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en concordar un convenio colectivo, sino que se traducen en la inexistencia del
deber de negociar propiamente tal.

éQué rol juega la huelga como derecho en las modalidades de negociacién
colectiva voluntaria previstas por el Cédigo del Trabajo?

A diferencia de la huelga en la negociacién colectiva reglada u obligatoria, que
Opera como una etapa al final del procedimiento, la huelga en estos casos adquiere
una funcién juridica distinta: sirve de mecanismo de presién legitima a el o los
empleadores o a sus asociaciones gremiales, con el propésito de que efectivamente
se establezca un proceso de negociacion colectiva de trabajo.

En ese sentido, Y en nuestro contexto juridico, dado que se trata de modalidades
“no obligatorias” de negociacién colectiva, la tinica forma de presién reconocida a
los trabajadores para que esa negociacién se lleve adelante, proviene -precisamente-
del ¢jercicio del derecho de huelga.

De este modo, en la nueva cartografia de la negociacién colectiva regulada por
el Cédigo del Trabajo la huelga aparece como esa herramienta fundamental para
la construccién de un derecho —tal como se nos dijo al inicio del proceso legisla-
tivo de la reforma laboral— que esté al servicio del equilibro entre las partes de la
relacién de trabajo.
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LA LIBERTAD SINDICAL EN SU LABERINTO:
¢ COMO INTERPRETAR LA LEY N° 20.940?

SERGIO GAMONAL CONTRERAS*

Resumen: En este articulo se busca determinar la via mds adecuada para interpretar
la reforma laboral publicada recientemente. Para este objetivo, se reflexionard acerca
del alcance del principio de libertad sindical, y su reconocimiento Jurisprudencial
en Chile y en importantes tribunales extranjeros. Luego, se propondrd un camino
hermenéutico que facilite la interpretacion de la reforma respetando los derechos
Jundamentales de los trabajadores.

PaLABRAS CLAVE: Libertad sindical, derechos Jundamentales, interpretacion.

ABSTRACT: This article seeks to determine the most appropriate way to interpret the
labor reform recently published. For this purpose, it will reflect on the scope of the
principle of freedom of association and its Jurisprudential recognition in Chile and
major foreign courts. Then they propose a hermeneutical way to facilitate the inter-
pretation of reform respecting the fundamental rights of workers.

Keyworps: Freedom of association, human rights, interpretation.

1. Una LEY INCOHERENTE CON LA LIBERTAD SINDICAL

La reforma laboral (ley N° 20.940) aprobada por la Nueva Mayoria sers uno de
los mayores fiascos de nuestra historia democratica.

Aunque en su mensaje el gobierno hiciera alusién al principio de libertad sin-
dical y a los estandares de la OIT, las reglas que se proponian claramente exacer-
baban el reglamentarismo, y mostraban la desconfianza con el fenémeno sindical
y la clara intencién del gobierno de Bachelet de mantener limites autoritarios al
derecho de huelgal. Luego, su tramitacién en el Congreso fue evidenciando el gran

* Profesor de Derecho del Trabajo, Universidad Adolfo Ibéfiez.

! Gamonal Contreras, Sergio (2015), “La reforma Laboral: Un paso adelante y -dos atras”,
Revista Laboral Chilena, junio 2015, pp. 67-70.

Véase también: Caamafio Rojo, Eduardo (2015), “Revisitando la prisién: critica a las bases
fundantes del actual modelo de negociacién colectiva en Chile y su propuesta de reforma”, Revista
de Derecho Laboral y Seguridad Social, Thomson Reuters Chile, N° 3, pp. 35 y ss.; Marzi Muiioz,
Daniela (2015), “Servicios minimos y reemplazo en la huelga en el proyecto de Reforma al Derecho
Colectivo: el sendero de un legislador sin conviccién”" Revista de Derecho Laboral y Seguridad
Social, Thomson Reuters Chile, N° 4, pp. 13 y ss., y Gamonal Contreras, Sergio (2015), “La re-
forma laboral y las ideas de izquierda”, diario electrénico El Mostrador, disponible en: hitp://
www.elmostrador.cl/noticias/ opinion/2015/08/25/ la-reforma-laboral-y-las-ideas-de-izquierda/
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desprecio antisindical consensuado entre la derecha y el gobierno, quedando claro
también la falta de poder de los trabajadores y la intrascendencia de la CUT en
esta discusién. Y todo esto en un contexto de numerosos casos de corrupcién y
de vinculos espurios entre dinero y politica.

Es asi como el jueves 8 de septiembre de 2016 fue publicado el resultado “tipo
engendro” que generd toda esta discusion legislativa: la ley N° 20.940.

Por otro lado, resulté claro el nulo poder politico que tenemos los académicos.
De hecho, varios laboralistas habiamos publicado en el 2013 un Manifiesto Laboral?
con miras a la consagracién plena de la libertad sindical en Chile3. Nada de esto
ha sido considerado por el gobierno.

Con el Plan Laboral heredado de la dictadura, la cobertura de la negociacién
colectiva en Chile es menor de un 10% de los trabajadorest.

Es por ello que el panorama para un cambio parecia propicio, ya que el gobierno
hablaba de un nuevo de paradigma y tenia mayoria parlamentaria.

Sin embargo, los acontecimientos han sido diferentes. Siguiendo la tendencia
mundial el gobierno de Bachelet ha aprobado un reforma neoliberals, que fortifica

2 http://www‘fundacionsol.cl/wp-conlenl/uploads/2013/05/Manifiesto-por-un-Nuevo-
Modelo-de-Relaciones-Laborales.pdf

Sobre el Manifiesto véase: Durén, Gonzalo (2018), “Panorama sindical y la negociacién
colectiva en el Chile de los US$ 22.655 como ingreso per capita”, Revista de Derecho Laboral ¥
Seguridad Social, Thomson Reuters Chile, Vol. IIL, pp. 85 y ss.; Caamaiio Rojo, Eduardo (2013);
“La huelga y los servicios esenciales: La propuesta del ‘Manifiesto Laboral’”, Revista de Derecho
Laboral y Seguridad Social, Thomson Reuters Chile, Vol. IIL, pp. 101 y ss.; Lépez Fernandez,
Diego (2013), “Por una reforma laboral de verdad”, Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social,
Thomson Reuters Chile, Vol. III, pp. 111 y ss., y Puccio Wulkau, Manuel (2013), “La ampliacién
del contenido de la negociacién colectiva. Una cuestién necesaria y sus desafios ante la superacion
de la institucionalidad actual”, Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Thomson Reuters
Chile, Vol. III, pp. 117 y ss.

8 Gamonal Contreras, Sergio (2013), “Comentario al Manifiesto Laboral chileno”, Escuela
Internacional de Alta Formacién en Relaciones Laborales y de Trabajo ADAPT, Revista Internacional
y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo (Italia), Volumen 1, N° 3, julio-septiembre
de 2013, pp. 53-62, disponible en: http://adapt.it/EJCLS/index.php/rlde_adapt/issue/current.

Véase también: Ugarte Cataldo, José Luis (2014), “La huelga en el Derecho Laboral chileno:
Superando el espejismo”, Revista de Derecho Laboral y Seguridad Social, Thomson Reuters Chile,
N°4, pp. 63 y ss.

* En el 2013 la tasa de cobertura de negociacién colectiva era de 8,4% y la de sindicalizacién
del 14,2%. Es decir, en Chile los trabajadores sindicalizados son casi ¢l doble de los que negocian,
En otras palabras, muchos sindicatos y empresas no negocian colectivamente. Véase Durén,
Gonzalo y Mario Kremerman (2016), Sindicatos y Negociacidn Colectiva, Santiago, Fundacién Sol,
2015, disponible en: http://www.fundacionsol.cl/wp-content/upload5/2016/05/Sindicatos-y-
Negociaci% C3%B3n-Colectiva.pdf (visitada el 28 de septiembre de 2016).

5 Gamonal Contreras, Sergio (2014), “La negociacién Colectiva y su desaparicién en Chile:
Entre Neoliberalismo y Neofeudalismo”, El Derecho a la Negociacion Colectiva (Liber Amicorum
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la legislacion de Pinochet, aunque en su discurso se lo intente mostrar como un
avance en favor de los trabajadores. Se trata, en realidad, de un nuevo retroceso.

En pocas palabras podriamos sintetizar este retroceso en los siguientes puntos:

1. Se disminuyen derechos existentes, como por ejemplo, se aumenta el nimero
minimo de trabajadores para formar un sindicato y se amplia la posibilidad de
prohibir la huelga por servicios esenciales.

II. Se consagran mas limites al sindicalismo, contemplando nuevas practicas
antisindicales que pueden implicar sanciones cuando se ejerzan derechos sindicales
de mala fe o con abuso del derecho.

II1. Se permite que el empleador solicite la disolucién del sindicato.

1V. Se permite a la empresa principal contratar directamente trabajadores
reemplazantes de los contratistas en huelga legal.

V. Se hace atin més engorroso el procedimiento de negociacion colectiva.

V1. Se limitan los efectos del contrato colectivo en el tiempo (ultraactividad
una vez extinguido).

VII. Se suprime la obligatoriedad, para el empleador, del contrato colectivo
forzoso.

VIII. Una de las propagandas del proyecto era que se prohibiria el reemplazo
de trabajadores en huelga. Si bien asi se hace, se consagran otras facultades que
permiten al empleador reemplazar igualmente a los huelguistas, como por ejem-
plo: ia nueva ley dice que la huelga no afectara la libertad de trabajo de los no
huelguistas; se faculta al empleador a hacer las adecuaciones necesarias para que
los no huelguistas puedan seguir trabajando; se establece la obligacién en todas
las huelgas de proveer servicios minimos al empleador para proteger los bienes
corporales e instalaciones de la empresa, prevenir accidentes, atender servicios
de utilidad ptiblica, o necesidades bésicas de la poblacién y para la prevencién de
dafios ambientales. Lo anterior, sin perjuicio de ampliar las ya extensas normas
sobre servicios esenciales dejadas por la dictadura.

IX. Se permite que €l empleador lleve el pulso de la huelga, obligando a los
trabajadores a votar nuevas ofertas.

X. Esta nueva ley limita la posibilidad de recurrir a los piquetes sindicales.

XI. En definitiva, se mantiene la ultra reglamentacién autoritaria de Pinochet,
con 100 articulos destinados a restringir y debilitar los sindicatos y la negociacién
colectiva. ' '

Mi4s alla de la propaganda del Gobierno, la sintesis hecha habla por sf sola del
mal momento de los sindicatos y trabajadores en Chile.

Profesor Antonio Qjeda Avilés), Coordinador: Juan Gorelli Hernandez, Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, 2014, pp. 147-152.
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Se trata de unaley incoherente con el principio de libertad sindical, que refuerza
el sistema autoritario y no moderno de relaciones laborales en nuestro pais, méas
de tipo servil y neofeudal que el de una sociedad avanzada del siglo XXI.

Ante esta nueva ley surgen diversos problemas interpretativos para los operado-
res del derecho. ;Como debera glosarse esta reforma? ;Qué instrumental politico/
técnico debera utilizarse para salvar sus incoherencias, vacios y antinomias? En este
trabajo propondremos un camino hermenéutico. Para estos efectos, en los capitulos
siguientes nos referiremos al principio de libertad sindical, a su interpretacién y
a céomo conjugar este principio con esta ley engendro.

II. UN PRINCIPIO CLARO Y GLOBAL

La libertad sindical es un derecho fundamental. No cabe duda de ello: se en-
cuentra reconocida en las principales constituciones y tratados internacionales de
derechos humanos.

Este es un tépico claro y desarrollado por la doctrina nacional y extranjera, por
ello estimamos que no es del caso detenernos in extenso en este punto.

La libertad sindical comprende tanto al sindicato, como a la negociacién colec-
tiva y el derecho de huelga. Estos tres elementos son inseparables de su esencia,
seglin es posible corroborar de importantes pronunciamientos jurisprudenciales.
Haremos una hreve referencia a 4 de estos. El caso Baenz, Enerji, Saskatchewan
y Promolinks.

En Baena y otros vs. Panamaéb, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
establecié que la libertad de asociacién sindical es clave en la defensa de los inte-
reses legitimos de los trabajadores y se enmarca en el corpus juris de los derechos
humanos’. Panama habia despedido a 270 trabajadores del sector ptblico por
haber participado en una huelga ilegal. El alegato de este pais era, entre otros,
que la Convencién Americana de Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa
Rica, sélo consagra la libertad de asociacién con fines sindicales (art. 16), sin
comprender “expresamente” el derecho de huelga y, por tanto, excluyéndolo de
la Convencion. Por el contrario, la Corte estimé desproporcionadas las medidas de
Panamé considerando que se habia violado el derecho a la libertad de asociacién y
que dicho Estado debia reintegrar a los trabajadores, indemnizar el dafio material
y moral producido, y reembolsar costas y gastos8.

6 Baena, Ricardo y otros vs. Panamd, de 2 de febrero de 2001,

7 Gamonal Contreras, Sergio (2011), Derecho Colectivo del Trabajo, 2° edicidén revisada y
actualizada, Santiago, AbeledoPerrot, p. 62.

8 Caso Baena, Ricardo y otros vs. Panmmnd, parrafos 172, 173, 204, 205, 206, 208 y 214,
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En el caso Enerji Yapei-Yol Sen contra Turquia®, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (de Estrasburgo) se pronuncia acerca del alcance del art. 11
N°1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, que expresa: “Art. 11.
Libertad de reunién y de asociacién. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad
de reunién pacifica y a la libertad de asociacién, incluido el derecho a fundar, con
otras, sindicatos y de afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses”.

Ya en un caso anterior, Demir y Baykara contra Turquial®, el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos habia dictaminado que el derecho de llevar a cabo
negociaciones colectivas con el empleador ha llegado a ser, en principio, uno de
los elementos esenciales del derecho a sindicacién del art. 1111

¥n Enerji, el gobierno turco habia sancionado disciplinariamente a varios
funcionarios por haber participado en una jornada de huelga nacional, para el
reconocimiento del derecho a un convenio colectivo en el marco de los trabajos de
armonizacién de la legislacién turca con los convenios internacionales, en materia
de derecho sindical de los funcionarios estatales. ] Tribunal Europeo precisa que
si bien el derecho de huelga no tiene caracter absoluto, al poder ser sometido a
condiciones y restricciones, ello no permite prohibirlo respecto de los funcionarios
en general o de los trabajadores piblicos de empresas comerciales o industriales
del Estado. Y el gobierno turco habia emitido una circular prohibiendo de ma-
nera absoluta, a todos los funcionarios, €l derecho de huelga, produciéndose una
resiriccién desproporcionada de la libertad sindicall?. )

En el caso Saskatchewan Federation of Labour ». Saskatchewanl3, la Corte
Suprema de Canadé precisé que sin derecho de huelga la negociacion colectiva no
tiene sentido alguno. Debemos precisar que el art. 2 letra d) de la Carta Constitu-
cional de Derechos, de Canada, del afio 1982, dispone: “Todas las personas tienen
las siguientes libertades fundamentales: d) libertad de asociacién”14.

En este asunto, se cuestionaba la legitimidad de dos leyes: The Public Service
Essential Services Act, S.S. 2008, c. P-42.2 (PSESA) y The Trade Union Amend-

ment Act, 2008, S.S. 2008. La primera prohibia huelga en servicios esenciales

9 Sentencia de 21 de abril de 2009.
19 Sentencia de 12 de noviembre de 2008.

1 Martin Huertas, M® Ascensidén (2010), “Las sentencias del Tribunal Evuropeo de Derechos
Humanos relativas a partidos politicos y a sindicatos”, Revista Mexicana de Derecho Constitucional,

Ntm. 23, julio-diciembre de 2010; pp. 93 y 94.
12 Martin Huertas, 2010, pp. 101 y 102.
13 2015 CSC 4 de 30 de enero de 2015.

14 Fi texto en inglés dice: “Fundamental Freedoms. 2. Everyone has the following fundamental
[freedoms: (a) freedom of conscience and religion;; (b) freedom of thought, belief, opinion and expression,
including freedom of the press and other media of communication; (¢) freedom of peaceful assembly;
and (d) freedom of association™.
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en trabajadores del sector ptblico. En el tribunal instancia se les dio razén a los
sindicatos, en segunda instancia al gobierno y finalmente esto es revertido en la
sentencia de la Corte Supremals,

En consecuencia, se determiné que el derecho de huelga queda comprendido
dentro de la libertad de asociacion consagrada en el art. 2 letra d) de la Carta
Constitucional de Derechos, expresando la Corte canadiense que: “El derecho de
huelga no deriva solamente de la negociacién colectiva, es un elemento indispen-
sable de la misma. Nos parece que es momento de dar consagracién constitucional
a esta conclusién™l6, :

Por tiltimo, pero no por ello menos importante, nuestra Corte Suprema a fines
de 2014 dicta la sentencia Promolinks17, en armonia con las sentencias extranje-
ras que hemos descrito en este capitulol8. Fn esta sentencia la Corte Suprema
desarrolla ampliamente la naturaleza de derecho fundamental de la huelga y su
reconocimiento en el derecho nacional. Es un fallo bastante fundado que hace
referencia a los fines y fundamentos de la huelgal9, al origen histérico del Plan
Laboral®, a la huelga en el derecho internacional?l, a su naturaleza de derecho
constitucional en Chile?2, a su esencialidad respecto de la negociacién colectiva23,

agregando argumentos sociolégicos y teleologicos?4, en una lectura sistematica de
la Constitucién de 198025,

¢Y la sentencia del TC sobre la Reforma Laboral?26 Ta verdad es que esta sen-

tencia tiene la fuerza del enclave autord

oritario que la sosticile, pero argumentativa-

15 Con la segunda ley (Trade Union Amendment Act) fue un poco distinto, ya que en segunda
instancia pierde nuevamente el gobierno ¥ se les da la razén a los sindicatos.

16 Véase Potvin, Charles Tremblay and Brunelle, Christian (2015), “La liberté constitution-
nelle d’association ou Canada: dialogue social ou monologue judiciaire”, Revue Juridique Themis,
Vol. 49, p. 316, y Souter, Janelle (2015), ““Clearly the Arc Bends’: Stare decisis and Saskatchewan
Federation of Labour v. Saskatchewan™, Saskatchewan Law Review, Vol. 78, pp. 397-410.

17 Corte Suprema, Rol N° 3514-2014 de fecha 4 de diciembre de 2014.

18 Véase el comentario de sentencia realizado por: Ugarte Cataldo, José Luis (2015), “Huelga
como Derecho Fundamental”, Revista de Derecho Laboral ¥ Seguridad Social, Thomson Reuters
Chile, N° 1, 2015, pp. 228-230.

19 Considerandos 10 a 12.

20 Considerandos 13 a 16.

2! Considerandos 17 a 20.

22 Considerando 23.

2 Considerandos 29 y 30.

2t Considerandos 31 a 34.

% Considerandos 35y 36.

26 Rol N° 3016 de 9 de mayo de 2016.
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mente hablando es fuerza bruta y absolutamente carente de persuasién, dado que
las razones de la mayoria son claramente deficientes y dan la espalda a los tiltimos
150 afios de desarrollo del derecho. Es como si fuera del 1800.

Por ejemplo, nuestro TC (voto de mayoria) estima que la interpretacién de la
constitucién no debe ser neutra sino facciosa (p. 49), cita mal y en forma descon-
textualizada al abogado que representaba al gobierno (p. 90), precisa que no se le
ha solicitado el control de convencionalidad de la ley para asi no tener que referlr.se
a los tratados internacionales de derechos humanos que consagran la libertad sin-
dical y que estin vigentes en nuestro pais (pp. 73 y 86), y no entiende el sentido
de los Convenios 135y 154 de la OIT, demostrando una ignorancia alarmante en
un tribunal que se supone integrado por juristas (p. 80). '

Por esta razén esta sentencia del TC est4 condenada al olvido, por su intras-
cendencia argumental, quedando reducida su importancia a su carécter politico
de defensa del autoritarismo del Plan Laboral.

IT1. LA INTERPRETACION DE LA LIBERTAD SINDICAL

Lainterpretacion del derecho colectivo debe ser teleol6gica, consider‘and‘o su fi-
nalidad protectora de los trabajadores y por ello tanto los preceptos coystltucmnales
y legales deberan interpretarse a la luz del principio de libertad sindical, en ‘forma
extensive respecte de sus titulares y resirictiva respecto de los poderes pubhcc.)sm.

Hace bastantes afios destacibamos que la interpretacién de la libertad sindical,
atendida su naturaleza de derecho humano esencial, debe guiarse también por los
principios del derecho constitucional y del derecho internacional, consid.erando el
principio pro libertate, como presuncidn general a favor de la libt.arFad del ciudadano
y la interpretacién pro hominis, esto es siempre a favor del inleld})o. Estas reglas
de interpretacién en alguna medida encuentran su correspondencia en el derecho
del trabajo en la regla in dubio pro operario®8. "

El principio in dubio pro libertatis, en palabras de Enrique Pérez Lufio: “tiende
a ampliarse en el postulado favor libertatis, o sea, no significa sélo que en supues-
tos dudosos habra que optar por la interpretacién que mejor proteja los dere.chos
fundamentales, sino que implica concebir el proceso hermenéutico constitucional
como una labor tendiente a maximizar y optimizar la fuerza expansiva y la eficacia
de los derechos fundamentales. Ello implica reemplazar la interpretacién estatica
y defensiva de dicho principio, por su caracterizacion positiva'y dinamica. Supone,
al propio tiempo, contemplar el sistema de los derechos y hbertz%des fundamen-
tales como un todo unitario. Lo que obliga al intérprete a no considerar cada uno
de los derechos fundamentales como un compartimiento estanco dotado de una

27 Gamonal Contreras, Sergio (2002), Derecho Colectivo del Trabajo, Santiago, LexisNexis, p. 475.
28 Gamonal, 2002, pp. 475 y 476. Hemos suprimido las citas al pie del parrafo original.
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loglca pPropia y un sentido autosuficiente, sino como un elemento de un sistema
unitario que expresa una estructura coherente y jerarquizada en funcién de los
valores que lo informan”2,

Por su parte, la Interpretaciéon pro hominis cn el derecho internacional, a favor
‘c}e los der«lat’:hos hum.anos del individuo, se expresa, segiin Cecilia Medina en que:

La mencién del objetivo y fin del tratado como un elemento de interpretacién
confiere a ésta un caracter dindmico. El tratado debe ser leido de tal manera que
la norma se interprete en el sentido que més se avenga con ellos. En el caso de los
derechos humanos, como ya lo dijimos, el objetivo y fin de los tratados que los con-
sagran o garantizan es proteger la dignidad humana, concediendo a los individuos
salvaguardias frente a la posibilidad de abuso de los gobernantes y otorgandoles
e.l c.le.recho de exigir al Estado que organice la sociedad de tal manera que la po-
sibilidad del goce y ejercicio de dichos derechos les esté garantizada. Siendo esto
asi, se sigue que la formulacién de los derechos debe interpretarse de una manera
amplia y dindmica, mientras que las restricciones de los derechos necesitan deuna
interpretacién restrictiva’30,

De esta forma y en aplicacién de estos principios tanto la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como
la Corte Suprema de Canada y como la Corte Suprema chilena han interpretado
y defendido el alcance de la libertad sindical.

IV. DESATANDO EL NUDO GORDIANG

.V01vamos, entonces, para ir concluyendo, a las dudas que planteAbamos en el
primer acapite de este trabajo: ;Cémo debera glosarse esta reforma? 4Qué instru-
mental politico/técnico deber4 utilizarse para salvar sus incoherencias, vacios y
antinomias?

A esta altura resulta claro que el intérprete deberé sostenerse sobre el princi-
pio de libertad sindical en base al in dubio pro libertate y a la interpretacién pro
homine. Ambas en concordancia con la regla in dubio pro operario del derecho
del trabajo.

¢C6émo se va a desarrollar esta interpretacién? ¢Coémo se articularan estos prin-

cipios con el texto, a veces cabtico, de esta ley? ;Cémo se podra compatibilizar una

Interpretacion principista cuando resulta claro que la intencién del gobierno y de
la oposicién fue netamente antisindical?

2% Pérez Lufio, Antonio E. (1995), Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
5* edicién, Madrid, Tecnos, pp. 315 y 316. |

30 Medina Quiroga, Cecilia (1996), “El derecho internacional de los derechos humanos®, en
Sistema Juridico y Derechos Humanos. El derecho nacional ¥ las obligaciones inlerna.ciorwles’ de
Chile en materia de derechos Humanos, Santiago, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales
serie publicaciones especiales N° 6, p. 81. Hemos suprimido la nota al pie del parrafo original. ’
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Partamos por lo iltimo. El gobierno se ha burlado de los ciudadanos y de sus
electores, defendiendo, en el fondo, los intereses de sus financistas y no de las
personas. Por ello, poco importan sus intenciones, nadie puede aprovecharse de su
propio dolo, €l gobierno ensalzaba el principio de libertad sindical en el mensaje
del proyecto y, por tanto, no es posible sostener un giro coperniquiano interpre-
tativo para decir que arriba es abajo o que blanco es negro, y que libertad sindical
implica exterminar a los sindicatos.

Y ¢como se articulard y desarrollara la interpretacién de esta ley desde los
principios? Obviamente resolviendo todos los conflictos en base al principio de
libertad sindical. Para ilustrarlo veamos un par de ejemplos.

Ejemplo 1: El art. 345 inciso segundo establece que la huelga no afectara la
libertad de trabajo de los no huelguistas. Y el art. 403 d) permite al empleador hacer
las adecuaciones necesarias para que los no huelguistas trabajen. Sin embargo, el
art. 345 se inicia declarando que la huelga es un derecho, agregando en su inciso
segundo que se prohibe el reemplazo.

Como vemos esta normativa es bipolar. ;Eis 0 no la huelga un derecho? Si es un
derecho y para que sea efectiva debe poder paralizar las faenas. De esta forma logra
persuadir al empleador para que negocie. De lo contrario, no hay incentivo para
negociar como ocurre actualmente con la posibilidad de reemplazo. Una huelga
inttil no es unincentivo para negociar. Pero si empleador puede hacer adecuaciones
necesarias para ue los no huelguisias irabajen y, por ende, se pueda neutralizar
la huelga, la huelga no pasa de ser un derecho seméntico.

+Qué postura debera tener el intérprete frente a esta legislacién tan ambigua
que consagra una suerte de reemplazo encubierto? La postura de nuestra Corte
Suprema en el caso Promolinks. Es decir, la libertad sindical, incluyendo el derecho
de huelga, son derechos fundamentales en Chile3l. Por tanto, el art. 345 incisos
primero y segundo, sobre dérecho de huelga y prohibicién de reemplazo, debe-
ran interpretarse extensivamente y la libertad de trabajo del no huelguista (que
puede estar de acuerdo con la huelga pero no atreverse a sumarse a la mismas?) y
las adecuaciones necesarias restrictivamente. Iistos preceptos no pueden implicar
reemplazo encubierto, ni neutralizar la huelga afectando su esencia.

Ejemplo 2: El art. 408 establece la posibilidad de que las federaciones y confe-
deraciones negocien colectivamente con uno o mas empleadores. Esta negociacion
es voluntaria para estos tltimos. ;Cudl es el alcance de este precepto?

Alternativa 1 (en las cercanias del afio 1800...): Se trata de una negociacién
voluntaria y sin procedimiento reglado. Por tanto, no hay derecho de huelga. Las

31 El mismo requerimiento presentado por la derecha ante el Tribunal Constitucional re-
conoce que el derecho de huelga es un derecho constitucional (p. 21), sefialando, ademas, que
la negociacién semireglada (art. 315) es inconstitucional por no contemplar ni huelga ni fuero.

32 Debo esta idea al profesor José Luis Ugarte.
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federaciones y confederaciones solicitaran negociar y sus empleadores se negaran,
como hasido la practica en los actuales arts. 334 y ss. del Codigo del Trabajo. Si el
legislador no lo contempla expresamente no es posible recurrir a la huelga.

‘ Allern'ativ:a 2: Lahuelga es un derecho fundamental que conforma un pilar de la
libertad ?,mdlcal ¥y se encuentra consagrado en nuestra Constitucién y en diversos
tratados internacionales de derechos humanos vigentes en Chile. En consccuencia
las federaciones y confederaciones podran recurrir a una huelga si se les cierraI;
las puer.tas para negociar. Y podréan utilizar la huelga durante esa negociacién, Y
podran ir a huelga si no se cumplen los acuerdos. Esta es la tesis, ademas, de la
OIT, cuando en el art. 4 del Convenio 98 se afirma que los gobiernos deben pro-
pender a sistemas voluntarios de negociacién colectiva. La voluntariedad se basa
en un derecho de huelga real y efectivo de los trabajadores. Es Chile quien tiene
una legislacién del tercer mundo, y que al no contemplar la huelga salvo como
Gltima instancia de la negociacién reglada se ve forzado a obligar al empleador a
negociar y contratar®3. Como vemos, esta segunda alternativa permite que haya
una negociacién ramal de verdad y un derecho a negociacion colectiva real ynode
entelequia, gracias a una interpretacién acorde con los derechos fundamentales,

Ante la falta de consecuencia del legislador ¥ la carencia de fuerza del movi-
miento sindical dentro del proceso politico, sera la disputa interpretativa quien
tendra la 1iltima palabra ‘sobre el alcance de esta ley de modernizacién de las
relaciones laborales,
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