ha hecho del articulo 380 del Cédigo del
Trabajo. Los equipos de emergencia solo son utilizados como un criterio para argumentar a

: 107
favor o en contra del remplazo interno .

104 AZOCAR SIMONET, Rodrigo; CRUZ GONZALEZ, Alvaro, “Limitaciones al Derecho de Huelga en Chile: Los
servicios esenciales, el reemplazo de trabajadores y los servicios minimos en el contexto de la reforma laboral” en Revista Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, volumen 6, nimero 12, 2015, p. 153.

195 Organizacion Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracién de la OIT, ob. cit., parrafo 611.

106 Esta denominacion es acufiada por la propia Corte Suprema. Véase Considerando numero 6, Corte Suprema
de Chile, Resolucion N° 42.335, 2 de diciembre del 2009

107 Ta Corte Suprema se ha pronunciado en multiples oportunidades sobre si el remplazo interno esta prohibido
por el articulo 381 del Codigo del Trabajo. Respecto a esta tematica suele utilizar a los equipos de emergencia
como una demostracion de lo indeseable de la huelga: “Que, en efecto, la propia normativa que regula la huelga confirma la
interpretacion restrictiva a que se hace alusion en el motivo anterior, en la medida que, ademds de tratarse de un desenlace indeseable
del proceso de negociacion colectiva, siempre estd presente en su reglamentacion la idea de buscar una alternativa que importe el acunerdo
entre empleadores y trabajadores. (...) Finalmente, se establece, en determinadas faenas, la existencia de personal de emergencia” o se
utilizan los servicios minimos como una demostracién de la incoherencia de interpretar de forma restringida la
prohibicién del articulo 381 del Cédigo del Trabajo, por ejemplo, en el voto disidente del mismo fallo se sefiala:
“Que, ademas, si bien la huelga constituye un desenlace no deseado para una negociacion colectiva, ningin sentido tiene ese derecho
reconocido en favor de los trabajadores, si el empleador, en cualquier situacion, puede realizar el remplazgo y continnar con el
Sfuncionamiento de la empresa, sin mayores tropiezos o con minimos obsticulos, pues ello importa atentar contra la eficacia de la
buelga, lo que resulta inadmisible dentro del contexto de la reglamentacion de dicha situacion, pues, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 380 del Cidigo del Trabajo, en el caso de producirse la huelga en un establecimiento cuya paralizacion provoque un dario
actual e irreparable en sus bienes materiales o un dano a la salud de los nsuarios de un establecimiento asistencial o de salud o que
preste servicios esenciales, el sindicato o grupo negociador esta obligado a proporcionar personal de emergencia, cuyo no ha sido el caso”.
Considerando nimero 7 y considerando numero 5 del voto minoritario, Corte Suprema de Chile, Resolucién
N°42.772, 10 de noviembre de 2010. Existen otras resoluciones con idénticas discusion, para profundizar véase
Corte Suprema de Chile, Resoluciéon N©9.092, 14 de abril de 2008; Corte Suprema de Chile, Resolucién N°
42.335, 2 de diciembre del 2009; Corte Suprema de Chile, Resolucion N°260.644, 4 de diciembre de 2014.
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En base a lo hasta aca planteado, podemos concluir que resulta irrelevante la consagracion
correcta o incorrecta de los servicios minimos si estamos en presencia de un ordenamiento
juridico que no es respetuosa del derecho fundamental de huelga y que busca quitarle toda
posible eficacia a su ejercicio. Este es el caso chileno, donde la misma Corte Suprema ha sefiala
que “El espiritu del Decreto Ley N°2.758, publicado en el Diario Oficial de 6 de julio de 1979
y continente de lo que en su tiempo fue conocido como Plan Laboral, queda trasuntado en el
epilogo de sus considerandos introductorios: ““...de modo que el recurso de la huelga sélo se
adopte en casos en que sea imposible lograr una solucién, con los riesgos consiguientes para
empleadores y trabajadores.” El entendimiento de la huelga como peligro explica el tenor de su
articulo 58 inciso segundo: “...durante la huelga el empleador seguira administrado la empresa
y realizando cualquier funcién o actividad propia de ella, para cuyo efecto podra contratar los
trabajadores que considere necesarios.”'”

Como sefiala UGARTE, existe “una suerte de rechazo ideoldgico a la huelga por ver en ella
una patologfa en las relaciones laborales, lo cual ha venido a ser sostenido- sin mayor pudor-
por la Sala Laboral de la Corte Suprema, la que- en su época mas oscura para el Derecho del
Trabajo (2006-2014)-, ha afirmado que se trata de un “desenlace indeseable del proceso de
negociacion colectiva”, por lo que “corresponde realizar una interpretacion restrictiva de las
disposiciones que la reglamentan, desde que dicha instancia compromete, ciertamente el
desatrollo econémico del pais” (sentencia de fecha 15/05/2008, en causa Rol N°995-2008, de

la Corte Suprema).”'"”

4.2 REFORMA LABORAL. E1. GOLPE DE GRACIA AL SINDICALISMO CHILENO.

El 29 de agosto del 2016 y luego de casi dos afios de tramitacion, el ejecutivo promulga la Ley
N° 20.940 que moderniza el sistema de relaciones laborales y que regula en sus articulos 359,

360 y 361 los servicios minimos y los equipos de emergencia.

El articulo 359 inciso 1 sefala que sin afectar el derecho a huelga en su esencia, la comisién
negociadora debera proveer personal en las siguientes hipotesis: a) proteccion de bienes
corporales, b) proteccion de las instalaciones de la empresa y c) prevencion de accidentes vy,
ademas, se debera garantizar: d) la prestacion de servicios de utilidad publica, ¢) la atenciéon de
necesidades basicas de la poblacién (incluidas las relacionadas con la vida la seguridad o la
salud de las personas y f) la prevenciéon de dafos ambientales. Ademas, sefiala que los criterios
que se deben utilizar para el establecimiento de dichos servicios son el tamafio y caracteristicas
de la empresa.

Para una esquematizacion de la jurisprudencia en esta materia véase SIERRA HERRERO, Alfredo, “Nueva justicia
laboral y el reemplazo en la huelga” en Revista de Derecho de la Universidad Catodlica del Norte, afio 17, nimero 1,
2010.

108 Considerando nimero 14, Corte Suprema de Chile, Resolucién N°260.644, 4 de diciembre de 2014.

19 UGARTE CATALDO, José Luis, “La huelga en el Derecho Laboral chileno: superando el espejismo” en Revista de
Derecho Laboral y Seguridad Social, volumen IV, numero 4, 2014, p.64.
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Posteriormente, en el inciso 4 del articulo 359 se indica que si el sindicato no provee el equipo
- 110 ’ . . .

de emergencia el empleador podra adoptar las medidas que estime necesarias para atender

los servicios minimos, incluyendo la contratacién de estos servicios''.

En el articulo 360 incisos 1 y 2 seflalan que la oportunidad para identificar los servicios
minimos de la empresa, el nimero y las competencias profesionales o técnicas de los equipos
de emergencia sera antes del inicio de la negociacién colectiva, donde se realizara un proceso
de negociacion entre el empleador y los sindicatos. Posteriormente, en el inciso 8 del articulo
360 establece que si no se llegase a alcanzar acuerdo se debera recurrir a la Direcciéon Regional
del Trabajo. Por ultimo, el inciso 11 del mismo articulo sefiala que la resolucion dictada por la
Direccion Regional del Trabajo solo sera reclamable al Director Nacional del Trabajo.

Si atendemos los supuestos, podemos concluir que las tres primeras hipotesis se refieren a un
servicio minimo de seguridad, sin embargo, se amplia el ambito de aplicaciéon del servicio
minimo, ya que incorpora la proteccion de bienes corporales. En este supuesto se refleja la
ideologfa imperante al momento de redactar este articulo, donde se comprueba que al poder
legislativo no le gusta la huelga, ya que excluye su elemento esencial, recordemos que “la
huelga es una ruptura respecto de los principios de derecho privado de las sociedades
capitalistas, en cuanto supone un dafio deliberado en la propiedad privada y la produccion
empresarial, pasando a llevar de este modo unas cuantas ideas claves del derecho civil como
siempre lo hemos conocido.”'” Por ende, la protecciéon del bien corporal en una huelga solo
puede significar la ineficacia de la huelga.

Por otro lado, podemos sefialar que el legislador entiende que los supuestos en los que se
pueden establecer servicios minimos de funcionamiento son aquellos que buscan garantizar la
prestacion de servicios de utilidad publica, la atenciéon de necesidades basicas de la poblacion
(incluidas las relacionadas con la vida, la seguridad o la salud de las personas) y la prevencion
de dafios ambientales o sanitarios. Recordemos que los servicios de utilidad puablica es una
terminologia utilizada por la Comision de expertos para referirse a “servicios no esenciales
donde a juicio de la OIT no se puede prohibir la huelga, pero si imponerse un servicio minimo
de funcionamiento”'”’] por lo tanto, el primer supuesto serfa correcto y respetuoso de la

normativa internacional.

Ahora bien, los otros dos supuestos hacen referencia a las necesidades basicas de la poblacion
y a la prevencion de dafios ambientales y sanitarios. Estas hipotesis no puede subsumirse en
ninguna de las causales que la OIT establece para que proceda un servicio minimo de

funcionamiento, peor ain, la idea de que la salud, seguridad y vida de las personas es una

110 Es definido en el articulo 359 inciso segundo que sefiala: “El personal destinado por el sindicato a atender los
servicios minimos se conformara con trabajadores involucrados en el proceso de negociacion y recibira el nombre
de equipo de emergencia. Sus integrantes deberan percibir remuneraciones por el tiempo trabajado”

1 Aqui se incorpora el remplazo en huelga como una sancién frente al incumplimiento de servicios minimos.

112 UGARTE CATALDO, José Luis; Derecho del Trabajo: invencién, teoria y critica, ob. cit., pp. 98-99.

113 GERNIGON, Bernard; ODERO, Alberto; GUIDO, Horacio, “Principios de la OIT sobre el derecho de huelga”, ob.
cit., p. 23.
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especie cuyo género son las necesidades basicas de la poblacion complejiza atn mas una
interpretaciéon armonica de esta norma, ya que distancia en demasia la idea de que los servicios
minimos se pueden establecer para satisfacer los servicios esenciales en sentido estricto'.
Tampoco podemos subsumir estos supuestos al de crisis nacional aguda, ya que esa hipotesis
incluye un criterio de duracion y de extension que no estan presentes en el respectivo articulo,
el que solo hace referencia al tamafo y las caracteristicas de la empresa como elementos que se

. ., . . . . ;o 115
deben tener en consideracion para determinar la procedencia de servicios minimos .

Compartimos, por ende, el analisis de que existe una confusién y errores graves a la hora de
fijar estas hipotesis de procedencia, ya que “son concebidos de forma independiente a los
servicios esenciales, y en segundo lugar, porque los supuestos para su aplicaciéon van mas alla
de la afectaciéon a esferas juridicas, confundiendo el conflicto que se deriva de la huelga
abusiva, con el que nace a raiz de la colision del derecho de huelga con los servicios
esenciales.”""®

Esta extension de supuestos de procedencia es tan amplio que podria ser un golpe fatal para las
organizaciones sindicales, ya que transforma a los servicios minimos en una alternativa al
remplazo de trabajadores en huelga, pero ahora gratuito y a cargo de los mismos sindicatos.
“En este sentido, aparece de manifiesto que el reemplazo de trabajadores en huelga no se
corresponde a algunas de las condiciones previstas por los érganos de control de la OIT que
permitan limitar o restringir el derecho de huelga, ni mucho menos se puede asemejar a los
denominados servicios minimos. De esta manera, consideramos que nuestra normativa
nacional no se ajustarfa a los términos planteados por los 6rganos de control de la OIT en esta
materia.”""’

Con esta nueva realidad las organizaciones sindicales estan en una peor situacion que con el
Plan Laboral de José Pifiera, ya que este concebia a la huelga como “un instrumento de los
trabajadores para demostrar con precision el aporte que ellos, como equipo, realizan a la
empresa en productividzld.”118 Sin embargo, ahora ni siquiera se busca demostrar esto, ya que al
no ser necesario contratar a trabajadores que remplacen a los huelguistas, ya que ese objetivo lo
alcanzaré por medio de los servicios minimos, es imposible saber cual es el perjuicio en la
produccion. Bajo estos nuevos parametros la huelga ya no sirve, porque pierde la unica funcion
a la que estaba limitada en nuestro ordenamiento y confirma que el legislador, a pesar de

114 Esta idea es reafirmada en el articulo 362 del proyecto donde regula los servicios esenciales con los mismos
supuestos y prohibiendo la huelga.

115 Como hemos afirmado en el acipite anterior, estos son algunos de los criterios que deben considerarse para
motivar la existencia de servicios minimos en un caso en concreto, faltando el de temporalidad y extension
tetritorial.

116 VARAS MARCHANT, Karla; TOLEDO CORSI, César, “I.a Reforma Laboral y los estandares internacionales de
derechos humanos” en VIAL SOLAR, Tomas, Informe Anual Sobre Derecho Humanos en Chile 2015, Ediciones
Universidad Diego Portales, Santiago de Chile, 2015, pp.109-110.

17 AZOCAR SIMONET, Rodrigo; CRUZ GONZALEZ, Alvaro, “Limitaciones al Derecho de Huelga en Chile: Los
servicios esenciales, el reemplazo de trabajadores y los servicios minimos en el contexto de la reforma laboral”, ob. cit. , p.157.

118 PINERA ECHENIQUF, José, La Revolucién Laboral en Chile, ob. cit., p. 5L
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considerarla un derecho fundamental, estima que es un elemento indeseable que debiese

desaparecer.

Otra critica que se puede realizar a la regulaciéon de los servicios minimos apunta a la
oportunidad en que se negociara su establecimiento. El legislador sefiala, en el articulo 360
inciso 3, que las negociaciones deben partir, a lo menos, 180 dias antes del vencimiento de la
vigencia del instrumento colectivo anterior. Esta es una situaciéon que generara una medicion
de fuerzas entre ambas partes, pero la parte trabajadora no tendra todas las herramientas
necesarias para presentarse a una negociacion en condiciones de igualdad, por ejemplo, los que

', Bajo esta nueva realidad, el empleador podra condicionar el éxito

negocien no tendran fuero
R . 120 :

o fracaso de una negociacion colectiva 6 meses antes de que esta acontezca = y con la ventaja

de que el trabajador no tiene herramientas ni garantfas suficientes para evitar ese

condicionamiento.

Por dltimo, es cuestionable que no se pueda recurrir a los tribunales de justicia para efectos de
reclamar acerca de la decision sobre el establecimiento de servicios minimos y que solo esta
discusion quede restringida a la administracién. Esto vulnera las consideraciones que ha tenido
la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos, la que indica que “otro elemento de la
garantfa del debido proceso legal en sede administrativa que ha tenido desarrollo en el SIDH,
es el derecho a la revision judicial de decisiones administrativas.”'* Y, ademas, es una
contravencién directa del Comité de Libertad Sindical'” que, probablemente conllevara la
pérdida de legitimidad en el establecimiento de estos servicios, as{ como la sobrecarga de la
Direccion del Trabajo.

119 Se debe tener en consideracién que en Chile existe un régimen de despido libre pagado. Para profundizar esta
materia, véase MARZI MUNOZ, Daniela, “Servicios minimos y reemplazo en la huelga en el proyecto de reforma al derecho
colectivo: El sendero de un legislador sin conviccion”, ob. cit., p.20.

120 Es necesario tener en consideracién que no existe un porcentaje maximo de numero de trabajadores que deban
prestar servicios minimos, por ende, perfectamente podtia suceder que se establezca que el sindicato debe prestar
un 75% de los servicios de la empresa, dejandolo sin ningin poder negociador.

121 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, El acceso a la justicia como garantia de
los derechos econémicos, sociales y culturales. Estudios de los estandares fijados por el sistema interamericano de
derechos humanos, Organizacién de los Estados Americanos, 2007, p.48

122 Organizacién Internacional del Trabajo, La libertad sindical. Recopilacién de decisiones y principios del
Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la OIT, ob. cit., parrafo 614.
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CONCLUSIONES

Al inicio de este ensayo se ha demostrado que la huelga, desde una perspectiva juridica, es un
derecho fundamental consagrado en el derecho internacional, de forma implicita y explicita, en
nuestra constitucion y por la jurisprudencia de la Corte Suprema.

Una vez determinada la naturaleza juridica de la huelga como derecho fundamental, se analizan
las condiciones que debe cumplir su regulacién atendiendo a esta importancia que el
ordenamiento juridico da a la huelga. Estas condiciones son clasificadas en competenciales,
internacionales, materiales y légicas. Si no se cumplen estas condiciones el Estado estaria
limitando facticamente estos derechos, lo que conlleva responsabilidad para este.

Ha medida que se van estudiando estas condiciones, puede concluirse que el ordenamiento
juridico nacional no cumple estos estandares necesarios para regular un derecho fundamental
como la huelga. El derecho internacional y comparado supera esta problematica estableciendo
servicios minimos como un mecanismo de limitacion efectivo de la huelga, que cumple con las
condiciones recién sefaladas y que, por ende, permite una limitacion de la huelga atendiendo a

su naturaleza de derecho fundamental.

Ahora bien, la sola consagraciéon de servicios minimos no implica un respeto de la huelga
como derecho fundamental. Esta consagraciéon debe contener ciertos elementos que permitan

una limitacion efectiva, pero respetuosa de la huelga.

El primer elemento que debiese estar en la consagracion de servicios minimos dice relacion
con los supuestos en que proceden. En este punto, hemos diferenciado los supuestos respecto
de los servicios minimos de funcionamiento y respecto de los servicios minimos de seguridad.

Otro elemento que debiese estar presente en la regulacion de los servicios minimos apunta a
quienes determinaran el establecimiento de los servicios minimos. Esta decision dependera de
quienes tienen un interés directo en la imposicién de servicios minimos, lo que conlleva que los
servicios minimos de funcionamiento son establecidos por trabajadores/poder publico y los
setvicios minimos de seguridad son fijados por trabajadores/empleador.

Ademas, un tercer elemento que debiese considerarse en la regulaciéon o consagraciéon de
servicios minimos, dice relaciéon con la motivaciéon que justifica el establecimiento del servicio
minimo. Consideramos que se debe motivar tanto la procedencia de los servicios minimos,
abstracta y concretamente considerados, asi como la cantidad de trabajadores que seran
necesarios para satisfacer las causas que justifican el establecimiento de este mecanismo
limitador de la huelga. Para satisfacer estas motivaciones, el presente ensayo sefiala que puntos
necesariamente deben estar expresados en una hipotética regulacion.

Por dltimo, se ha sefialado el importante rol que juegan los tribunales de justicia como garantes
del uso correcto de los servicios minimos. No obstante, la actuaciéon de los tribunales de
justicia puede ser tardia y, por ende, transformar toda sentencia en una victoria pirrica. Ante
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este riesgo se establecen tres posibles soluciones que permiten un efectivo actuar de los
tribunales de justicia ante conflictos respecto del ejercicio de huelgas.

Teniendo claridad respecto a los elementos que debiesen encontrarse en una posible regulacion
de los servicios minimos, el presente ensayo los compara con la regulacion que tienen en
nuestro ordenamiento juridico.

Podemos comprobar que en Chile no se cumplen con los estandares necesarios para regular de
forma correcta los servicios minimos, ya que se amplian las hipétesis de procedencia, la
discusion respecto a su establecimiento no satisface la necesidad de igualdad en la negociacion,
se impide recurrir a los tribunales, entre otras problematicas. Esto demuestra un trasfondo
ideoldgico que sigue presente en nuestra regulaciéon y que entiende a la huelga como un
elemento indeseable que se debiese evitar y que si se produce debiese causar el menor dafio
posible.

En base a todo lo expuesto en este ensayo, podemos concluir que en Chile, a pesar de
consagrar servicios minimos, se sigue limitando facticamente la huelga, es mas, la regulacion
actual conlleva la extincion de la unica funciéon que le estaba correspondiendo a la huelga, cual
era la determinacion del valor del trabajo.
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