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HUELGA COMO DERECHO FUNDAMENTAL: NOTAS A
PROPOSITO DE ALGUNAS SENTENCIAS

José Luis Ugarte Cataldo’

1. La evolucioén de la huelga: del hecho tolerado al derecho fundamental

En recientes fallos de la Corte Suprema se dice que “la sustitucién interna”
—cambiar un trabajador para que reemplace a un compafero en huelga— es
una forma de sustituir trabajadores en huelga, equivalente a la contratacién
de trabajadores externos?.

Mirada asi, esta linea jurisprudencial es modesta en cuanto a su alcance.
Incide en el viejo debate sobre como debe interpretarse el articulo 381 del Co-
digo del Trabajo. No significa que esté prohibida la sustitucién interna —como
se ha informado con exceso de fervor en el mundo del trabajo—, sino que ella
equivale legalmente a reemplazar trabajadores en huelga, por lo que, para
utilizarla, deben cumplirse iguales requisitos que lo exigidos para contratar
reemplazantes foraneos.

Esos requisitos, después de una débil Reforma Laboral (Ley 19.079 del
2001), son minimos y consisten, basicamente, en que la empresa ofrezca en
su tltima oferta lo mismo que el contrato colectivo anterior, mas reajuste del
Indice de Precio al Consumidor y un bono de 4 UF por trabajador reempla-
zado.

¢Y donde estd, entonces, la importancia de los fallos que comentamos?
En las razones que los justifican. La Corte Suprema afirma, sin vacilaciones,
que la huelga es un derecho fundamental —de reconocimiento implicito en
la Constituciéon Politica de la Repuiblica (en adelante, CPR) y fundado en la

1 Profesor de Derecho del Trabajo e Investigador Universidad Diego Portales.

2 Corte Suprema, Rol N° 3514-2014, sentencia de fecha 4 de diciembre de 2014; y Rol N° 15.293-2014,
sentencia de fecha 12 de mayo de 2015.
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libertad sindical- y le atribuye, como ocurre en buena parte de las sociedades
modernas, una importancia basica: “carecen los dependientes de otra herra-
mienta pacifica que puede contrapesar la autonomia y poder de la propiedad™.

Que la huelga es un derecho fundamental en el orden legal chileno no solo
lo afirma Corte Suprema en estos fallos. Lo venia sosteniendo, desde hace ya
un tiempo, una significativa parte de la doctrina laboral nacional, particular-
mente en relacién al reconocimiento de la autonomia sindical (articulo 19 N°
19 CPR), y a lo establecido en el articulo 8 del Pacto de Derechos Econémicos
y Sociales*.

Lo reconocen, ademas, buena parte de las democracias occidentales, in-
cluyendo todos los paises de nuestra region. En ese sentido, la huelga es un
derecho constitucional en Espafia desde 19778, en Francia e Italia desde 1948,
en Uruguay desde 1934 y en México desde 1917. Y en aquellos paises donde
la Constituciéon no la nombra por sus letras, la huelga ha sido considerada por
su jurisprudencia —desde la década del cincuenta— como contenido de otros
derechos fundamentales —la negociacion colectiva o la libertad sindical- que
se da en el caso aleman, el japonés o el sueco.

¢Qué consecuencias juridicas tiene la consideracion de la huelga como un
derecho fundamental? En las lineas que siguen, exploraremos las consecuen-
cias que tendria la consideracion de la huelga como un derecho de jerarquia
constitucional en la comunidad legal laboral chilena, particularmente en rela-
cibén a su concepto y contenido.

2. El concepto de huelga en la doctrina del derecho chileno

Una parte importante de la doctrina laboral chilena ha sostenido histérica-
mente un concepto restringido, tanto de los fines como de las acciones pro-
tegidas por el derecho de huelga. Se ha definido de modo abrumador a la
huelga como la “abstencién concertada de trabajar, que ejecuta un sindicato
o un grupo de trabajadores, dentro de un periodo limitado y con los requisi-
tos legales, con el propésito de persuadir a su respectivo empleador para la

3 Corte Suprema, Rol N° 3514-2014, op. cit., considerando 10°.

4 Trureta, Pedro, Constitucion y Orden Piiblico Laboral, (Universidad Alberto Hurtado), 2006, p. 97. En
el mismo sentido Gamonal, Sergio, Derecho Colectivo del Trabajo, (Lexis Nexis), 2009, p. 425; y Toledo,
César, Tutela de la libertad sindical, (Thompson Reuters), 2013, p. 276.
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suscripcion de un contrato colectivo™. Lo interesante es que ningtn aspecto
de esa definicién ha sido sostenido en base a los textos legales vigentes. No
hay un precepto legal en Chile que defina qué debe entenderse por huelga,
ni tampoco que establezca como mandato que la Ginica huelga admitida es
aquella que se relaciona con una negociacién colectiva.

A falta de ley, la doctrina se inventard una idea muy restrictiva de huelga,
en la que pareciera latir la concepcion ideoldgica propia —que quedara es-
condida casi todas las veces— de que se trata “de una etapa no deseable” de
la negociacién colectiva. De hecho, durante mucho tiempo, con un impudor
sorprendente, esa misma doctrina negara a la huelga el caracter de derecho, y
sostendra que se trata de un “hecho reconocido juridicamente”®.

Es mas, la doctrina no solo sostendra una concepcion restringida, cuestion
no muy novedosa en el derecho comparado, sino que describira —de forma
practicamente unanime— el derecho positivo de modo tal que, fuera de la ne-
gociacion colectiva regulada en el Codigo del Trabajo, la huelga no existe. Asi,
se ha sostenido que “en el caso de la legislacion de la huelga en Chile, ésta
desde el punto de vista normativo se enmarca dentro del proceso de negocia-
cién colectiva reglada, en funcién del contrato colectivo™.

Ahora, lo interesante es que lo que esa doctrina laboral ha escondido con
cuidado —a saber, una suerte de rechazo ideolégico a la huelga por ver en ella
una patologia en las relaciones laborales—, fue sostenido por la Sala Laboral
de la Corte Suprema hasta antes de los fallos que aqui comentamos. Ese tri-
bunal sostenia —en la época mas oscura de la jurisprudencia judicial para el
Derecho del Trabajo (2006-2014)—, que la huelga se trataba de un “desenlace
indeseable del proceso de negociacién colectiva”, por lo que “corresponde rea-
lizar una interpretacién restrictiva de las disposiciones que la reglamentan,
desde que dicha instancia compromete, ciertamente, el desarrollo econémico
del pais™.

5 Macchiavello, Guido (1989) Derecho Colectivo del Trabajo, Santiago, Editorial Juridica, p. 445. Cuestién
especialmente sorprendente en este caso, porque este mismo autor en la misma pégina sostiene que
“la huelga no se ha definido ni en el actual ni en el anterior Cédigo del Trabajo”.

6 De hecho, como da cuenta Irureta, esa idea fue la que dominaba en la redaccién de la Constitucién
de 1980: la de un “hecho de relevancia juridica”. Irureta, Pedro (2006), Constitucién y Orden Piblico
Laboral, Santiago, Universidad Alberto Hurtado, p. 193.

7  Tapia, Francisco (2005), Sindicatos, Santiago, Lexis Nexis, p. 75. En el mismo sentido Thayer, William
(1991), Sindicatos y Negociacion Colectiva, Santiago, Editorial Juridica, p. 163.

8 Corte Suprema, Rol N° 995-2008, sentencia de fecha 15 de mayo de 2008. Lo curiosamente inexpli-
cable es que en ese mismo fallo dos parrafos antes la Corte Suprema sostiene que la huelga es “un
derecho fundamental reconocido implicitamente en la Constitucion”.
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Precisamente, aqui se encuentra el “giro copernicano” de la recién estre-
nada jurisprudencia de la Corte Suprema, que comienza a sostener —como
lo habia hecho antes la doctrina laboral- que la huelga es un derecho con
la méaxima jerarquia dentro del sistema juridico chileno. De ahi que el ra-
zonamiento de la actual Corte Suprema en los fallos que comentamos, es
especialmente justificado: si la huelga es un derecho fundamental, entonces,
las medidas empresariales que lo limitan, como el reemplazo en sus dos ver-
siones —contratando foraneos o moviendo internos- deben ser miradas como
afectaciones que deberian eliminarse, porque en ambos casos sucede exac-
tamente lo mismo: se deja a la huelga vacia de contenido —la empresa sigue
produciendo normalmente— y la presion de los trabajadores queda convertida
en una caricatura —tocar pitos y bombos-—.

3. Una concepcién amplia de la huelga y el derecho chileno

¢Existen razones para rechazar esa histérica lectura restrictiva de la huelga?
Por el contrario, ¢es posible sostener que la huelga en Chile debe ser leida, de
acuerdo a los materiales juridicos vigentes, como un derecho de concepcioén
amplia?

La concepcién amplia ha sido progresivamente sostenida en la doctrina la-
boral contemporanea, entendiendo por huelga cualquier interrupcién colecti-
va de la normalidad productiva en la empresa, con la finalidad que los propios
trabajadores determinen. En palabras de Pla “toda interrupcién o alteracion
del trabajo, con finalidad de protesta gremial, estd dentro de la definicion de
huelga, y debe ser —teéricamente— considerada licita, con la tinica excepcién
del sabotaje™.

En esa misma concepcion, la finalidad que el derecho permita a la huel-
ga serd entendida de modo extenso: cualquier fin de naturaleza laboral que
los trabajadores decidan sostener como legitima, incluyendo la denominada
huelga politica’, es decir, las finalidades politicas que afecten a los trabaja-

9 Pla, Américo, Los principios del Derecho del Trabajo, (Depalma), 1998, p. 290.
Lo interesante de la citada opinién de Pl4, segiin cuenta Ermida, es que el autor uruguayo modificd
su postura conceptual original: afios antes —en 1951— habia sostenido una posicion restrictiva, la que
cambi6 posteriormente para dar cabida a la praxis social de la huelga. Ermida, Oscar, Apuntes sobre
huelga (Fundaciéon de Cultura Universitaria), 1996, p. 8o.

10 Esta clasica clasificacion, reeditada una y otra vez en la doctrina laboral, en Martin Valverde, Antonio,
“Huelga laboral y huelga politica: Un estudio de modelos normativos”, en El derecho del trabajo ante
el cambio social y politico. I Coloquio sobre Relaciones Laborales, Anuario del Instituto Universitario de

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 105



dores. De ese modo, la huelga tendra una funciéon de reivindicacién laboral
amplia: para efectos de la negociacion colectiva, de mejoras de condiciones de
trabajo y cualquier motivo de protesta o de conflicto en el marco de la relacién
de trabajo.

Las razones para sostener esa concepcion en el derecho chileno estan, ba-
sicamente, vinculadas a la consideracién de la huelga como derecho funda-
mental —de reconocimiento constitucional— por razones de coherencia con-
ceptual y normativas.

3.1. Razon de coherencia conceptual

Primero, una razén de coherencia conceptual. Sila huelga es un derecho fun-
damental no puede ser leido, sin traicionar las convenciones interpretativas
vigentes, de manera restrictiva.

Cabe sostener, como ya lo explicamos, que la doctrina nacional sostiene
hoy con unanimidad de que se trata de un derecho fundamental. Se susten-
ta su reconocimiento directo en tratados internacionales de derechos funda-
mentales (articulo 8 del Pacto de Derechos Econémicos y Sociales) y en el
contenido protegido del derecho a la autonomia sindical (articulo 19 N° 19
CPR). Y tiene también un reconocimiento indirecto en Convenios de la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo (articulo 3 del Convenio N° &7 sobre la
libertad sindical).

Y entonces, si la huelga es un derecho fundamental en el derecho chileno,
las convenciones interpretativas que le son aplicables dejan poco espacio para
la duda. De hecho, no es necesario insistir en que dichas convenciones y re-
glas —interpretacion finalista y pro persona— conducen a sostener que un dere-
cho fundamental protege una extension relevante y significativa de la realidad
social que se considera valiosa para su proteccion, y no porciones minimas y
recortadas de la misma".

¢Coémo puede sostenerse que la huelga es un derecho fundamental reco-
nocido constitucionalmente y, de manera simultanea, que es, por regla ge-
neral, ilegal? O planteado en los términos ideologicos que esa doctrina suele
esconder, ;como puede considerarse a la huelga una “etapa indeseable” de la
negociacién colectiva si es el contenido de un derecho fundamental?

Relaciones Laborales, (Universidad de Zaragoza), 1976, pp. 73-86.

11 Principio reconocido, segtin se admite ampliamente, en el articulo 29 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos. Ver Ugarte, José Luis, Tutela de derechos fundamentales del trabajador, (Legal
Publishing), 2011, p. 57.
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Es una contradiccion que no resiste andlisis. Si es un derecho fundamen-
tal, no solo no es indeseable, sino que es expresion de una porcién de la rea-
lidad —bienes e intereses— que se considera especialmente valiosa desde el
punto de vista social, y cuyo &mbito de proteccion debe ser entendido —segtin
las convenciones interpretativas dominantes ya senaladas— del modo mas
amplio posible.

De ahi que la afirmaciéon de que la huelga es un derecho fundamental,
es incompatible con la idea de un modelo contractual de huelga (aquel que
exige que la huelga solo tenga por finalidad la celebracién de un contrato
colectivo, como se suele sostener en el caso chileno), y méas atin, con la idea
de que cualquier huelga, fuera de la negociacién colectiva, es ilicita o con-
traria al derecho.

Como se ha sostenido, “para sorpresa de muchos, la configuraciéon del
derecho de huelga como derecho fundamental (derecho subjetivo ptiblico
de libertad) amplia los objetivos legitimamente perseguibles mediante la
huelga, sin la posibilidad coherente de excluir su dimensién sociopolitica
tras ser elevado a rango de derecho fundamental”. De este modo, por tra-
tarse de un derecho fundamental, la huelga es prima facie licita, salvo que el
legislador, expresa y deliberadamente, la declare, en algunos casos califica-
dos, como prohibida o ilicita, y siempre que esa calificacion respete el prin-
cipio de proporcionalidad o respeto al contenido esencial de los derechos
fundamentales.

En consecuencia, buena parte de la doctrina laboral chilena ha entendido
todo al revés: ha hecho de la huelga una excepcién y de sus restricciones la
regla general.

3.2. Razones normativas
Segundo, por razones normativas. No existe, como ya destacamos, texto le-
gal —ni el Codigo del Trabajo ni otras leyes— que establezca un mandato de
prohibicion respecto de la huelga fuera del marco de la negociacién colectiva
reglada.

De hecho, la tinica regulacién legal de la huelga prevista por la ley en Chile
—la de la negociacion colectiva reglada— ni siquiera explica qué debe enten-
derse por huelga. Sila huelga solo esta regulada en el plano legal para un tipo

12 Monereo, José Luis, Derecho de huelga y conflictos colectivos, (Comares), 2002, p. XXV.

13 Aquella negociacién colectiva que se somete a las reglas de procedimiento previsto en el Libro IV del
Codigo del Trabajo.
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de modalidad de la negociacion colectiva, ¢como asumir justificadamente que
se encuentra prohibida para el resto de los casos? Seria un curioso caso de
prohibicién por omision.

¢En base a qué normas juridicas vigentes la doctrina viene, con tanta segu-
ridad, calificando dednticamente como prohibida la huelga fuera de la nego-
ciaciéon colectiva reglada?

Salvo hipotesis excepcionales previstas expresamente por el texto legal, la
huelga no es ilicita, al no disponerlo ninguna norma prohibitiva del sistema
juridico chileno™.

En rigor, lo que ocurre con la huelga fuera de la negociacién colectiva, pue-
de describirse como una hipoétesis de laguna normativa, esto es, de falta de
una norma juridica que tenga como propiedad relevante la accién de huelga
y que la conecte con alguna calificacién deédntica —prohibida, mandatada o
permitida—".

Y en esos casos, como es predecible, la forma de colmar la laguna o el va-
cio normativo es recurriendo a las normas y valores superiores reconocidos
por el sistema juridico que, en este caso, establecen que la libertad sindical
es un principio con jerarquia constitucional (articulo 19 N° 16 y N° 19 de la
Constitucién).

De esta manera, puestos a calificar la conducta de huelga que se pro-
duce dentro de cualquier momento de la relacién laboral y en cualquier
contexto de trabajo en el derecho chileno —exceptuado el caso de que los
trabajadores se encuentren en el marco de una negociacion colectiva re-
glada—, no cabe sino entenderla como una accién reconocida por el or-
den juridico -licita para usar el lenguaje habitual- en cuanto contenido
protegido de un principio con reconocimiento constitucional, como es la
libertad sindical.

14 Una cuestién distinta es si la conducta de un trabajador en particular debe entenderse como, para el
caso chileno, un caso de “ausencia injustificada” para efectos de calificar el despido (articulo 160 N° 4
del Codigo del Trabajo). Esa calificacién corresponde al juez para el caso concreto, pero es obvio —por
lo aqui sostenido— que en esa valoracion el juez no puede utilizar como premisa argumentativa la idea
de la ilicitud de la huelga por no estar conectada a una “negociacién colectiva reglada”.

15 En palabras de Ruiz Manero “un cierto caso constituye una laguna normativa de un cierto sistema
juridico si y solo si (1) ese sistema juridico no contiene una regla que correlacione el caso con una
solucién normativa y (2) el balance de principios relevantes de ese sistema juridico exige una regla que
correlacione el caso con una solucién normativa que califique la conducta de que se trate como obli-
gatoria o prohibida”. Ruiz Manero, Juan, “Algunas concepciones del derecho y sus lagunas”, Lagunas
en el Derecho, (Marcial Pons), 2005, p. 123. Es obvio que, para el caso que nos ocupa, esos principios
relevantes son la libertad sindical y la proteccion de los trabajadores, ambos con reconocimiento cons-
titucional en Chile.



4. Consideraciones finales: el futuro de la huelga en el derecho chileno

¢Coémo resumir, entonces, el cambio que sufrira la huelga en el derecho chile-
no a partir de su consideracién como un derecho fundamental?

El régimen juridico de la huelga en Chile debe ser descrito —en los tiem-
pos que vienen— del siguiente modo: como el de un derecho fundamental
reconocido constitucionalmente, cuyo ejercicio es, por regla general, licito
para cualquiera de sus modalidades, en cualquier momento y estadio de la
relacién laboral y con la finalidad que los trabajadores estimen pertinentes.
Excepcionalmente, ese derecho fundamental reconoce una restricciéon para
una especifica modalidad regulada legalmente, como es el caso de la huelga
tipica en el marco de una negociacién colectiva reglada, en cuyo caso —y sélo
en ese caso— la abstencion colectiva de trabajar debe sujetarse a las reglas pro-
cedimentales fijadas por la ley.

De este modo, la huelga sélo puede ser considerada ilegal en las hipétesis
especificas que regulan las siguientes normas legales: (a) la huelga que se
enmarque dentro del tipo penal del articulo 11 de la Ley de seguridad interior
del Estado™; (b) la huelga tipica en la hipétesis de los trabajadores que se en-
cuentran en una negociacién colectiva reglada y que no pueden declararse en
huelga como lo dispone el articulo 384 del Codigo del Trabajo; y (c) la huelga
tipica en el caso de trabajadores que se encuentren dentro de un proceso de
negociacion colectiva reglada y que no la sujeten al procedimiento previsto en
las reglas legales respectivas.

Cabe senalar que, especialmente en estos dos tltimos casos, la ilicitud dice
relacién con la huelga como suspensioén colectiva de la prestacion laboral y no
a las otras posiciones y manifestaciones protegidas por el derecho de huelga.
Lo precedente lo da a entender el propio legislador, que explicitamente esta
pretendiendo regular esa parte del contenido del derecho de huelga, como el
ya citado principio pro-persona, que debe guiar las interpretaciones de normas
que regulan los derechos fundamentales.

16 La amplitud en la redaccién del articulo 11 de la Ley N° 12.597 no esconde la voluntad de criminalizar
la huelga y su derogaciéon ha sido en reiteradas ocasiones solicitada por la Comisién de Expertos en
Aplicacién de Convenios y Recomendaciones de la OIT. Sobre su andlisis y critica, ver Caamafio Rojo,
Eduardo y Ugarte, José Luis, Negociacion Colectiva y Libertad Sindical, (Legal Publishing), 2010, pp. 96-
97-

17 Elarticulo 384 del Cédigo del Trabajo representa uno de los puntos mas criticos de la regulacién legal
de la huelga, cuestién que ha sido relevada por la Comisién de Expertos de la OIT. Sobre el analisis y

critica a esta norma, ver Caamafio Rojo, Eduardo y Ugarte, José Luis, Negociacién Colectiva y Libertad
Sindical, (Legal Publishing), 2010, pp. 88- 92.
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Se debera entender, asimismo, como conductas que lesionan este derecho,
desde el punto de vista del interés que protege —un mecanismo de presiéon efi-
caz al servicio de los trabajadores— las conductas empresariales consistentes
en el denominado reemplazo de los huelguistas. Esto, ya sea en su modali-
dad externa —contratando trabajadores foraneos que realicen la funcién de los
huelguistas—, ya sea en su modalidad interna —sustituyendo la funcién de los
huelguistas con trabajadores de la misma empresa—. Y es que, como ya diji-
mos, en ambos casos sucede exactamente lo mismo: se deja a la huelga vacia
de contenido —la empresa sigue produciendo normalmente— y la presion de
los trabajadores queda convertida en una caricatura que solo permite tocar
pitos y bombos.

En ese sentido, una consecuencia necesaria de la consideraciéon de la huel-
ga como derecho fundamental que reconoce un mecanismo de presion efecti-
va para los trabajadores, es el denominado “efecto anestesiante” de la potestad
de mando y de direccién del empleador, que ve restringidas sus facultades
ordinarias de contratacién en materia laboral.

Parece que, por fin, la huelga comenzara a jugar en el orden legal chileno
el rol que en otras tradiciones juridicas se le ha recocido hace décadas: “el
medio que se atribuye a los débiles para tener peso sobre la determinacion de
su suerte™s.

18 Supiot, Alan, La huelga hoy en el derecho social comparado, Informe final, (Bosch), 2005, p. 270.
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