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Resumen

El trabajo examina los criterios que delimitan el ambito de prohibicién del ejercicio del derecho de huelga
desde una perspectiva critica. El estudio parte con una descripcidn de los modelos de regulacion del derecho
de huelga en el ambito de los servicios esenciales, para posteriormente referirse al modelo prohibitivo vigente
en Chile. Se analiza la incorporacién al listado prohibitivo de la empresa Transbank, concluyéndose que con
su inclusion se extiende indebidamente el concepto de esencialidad.
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Abstract

The paper examines the criteria that delimit the scope of the prohibition of the exercise of the right to strike
from a critical perspective. The study begins with a description of the regulation models of the right to strike
in the field of essential services and later details the prohibitive model in force in Chile. The inclusion of the
Transbank company in the prohibitive list is analyzed, concluding that its inclusion unduly extends the concept
of essentiality.
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Introduccion

La huelga, en tanto derecho fundamental?, no es un derecho absoluto o ilimitado, ya que
debe interactuar y coordinarse con los demds derechos fundamentales®. En esta interaccién,
pueden generarse choques o colisiones que el derecho debe resolver.

1 Profesora de Derecho del Trabajo Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Valparaiso, Chile. Correo electrénico:
karla.varas@pucv.cl.

2 En palabras de la Corte Suprema. la huelga no solo es un derecho constitucional implicito, sino que, ademas, “un recurso ineludible
para obtener lo que el segmento laboral percibe necesario”, esto es, “lograr mejoras en sus condiciones y situacion social”. Se trata de
un derecho fundamental vinculado indirectamente al bien comun “por cuanto el trabajo no sélo es un derecho del ser humano, sino el
medio a través del que humaniza la realidad y se constituye en miembro activo de la comunidad”. Corte Suprema, Rol N2 3514-2014, 4
de diciembre de 2014. caratulada “Inspeccién Comunal Santiago Sur Oriente con Comercial Promolinks S.A.”. El referido criterio ha sido
ratificado en los siguientes fallos de unificacion pronunciados por la Corte Suprema, Rol N2 10.444-2014, de 29 de enero de 2015,
caratulada “Inspeccion Comunal del Trabajo Norte Chacabuco con Carvajal y Empaques S.A.”; Corte Suprema, Rol N2 15.293-2014, 12
de mayo de 2015, caratulada “Inspeccion Provincial del Trabajo de Santiago con RGM Mallas de Alambre Limitada”.

3 En ese sentido: MARTIN (1979), p. 249; RAMIREZ (1980), p. 444; MATIA et al. (1982), pp. 136-137; DE LA VILLA et al. (1983), p. 298;
DURAN (1988), p. 9; GARCIA (1989), p. 487; VON POTOBSKY (1991), p. 89; CASSAGNE (1993), p. 74; OJEDA (1995), p. 480; TORRENTE
(1996), pp. 26-27; VALDES DAL-RE (2002), p. 755; VIVERO (2002), p. 60; TERRADILLOS (2005), p. 47; SUPIOT (2005), p. 270; FERNANDEZ
(2006), pp. 117-118; MONTOYA (2010), p. 4; y GARATE (2013), p. 51.
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El choque o colision que podria generarse entre la huelga y los demas derechos
fundamentales reconocidos en un determinado ordenamiento juridico* configurardn o
determinaran los limites a su ejercicio, problematica que se reconduce al estudio de los servicios
esenciales.

No existe un concepto uniforme de servicio esencial. Para su conceptualizacidén se puede
recurrir a la técnica de la cldusula general —conexion con los derechos fundamentales de
terceros—; a la técnica enumerativa; a la técnica de las categorias abstractas y, finalmente, a la
combinacion de las técnicas de clausula general o categorias abstractas con la técnica
enumerativa®.

Para una correcta conceptualizacién, la nocién de servicios esenciales debe estar en
conexién con los derechos fundamentales de terceros, distinguiéndose entre una acepcion
amplia —conexién con todos los derechos fundamentales—; una intermedia —conexién con
algunos derechos fundamentales—, o una estricta —conexién con los derechos fundamentales de
cardcter vital e inaplazables—.

Junto a esta identificacién o conexidn, se puede consagrar un listado o catalogo (abierto
o cerrado), de los servicios reputados esenciales a efectos del ejercicio del derecho de huelga.
De no preverse tal listado, debera delegarse en la autoridad gubernativa, judicial u érgano ad
hoc, la tarea de calificar qué servicios tendran el caracter de esencial.

Resuelto el tema de la delimitacidn conceptual, hay que hacerse cargo del conflicto
derivado de la colisién del derecho de huelga con derechos fundamentales de terceros, para lo
cual existen las siguientes alternativas: (1) fijar a priori cual de los derechos prevalecera ante
una eventual situacién de conflicto: la huelga o los derechos fundamentales de terceros; (2) fijar
la prioridad de los derechos en juego ante una situacion concreta de conflicto vy, (3)
abandonando la idea de derechos prioritarios o prevalentes, donde uno de ellos anulara por
completo el ejercicio del otro, buscar mecanismos de conciliacidon o armonizacién que permitan
el ejercicio, aunque limitado, de los derechos en conflicto®.

La primera de las alternativas con que cuenta el ordenamiento juridico supone dar
prioridad absoluta a alguno de los derechos en conflicto: la huelga o los derechos fundamentales
de terceros. Es lo que Ugarte denomina como la “derogacién de un principio constitucional por
otro”’. Pues bien, de otorgarse prioridad al derecho de huelga, su ejercicio en el campo de los
servicios esenciales no estard sometido a especiales restricciones, debiendo ajustarse al régimen
general®. En cambio, si se otorga primacia o prioridad a los derechos fundamentales de terceros,
el ejercicio del derecho de huelga en el campo de los servicios esenciales estard prohibido, lo
que dard lugar al modelo prohibitivo de la huelga en los servicios esenciales®.

Este modelo prohibitivo puede tener una versién extrema —la prohibicidn se extendera a
las empresas o sectores cuya finalidad sea la satisfaccion de todos los derechos fundamentales
de terceros—, o una version reducida, el cual se caracteriza por fijar el ambito de prohibicién de
la huelga en base al concepto estricto de servicios esenciales, es decir, solo se excluira el ejercicio
del derecho en aquellas actividades cuya interrupcion pudiera poner en peligro la vida, salud o
seguridad de las personas en toda o parte de la poblacidon —los derechos fundamentales de

4Cuando los derechos son ejercitados en una misma situacion factica se producira un choque entre los mismos, cuestion que la doctrina
ha denominado como “colisién de derechos fundamentales”. UGARTE (2013), p. 41.

5 VIVERO (2002), pp. 116 y ss.; VALDES (2002), pp. 769-771.

5 VARAS (2019), p. 50.

Baylos, esbozando los diversos modelos de regulacion del derecho de huelga en los servicios publicos, da cuenta de 3 posibles
respuestas: (1) la negacion del derecho de huelga; (2) su reconocimiento condicionado al cumplimiento de una serie de requisitos
formales; (3) reconocimiento indiferenciado del derecho de huelga para todos los trabajadores, sin mas limites que los fijados de forma
general para el mismo. BAYLOS (1977), p. 55. Un andlisis mas reciente puede encontrarse en BAYLOS (2018).

7 UGARTE (2013), p. 42.

8 Cassagne se muestra partidario de la técnica de los derechos prevalentes, en especifico, de la prevalencia de los derechos de terceros,
al entender que “su jerarquia y valoracion social resulta superior a los derechos sectoriales y, aun, individuales”. CASSAGNE (1993), pp.
35-36.

9 Siguen este modelo paises como Chile, Bolivia, Republica Dominicana, Republica Eslovaca, Malta y Polonia.
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caracter vital-, en concordancia con la doctrina de la Organizacién Internacional del Trabajo
(oI,

El modelo prohibitivo constituye la respuesta mas radical al conflicto derivado del
ejercicio del derecho de huelga en el campo de los servicios esenciales, ya que implica negar a
un colectivo importante de trabajadores el ejercicio de un derecho fundamental. Pese a esta
radicalidad, es un modelo que cuenta con la aprobacion del Comité de Libertad Sindical de la
OIT (CLS), siempre, eso si, que se restrinja al concepto estricto de servicios esenciales y se
consagren medidas compensatorias efectivas para la solucién de los conflictos colectivos en
tales sectores'?.

De seguirse el modelo prohibitivo reducido, habra que determinar qué sucederd en
aquellos casos en que la huelga colisione con derechos fundamentales distintos a los de caracter
vital, como, por ejemplo, la libertad de circulacion, el derecho a la educacidn, etc., ¢existiran
restricciones adicionales al ejercicio del derecho?

Si se sigue una respuesta afirmativa, la huelga quedard sometida a una restriccién
especial. En cambio, si se opta por una respuesta negativa, no existiran restricciones adicionales
cuando la huelga pudiera afectar derechos fundamentales distintos a los de caracter vital,
aplicdndose directamente el régimen general2,

La restriccidon del derecho de huelga fuera del campo del concepto estricto de servicios
esenciales, coincide con el concepto intermedio de “servicios de utilidad publica o de
importancia trascendental” elaborado por la OIT. Se trata de servicios que no siendo esenciales,
las autoridades pueden establecer un régimen de servicios minimos con la finalidad de “evitar
dafios irreversibles o que no guarden proporcion alguna con los intereses profesionales de las
partes en conflicto, asi como de no causar dafios a terceros, es decir, a los usuarios o los
consumidores que sufren las consecuencias econdmicas de los conflictos”, como por ejemplo, los
servicios de transbordadores de islas, puertos, transportes de pasajeros y mercancias,
transporte ferroviario, correos, bancos, petréleos y el instituto monetario nacional 3.

La segunda alternativa o respuesta que puede entregar un ordenamiento juridico al
problema derivado del ejercicio del derecho de huelga en el campo de los servicios esenciales,
partiendo de la base que el conflicto entre el ejercicio del derecho de huelga y los derechos
fundamentales de terceros constituye un genuino conflicto entre principios, nos sefiala que
debe solucionarse por medio de la técnica de la ponderacidn y la proporcionalidad, otorgandose
preferencia a uno u otro derecho, pero ante un caso concreto de choque o colisién, debiendo
primar el que tenga un mayor peso especifico'®, en base al andlisis de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto .

La tercera alternativa de solucion, en tanto, busca la conciliaciéon o armonizacion de los
derechos en conflicto, de manera que ambos puedan realizarse, aunque en un menor grado o
intensidad de la que existiria en una situacién de normalidad. Como se trata de compatibilizar
el ejercicio de ambos derechos —el de huelga y el derecho fundamental que resulte afectado por
la misma—, ambos derechos resultaran limitados, debiendo existir entre esos limites una relacion
de proporcionalidad.

Para el modelo o técnica de conciliacién, el objetivo no es determinar cudl derecho tendra
prevalencia absoluta frente al otro, sea de manera abstracta o para el caso concreto, sino que
alcanzar un punto de equilibrio entre los mismos, de manera que la huelga siga siendo un
instrumento de presidon habil para procurar la consecucion de las reivindicaciones de los

10 Rivero, comentando las diversas opciones legislativas para solucionar el conflicto entre la huelga y los derechos fundamentales de
terceros, sefiala que la alternativa de exclusiéon del derecho de huelga no es una tendencia prevalente, salvo que el concepto de
esencialidad se restringa al de prestaciones vitales. RIVERO (1993), p. 208.

11 GERNIGON et al. (2000), pp. 20, 23 y 24.

12VARAS (2019), pp. 185y ss.

13 GERNIGON et al. (2000), pp. 22y 32.

14 VARAS (2019), pp. 52y ss.

15 Como diria Alexy, para los efectos de determinar cudl de los principios debera ceder para permitir la realizacién del que opera en
sentido contrario, el juez debera ponderar las circunstancias especificas del caso a objeto de establecer las relaciones de precedencia
entre los principios en colisién en base al peso especifico que se le haya asignado a cada uno. ALEXY (2007), pp. 73-76.
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trabajadores vy, a su vez, que los usuarios puedan gozar de las prestaciones esenciales a fin de
no ver amenazados sus derechos fundamentales de manera irremediable?.

Ese punto de equilibrio serd alcanzado por medio del establecimiento de un régimen
especial de cardcter restrictivo al que debera sujetarse la huelga. Tal régimen especial podrd
venir determinado heterénomamente —por el poder legislativo, gubernativo o judicial-, dando
lugar a los modelos de regulacion especial de la huelga de caracter heterénomo, o por fuentes
auténomas, lo que a su vez dard lugar a los modelos de autorregulacion de la huelga en los
servicios esenciales, los que podrdn ser puros, es decir, fijados unilateralmente por las
organizaciones sindicales, o, negociados, es decir, determinados por medio de acuerdos
suscritos entre las organizaciones sindicales y empresariales. Entre estos dos polos habra un
punto de interseccién que dara lugar a los denominados modelos mixtos de regulacion de la
huelga en los servicios esenciales, los que combinan fuentes de origen estatal y profesional.

Habiendo revisado las diversas respuestas que puede entregar el derecho ante el choque
del derecho de huelga con derechos de terceros, cabe preguntarse qué modelo sigue nuestro
pais.

En el caso chileno, existe una ordenacién constitucional y legal que resuelve
autoritativamente el conflicto entre el derecho de huelga y los derechos fundamentales de
terceros'’, que es bastante peculiar.

Esta peculiaridad viene determinada porque nuestro legislador ha consagrado una trilogia
de limitaciones al derecho de huelga cuando pueda poner en peligro derechos fundamentales
de terceros, que van desde la prohibicién lisa y llana de su ejercicio, hasta la posibilidad de
detener o poner fin a la misma por medio de la accidn judicial de reanudacion de faenas.

De esta manera, el legislador nacional consagré 3 tipos o clases de limites del derecho de
huelga cuyo centro es la proteccidn de esferas juridicas de terceros —no del empleador—, que
afectaran o incidirdn en su ejercicio con distinta intensidad®®.

Nos referimos a la prohibicidon de ejercicio del derecho de huelga para los trabajadores
gue se desempeiian en corporaciones o empresas, que atiendan servicios de utilidad publica o
cuya paralizacidn cause grave dano a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la
poblacién o a la seguridad nacional (articulo 362 del Cédigo del Trabajo); la obligacién de prestar
servicios minimos para garantizar la prestacién de servicios de utilidad publica, la atencidn de
necesidades basicas de la poblacién, incluidas las relacionadas con la vida, la seguridad o la salud
de las personas, y para garantizar la prevencién de dafios ambientales o sanitarios (articulo 359
del Cédigo del Trabajo) vy, la accidn judicial de reanudacion de faenas, que puede ser ejercida
ante una huelga o cierre temporal de la empresa que por sus caracteristicas, oportunidad o
duracidn causare grave dafio a la salud, al medio ambiente, al abastecimiento de bienes o
servicios de la poblacién, a la economia del pais o a la seguridad nacional (articulo 363 del Cédigo
del Trabajo).

El presente trabajo tiene por objeto analizar el primero de los limites descritos —la
prohibicion de ejercicio del derecho de huelga—, a la luz del caso Transbank, empresa que fue
incluida por primera vez al listado de empresas cuyos trabajadores no pueden ejercer el derecho
de huelga en el afio 2021, por medio de la Resolucion Exenta N2 6, del Ministerio de Economia,
Fomento y Turismo.

. sz

1. Los servicios esenciales y la prohibicion de ejercicio del derecho de huelga

La primera limitaciéon consagrada por el legislador nacional al derecho de huelga es la
prohibicion lisa y llana de su ejercicio para los trabajadores que prestan servicios en

16 VARAS (2019), p. 64.

17 En palabras de Ugarte, es el propio ordenamiento juridico el que realiza una ponderacion legislativa por medio de una regla. UGARTE
(2013), pp. 45-46.

18 Un anlisis de estas medidas de limitacion se puede ver en: AZOCAR Y CRUZ (2015), pp. 140-161; ARELLANO (2016), pp. 267-290 y
VARAS (2019).

Revista lus et Praxis, Ao 29, N2 1, 2023 30
Karla Varas Marchant
pp. 27 - 46



corporaciones o empresas que atienden servicios de utilidad publica o cuya paralizacién pueda
causar un grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la
seguridad nacional®®.

De este modo, nuestro legislador constitucional, opté por la solucién que hemos
denominado como la de los derechos prioritarios o prevalentes, ya que determind a priori que
ciertos derechos fundamentales de terceros primaran o prevaleceran de forma absoluta por
sobre el ejercicio del derecho de huelga.

En concordancia con la prohibicion constitucional, el legislador laboral regulé el
procedimiento a través del cual se determinardn las corporaciones o empresas cuyos
trabajadores estaran sometidos a la prohibicién en comento, tarea que se concreta en la
actualidad en el articulo 362 del Cédigo del Trabajo.

1.1. Breve contexto histdrico de la prohibicion de ejercicio del derecho de huelga en
Chile

Haciendo una breve referencia histérica, resulta importante destacar que nuestro primer
modelo normativo —el Cédigo del Trabajo de 1931—, no contenia una prohibicidn al ejercicio del
derecho de huelga similar a la actual. El Unico limite que se consagraba a su ejercicio, vinculado
con la proteccién de esferas juridicas de terceros, era la denominada reanudacién de faenas,
medida que podia ser decretada por el Gobierno en los casos de huelgas o cierres de fabricas
que pusieren en peligro inmediato la salud o la vida econémico o social de la poblacién®.

Hasta el afio 1948, fecha de la dictacién de la Ley de Defensa Permanente de la
Democracia, no existié en nuestro pais una prohibicién al ejercicio del derecho de huelga para
aquellos trabajadores que se desempefiasen en el campo de los servicios esenciales. Fue a partir
de la entrada en vigencia de la referida Ley?! que se consagré una prohibicién para el ejercicio
del derecho de huelga, especificamente para los empleados u obreros de empresas o
instituciones particulares que tengan a su cargo servicios de utilidad publica??.

Posteriormente, en el afio 1958, se dicta la Ley sobre Seguridad Interior del Estado,
vigente hasta la fecha, la que tipificd6 como delito el ejercicio de la huelga en los servicios de
utilidad publica®. Luego, en el afio 1973, a raiz del golpe militar, se suspendié la vigencia de los
derechos sindicales, entre ellos el derecho de huelga, por lo que su prohibicién se extendié a
todos los trabajadores, independiente de las actividades que desarrollasen o del sector donde
prestaren servicios?*,

Esta suspension total de los derechos sindicales, entre ellos, el derecho de huelga, se
extendio hasta el afio 1979, fecha en la cual la junta de Gobierno dicté el Decreto Ley N2 2.758
gue establecid normas sobre negociacién colectiva, y que formd parte del denominado Plan
Laboral de la Dictadura Militar.

El articulo 6 del decreto en referencia, es el antecedente inmediato del actual articulo 362
del Cédigo del Trabajo, toda vez que consagrd la prohibiciéon de declararse en huelga a los
trabajadores que presten servicios en empresas que atiendan servicios de utilidad publica o cuya

19 Articulo 19 N2 16, parte final, de la Constitucidn Politica.
20 Articulo 539 del Cédigo del Trabajo, de 1931.

21 La justificacion de que otros cuerpos legales, ajenos al Cédigo del Trabajo, pudiesen establecer limites al derecho de huelga, estaba
dado porque la Constitucion de 1925, no la consagraba como derecho, por lo que los autores de aquella época estimaron que, al tener
un reconocimiento meramente legal, otros cuerpos normativos estaban legitimados para restringir su ejercicio. HUMERES (1957), p.
154.

22 Inciso 22 del articulo 3 N2 4 del Decreto N2 5839, de 1948.

2 La Ley N2 12.297, de 1958, derogé la Ley de Defensa Permanente de la Democracia y tipificé como delito la huelga en los servicios de
utilidad publica en su articulo 11.
24 Con el golpe militar de 1973, se pusieron en marcha medidas limitativas de la actividad sindical, entre las que cabe destacar la
suspension de la presentacion y tramitacion de pliego de peticiones y conflictos colectivos de cualquier indole, debiendo entenderse
prorrogados los efectos de las actas de avenimiento, convenios colectivos, bandos arbitrales y otros instrumentos vigentes, quedando
ademds suspendidas las actividades sindicales en relacidn a las materias antes referidas. LIRA'Y ROJAS (2009), p. 31.
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paralizacién cause grave dafio a la salud, al abastecimiento de la poblacién, a la economia del
pais o a la seguridad nacional.

El retorno a la democraciay su periodo de transicidén no significaron grandes avances para
el reconocimiento efectivo del derecho de huelga, ya que se mantuvieron, casi inalterables, los
limites que fueron previstos a su ejercicio por el Plan Laboral®. En lo que respecta a la
prohibicion de ejercicio del derecho de huelga en los servicios esenciales, la Ley N2 19.069 de
1991, que establecié normas sobre organizaciones sindicales y negociacion colectiva, mantuvo
la prohibicién de declarar la huelga a los trabajadores de empresas que atiendan servicios de
utilidad publica, o cuya paralizacion por su naturaleza cause grave dafio a la salud, al
abastecimiento de la poblacién, a la economia del pais o a la seguridad nacional?®.
Posteriormente, cuando se dictaron los textos refundidos, coordinados y sistematizados del
Cdodigo del Trabajo, el primero en el afio 1994 y el segundo en el afio 2003, se mantuvo
inalterable la prohibicién en referencia?’.

Finalmente, la reforma laboral del afio 2016, mantuvo la restriccion mas drdastica que un
ordenamiento juridico puede imponer sobre el ejercicio del derecho de huelga cuando entra en
colisién con derechos de terceros que se encentran protegidos a un mismo nivel normativo, sin
hacer mayores variaciones, salvo en relacion al procedimiento para determinar las
corporaciones o empresas cuyos trabajadores no podran ejercer el derecho de huelga®.

Pasaremos a analizar este modelo de prohibicion, delimitando primeramente su campo
de extensidén, para posteriormente detenernos a examinar el procedimiento escogido por el
legislador para la calificacion de la esencialidad, analizando finalmente lo sucedido en la empresa
Transbank.

1.2. La delimitacion del ambito de prohibicion del ejercicio del derecho de huelga

Ni el constituyente ni el legislador se refirieren a la nocién de servicio esencial. Ello no
quiere decir que nuestro ordenamiento juridico laboral no haya previsto algun tipo de solucidn
al conflicto que se deriva del choque entre el derecho de huelga y los derechos fundamentales
de terceros, al contrario, como hemos visto, en nuestro pais se consagran 3 restricciones o
limites al ejercicio de este derecho fundamental, dentro de las cuales se encuentra precisamente
la prohibicidn lisa y llana del derecho de huelga. Ahora, écudl serd el ambito o la extensidn de la
referida prohibicion?

El ambito de esta prohibicion viene fijado desde la norma constitucional (articulo 19 N@
16), la que posteriormente es replicada por el Cédigo del Trabajo en su articulo 362. Sefiala asi
nuestro legislador, que no podran ejercer el derecho de huelga las personas que trabajen en
corporaciones o empresas, cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan
servicios de utilidad publica o cuya paralizacion cause grave dafio a la salud, economia del pais,
al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional?®.

De la redaccion de la norma podemos desprender que nuestro legislador, para fijar el
ambito en el cual el ejercicio derecho de huelga estara prohibido, recurrié a una técnica que

25 Un mayor andlisis de las medidas politico-laborales adoptadas por el Plan laboral se puede encontrar en: PINERA (1990); CAAMANO
(2016), pp. 381-406.

En cuanto a la subsistencia del modelo del Plan Laboral no obstante las reformas laborales post dictadura, véase: MUNOZ (2017), pp.
427-428; ROJAS (2000), p. 374 y FERES (2008), pp. 17 y ss.

26 Articulo 160 de la Ley N2 19.069, de 1991.

27 Articulo 384 del Cédigo del Trabajo.

28 ARELLANO (2016), p. 286.

2% En cuanto a la delimitacion del ambito de prohibiciéon del derecho de huelga, durante el Gltimo proceso de reforma al derecho
colectivo chileno (la Ley N2 20.940, de 2017), el legislador prefirié no innovar, manteniendo intactos los criterios en base a los cuales se
determinaran los trabajadores que quedardn excluidos del ejercicio del derecho de huelga, pese a las constantes observaciones
formuladas por la CEACR de la OIT, organismo que ha indicado al gobierno chileno que el ambito de prohibicion debe estar determinado
por el concepto estricto de servicios esenciales, es decir, aquellos cuya interrupcion podria poner en peligro la vida, la seguridad o la
salud de las personas en toda o parte de la poblacién. A partir de lo anterior, la Comisidn ha observado que la legislacién vigente en
Chile “es sumamente amplia ya que la nocién de utilidad publica y la de dafio a la economia del pais exceden el concepto de servicio
esencial (...)". COMISION DE EXPERTOS EN APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES (2001).
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combina el recurso a categorias abstractas (servicios de utilidad publica y grave dafio a la
economia del pais y al abastecimiento de la poblacién) con la tutela de ciertos y determinados
derechos fundamentales de terceros (salud y seguridad).

En consecuencia, la principal problematica que estara detras de la determinacion del
ambito de prohibicidon del ejercicio del derecho de huelga radicard en la concrecién de las
categorias abstractas recién aludidas3’, ya que la menor o mayor amplitud que se dé a cada una
de ellas determinara a su vez una menor o mayor extension de la prohibicién de un derecho
fundamental que es puesto al servicio de los trabajadores para superar las desigualdades que
existen en el orden econdémico y social.

Pues bien, ¢ Qué entenderemos por servicios de utilidad publica, grave dafio a la economia
del pais y grave dafio al abastecimiento de la poblacién?

Para intentar una interpretacion de estos conceptos juridicos indeterminados,
revisaremos cuales han sido los criterios de la jurisprudencia, tanto administrativa como judicial.

1.2.1. Primera hipdtesis: los servicios de utilidad publica

Un conjunto de empresas concesionarias de servicios sanitarios formuld un requerimiento
a la Contraloria General de la Republica, con el objeto que declarase que la Resolucién Exenta
N2 35/06 de los Ministerios del Trabajo, Defensa y Economia, no se ajustaba a derecho, al no
haber sido incluidas dentro del listado de empresas cuyos trabajadores no pueden declarar la
huelga. Seialan los requirentes, que, de acuerdo con lo dispuesto por la Ley General de Servicios
Sanitarios,3! las empresas concesionaras de servicios sanitarios atienden servicios de utilidad
publica, razén por la cual debieron ser incluidas dentro del listado prohibitivo.

En primer término, el érgano contralor sefialé que la norma constitucional, al fijar el
ambito de prohibicién de la huelga, indica que quedaran afectos a la misma, ademas de los
funcionarios del Estado y de las Municipalidades, las personas que trabajen en empresas que
atiendan servicios de utilidad publica y los trabajadores que presten servicios en empresas cuya
paralizacién puede causar un grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de
la poblacidn o a la seguridad nacional. De esta manera, la norma constitucional distingue dos
hipodtesis claramente diferenciadas. Por un lado, las empresas que atiendan servicios de utilidad
publica, y por otro, aquellas cuya paralizacién cause grave dafio a la salud, a la economia del
pais, al abastecimiento de la poblacidn o a la seguridad nacional.

Precisada esta distincion, el organismo contralor sostuvo que respecto de las empresas
gue atienden servicios de utilidad publica, la prohibicion de declarar la huelga opera de manera
automatica, sin que sea necesario calificar administrativamente los posibles efectos de una
eventual paralizacion, como si se exige en cambio, respecto de la segunda de las hipdtesis.

Por lo tanto, existiendo una empresa que brinda un servicio de utilidad publica, esta debe
ser incluida de forma automatica en el listado prohibitivo, sin que sea necesario ponderar
circunstancias adicionales vinculadas con la repercusién de la huelga en el sector, ni los
eventuales dafios que se produjesen a la poblacion.

Ahora, icomo define o conceptualiza el 6rgano contralor a los servicios de utilidad
publica?

De acuerdo a lo indicado en el dictamen, los servicios de utilidad publica estarian
constituidos por aquellas entidades o empresas cuyo giro o actividad es la entrega de las
“prestaciones mds bdsicas e imprescindibles para el bienestar minimo de la poblacion”,
sefialando, ademas, que es laley la encargada de establecer cudles son las empresas que brindan
servicios de utilidad publica. En consecuencia, si en virtud de una ley una determinada empresa
cumple la funcién de entregar prestaciones que por sus caracteristicas configuran un servicio de
utilidad publica, debe necesariamente incluirse en el listado de empresas cuyos trabajadores

30 producto de la utilizacién de esos vaporosos conceptos, la doctrina nacional ha entendido que nuestro pais excede el concepto
estricto de servicios esenciales postulado por la OIT. En tal sentido, GAMONAL (2011), p. 423.
31D.F.L. N2 382, de 1989.
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tendrdn prohibido el ejercicio del derecho de huelga, “sin que sea legalmente procedente
recurrir a la ponderacion de otros factores para incluir o excluir a esa entidad de la enumeracion
contenida en la resolucion conjunta que prevé esta disposicion, toda vez que la ley no lo
contempla”3?.

Este criterio —incorporacion inmediata de las empresas que prestan servicios de utilidad
publica al listado de prohibicién de la huelga— ha sido reiterado en pronunciamientos
posteriores, no solo en relacién a las empresas concesionarias de servicios sanitarios, sino que
ademas, respecto de las empresas de distribucidén y transmisidn eléctricas, ya que de acuerdo
con la Ley General de Servicios Eléctricos®, tales empresas brindan un servicio de utilidad
publica, concluyendo el érgano contralor que “las empresas que, al tenor de la legislacion
respectiva, atiendan servicios de utilidad publica, por el solo hecho de encontrarse en esa
situacion, deben ser incluidas en el listado que contiene la sefialada resolucion”®*. Del mismo
modo, el érgano contralor estimd que se ajustaba a derecho la incorporacidn dentro del listado
prohibitivo de la empresa GNL Mejillones S.A. que administra el terminal de regasificacion de
gas natural licuado que abastece el sector minero y energético del norte grande del pais, toda
vez que se trata de una empresa que de acuerdo con la Ley de Servicios de Gas3 presta un
servicio de utilidad publica®®.

En consecuencia, conforme a los dictdmenes citados, los servicios de utilidad publica se
circunscribirian a aquellas actividades que son definidas por ley como de utilidad publica y que
son prestadas por particulares bajo un régimen de concesiones, de tal manera que estan
reguladas en la legislacién y sometidas al control del Estado. De esta forma, un concepto que
parecia vago y abstracto, ha sido delimitado en términos estrictos, exigiéndose que sea la ley la
que atribuya a una empresa el caracter de servicio de utilidad publica, en razén de que su
actividad o giro se vincula con la entrega de las prestaciones mas bdsicas e imprescindibles para
el bienestar minimo de la poblaciéon®’.

La jurisprudencia judicial, en tanto, siguiendo los criterios administrativos, ha confirmado
lainclusién en el listado prohibitivo de empresas como Enel Distribucién Chile S.A., toda vez que
vez que se trata de una empresa que presta un servicio de utilidad publica al dedicarse a la
distribucidn, transmisidn o transporte de energia eléctrica conforme a las normas legales que lo
regulan3g,

1.2.2. Segunda hipdtesis: el grave dafio de determinados bienes juridicos

En cuanto a la otra hipdtesis de prohibicién prevista por el legislador constitucional
corporaciones o empresas cuya paralizacion pueda causar un grave dafio a la salud, economia

32En base a los referidos argumentos, el organismo contralor, resolvié que las empresas concesionarias de servicios sanitarios, al prestar
un servicio de utilidad publica, deben estar incluidas en la resolucidon impugnada, especialmente porque de acuerdo con el articulo 5 de
la Ley General de Servicios Sanitarios (D.F.L N2 382, de 1989), a las referidas empresas les corresponde prestar los servicios publicos de
produccion de agua potable, de distribucion de la misma; de recoleccién de aguas servidas y de disposicion de estas ultimas, con lo cual
que queda claro que tales servicios proveen a la satisfaccion de necesidades basicas de la poblacién. Contraloria General de la Republica,
Dictamen N2 37.849, de 21 de agosto de 2007.

33D.F.L. N2 4, de 1959.

34 Contraloria General de la Republica, Dictamen N2 11.512, de 5 de marzo de 2009.

35D.F.L. N2 323, de 30 de 1931.

36 Contraloria General de la Republica, Dictamen N2 98.667, de 19 de diciembre de 2014.

37 En cuanto a la jurisprudencial judicial, antes de la entrada en vigencia de la reforma laboral (Ley 20.940, de 2017), los Tribunales
emitieron escasos pronunciamientos sobre la prohibicién de ejercicio del derecho de huelga, los que se vincularon esencialmente con
las potestades que son conferidas por el legislador a los Ministerios del Trabajo, Economia y Defensa, para proceder a determinar cuales
seran las empresas cuyos trabajadores no podran ejercer el derecho de huelga. Asi, ante una accién constitucional deducida por la
Federacion de Sindicatos del Grupo ENERSIS y otras empresas del sector eléctrico, la Corte de Apelaciones de Santiago sostuvo que no
corresponde calificar de ilegal una actuacidn de la administracion que ha sido dictada en base a una norma legal, el ex art. 384, el cual
exigia que en el mes de julio de cada afio, por resolucién de los 3 ministerios recurridos, se determinasen las empresas cuyos
trabajadores no podran ejercer el derecho de huelga. Junto con afirmar la legalidad del acto, la Corte también sefiala que no es
arbitrario, toda vez que la resolucion impugnada "no ha sido adoptada por un mero capricho, sino que considerando que las empresas
relacionadas con la energia eléctrica son de aquellas a que se refiere la norma constitucional citada y el articulo 384 del Cddigo del
Trabajo” (Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N2 4576-2007, de 22 de octubre de 2007).

38 Corte de Apelaciones de Santiago, Reclamacion N2 2747-2019, de 1 de septiembre de 2020.
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del pais, abastecimiento de la poblacion o seguridad nacional—, nos centraremos en el analisis
de los bienes juridicos abstractos que la misma contiene, vale decir, qué quiere significar grave
dafio a la economia del pais y al abastecimiento de la poblacidn.

De la revision de la jurisprudencia administrativa, sélo existe un pronunciamiento donde
se calificd como correcta la inclusién en el listado prohibitivo de la empresa Sociedad Nacional
de Oleoductos S.A., al estimarse que una eventual paralizacion de sus actividades causaria grave
dafio al abastecimiento de la poblacidon, concurriendo entonces la hipdtesis de prohibicién en
anadlisis. Para llegar a la referida conclusién —que una eventual paralizaciéon de la empresa
provocaria un grave dafio al abastecimiento de la poblacion—, la autoridad tuvo en vista la
informacién proporcionada por la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, la que
sefialé que la empresa en cuestidon provee de combustible a una poblacidon estimada de 5
millones de personas, gran parte del cual es empleado en el transporte publico metropolitanoy
en el aéreo. Ademas, actla como empresa de transporte con dedicacidn exclusiva para algunos
puntos de abastecimiento especificos, que suministran combustible a gran parte de la
poblacién®.

En consecuencia, de acuerdo a la tesis sustentada por el organismo contralor, para los
efectos de determinar cuando la paralizacién de una empresa puede provocar un grave dafio al
abastecimiento de la poblacién, se debe analizar la importancia que esta tiene en el sector de
gue se trate, en este caso, en el abastecimiento de combustible, para asi determinar cudl seria
la poblacién eventualmente afectada por una paralizacidén de sus actividades. En caso de que la
empresa ocupe una importante porcion del mercado de abastecimiento de combustible y, por
ende, el porcentaje de poblacion afectada con una eventual paralizacién de sus actividades es
alto, entonces, se cumpliria el supuesto previsto en la norma, ajustandose a derecho la inclusién
de la empresa en el listado prohibitivo. En cambio, de tratarse de una empresa con escasa
participacién en el marcado, no se justificaria su inclusién en el listado prohibitivo, ya que una
eventual paralizacidn de actividades no provocaria un desabastecimiento para la poblacion. En
definitiva, el criterio determinante es el caracter monopdlico o no de la empresa de que se trate.

Resulta importante sefialar que la anterior redaccién de la norma, contenida en el ex
articulo 384 del Cédigo del Trabajo, cuando se referia a las empresas cuya paralizacién puede
causar grave dafio a la salud, al abastecimiento de la poblacién, a la economia del pais 0 a la
seguridad nacional, exigia que las mismas comprendieran parte significativa de la actividad
respectiva del pais, o que su paralizaciéon implicase la imposibilidad total de recibir un servicio
para un sector de la poblacidn. Esta exigencia fue eliminada en la nueva redaccién, pero de ello
no se debe desprender que para aplicar la prohibicién no sea necesario analizar la magnitud o
extensidon del eventual dafio que pueda ocasionar la paralizacién de actividades, ya que al
exigirse por el legislador que se trate de “un grave dafo”, se esta queriendo significar que la
paralizacién debe derivar en la imposibilidad de satisfacer los derechos fundamentales que la
norma tutela. Es decir, no basta para que la autoridad competente califigue como esencial a
alguna empresa la mera circunstancia de que la misma tenga por objetivo satisfacer alguno de
los bienes juridicos indicados por el legislador, por ejemplo, una clinica privada que satisface el
derecho constitucional a la salud, ya que sabemos que en la actual configuracion del sistema
privado de salud, la paralizacién de actividades que se pueda producir en alguna clinica no
conllevard laimposibilidad total para que la poblacién o una parte de ella, pueda recibir atencién
de salud para casos graves y urgentes. Por lo demads, en esos casos, podra recurrirse a la
institucion de los servicios minimos.

La amplitud del ambito de prohibicion del ejercicio del derecho de huelga se aprecia con
mas nitidez cuando se hace referencia al criterio de grave dafo a la economia del pais, toda vez
gue en este caso las restricciones al derecho de huelga se vincularian con las eventuales
dificultades que esta pueda provocar en el desarrollo de la actividad econdmica, lo que abriria
las puertas a la prohibicién de una diversidad de acciones reivindicativas. Este criterio, por lo

39 Contraloria General de la Republica, Dictamen N2 96.837, de 4 de diciembre de 2015.
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demads, no se aviene con la doctrina del propio CLS, el que si bien admite como legitimo que
pueda existir un espacio de prohibicidn del ejercicio del derecho de huelga, precisa que cuando
las huelgas y otras acciones conexas puedan tener repercusiones perjudiciales para el comercio
y el intercambio, tales consecuencias no convierten de por si al sector afectado en un servicio
esencial, no siendo admisibles en consecuencia la imposicion de restricciones o limites a su
ejercicio®.

En las observaciones formuladas por la Comisidn de Expertos en Aplicacidon de Convenios
y Recomendaciones de la OIT al gobierno chileno (CEACR), respecto de la nueva configuracién
de los limites del derecho de huelga tras la Ley N2 20.940, se reiterd que la determinacidn de las
empresas en las que no se podra ejercer el derecho a huelga cubre potencialmente servicios que
van mas alla de la definicidn de servicios esenciales en el sentido estricto del término, toda vez
que, “(...) la nocidn de utilidad publica y la de dafio a la economia son mds amplias que las de
servicios esenciales”*,

El criterio en andlisis —grave dafio a la economia del pais—, histéricamente ha sido utilizado
para justificar la incorporacién al listado prohibitivo del Banco Central. En efecto, en la primera
resolucién dictada bajo el modelo de calificacién instaurado por la Ley 20.940%%, se fundé su
incorporacién en la necesidad de garantizar la estabilidad de la moneda y el normal
funcionamiento de los pagos internos y externos del pais. Sin embargo, dicho fundamento no se
conecta con la tutela o proteccion de derechos fundamentales de terceros, Unicos intereses que
desde el estandar internacional justifican la restriccién mas severa al ejercicio del derecho del
derecho de huelga. Posteriormente, la resolucién del afio 2019** mantiene dicha calificacién,
sefialando que el Banco Central, al ser el érgano encargado de velar por la estabilidad de la
moneda y el normal funcionamiento de los pagos internos y externos, regular la cantidad de
dineroy crédito en circulacidn, la ejecucion de operaciones de crédito y cambios internacionales,
asi como, la dictacién de normas en materia monetaria, crediticia, financiera y de cambios
internacional, una eventual huelga, pondria en grave riesgo la economia del pais. Cabe destacar,
que, bajo el antiguo sistema de calificacion de esencialidad, afio 1990 en adelante, el Banco
Central ha sido incluido en el listado prohibitivo de forma sistematica.

En la resolucién del afio 2021%, por primera vez, junto al Banco Central, se incorpora al
listado prohibitivo bajo el criterio de grave dafio a la economia del pais la empresa Transbank,
incorporacién que fue polémica dado que se encontraba en pleno proceso de negociacion
colectiva.

A continuacidn, y en base al marco normativo expuesto, analizaremos la calificacion de
esencialidad que recayd sobre la empresa Transbank S.A., a fin de determinar si se ajusté a los
criterios de la norma constitucional y, a su vez, a los estdndares del derecho internacional de los
derechos humanos.

2. El procedimiento de calificacion de la esencialidad de un servicio a propésito del
caso Transbank

En cumplimiento del mandato constitucional, el legislador laboral regulé el procedimiento
en base al cual se determinardn las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estaran
sometidos a la prohibicién de ejercicio del derecho de huelga®.

En el sistema chileno el 6rgano encargado de realizar la calificacion de esencialidad de un
servicio es la autoridad gubernativa, representada por tres ministerios: Ministerio del Trabajo y
Prevision Social, Defensa Nacional y Economia, Fomento y Turismo.

40 OIT (2006), parrafo 592, p. 128.

41 COMISION DE EXPERTOS EN APLICACION DE CONVENIOS Y RECOMENDACIONES (2016).

42 Resolucion Exenta N2 133 de 28 de julio de 2017, publicada en el Diario Oficial el 5 de agosto de 2017.

43 Resolucion Exenta N2 173, de 31 de julio de 2019, publicada en el Diario Oficial el 29 de agosto de 2019.
44 Resolucién Exenta N2 6, de 30 de julio de 2021, publicada en el Diario Oficial el 1 de septiembre de 2021.
45 Articulo 362 del Codigo del Trabajo.
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Dicha calificacion es efectuada cada dos afios, dentro del mes de julio, previa solicitud
fundada de parte.

El procedimiento lo podemos resumir de la siguiente manera. Antes del 31 de mayo del
ano respectivo, las empresas o corporaciones interesadas en integrar el listado prohibitivo
deben elevar una solicitud a la autoridad gubernativa competente. Recibida la solicitud, esta
debe ser puesta en conocimiento de la contraparte trabajadora, para que, dentro del plazo de
15 dias, formule las observaciones que estime pertinentes. Luego de recabarse las
observaciones de la parte contraria, la solicitud debera ser resuelta en el mes de julio del afio
respectivo por medio de una resolucion conjunta de los ministros del Trabajo y Previsidn Social,
Defensa Nacional y Economia, Fomento y Turismo.

La primera observacidon que cabe realizar a este procedimiento*®, es que consagré una
titularidad ampliada respecto de quienes pueden elevar la solicitud para entrar al listado
prohibitivo, olvidando quiénes son los titulares de los derechos en conflicto. En efecto, siguiendo
una técnica legislativa que se estima errdnea, se confirié a la parte empleadora la titularidad
para elevar la solicitud, siendo que dicha parte no representa ninguno de los intereses en
conflicto: ni la de los trabajadores —titulares del derecho de huelga—, ni la de los usuarios de los
servicios esenciales —titulares de los derechos fundamentales que se verian afectados por una
eventual paralizacién de los trabajadores—. Con esta definicidn legislativa se corre el riesgo de
que la parte empleadora haga primar su interés de reservarse espacios de inmunidad frente a la
huelga, antes que la genuina o verdadera proteccion de los usuarios de los servicios esenciales,
gue es precisamente el objetivo que persigue la medida de prohibicién. Precisamente, el caso
qgue analizaremos, versa sobre una calificacion de esencialidad, donde el claro propésito
perseguido por la empresa es resguardarse ante una eventual huelga.

Una segunda observacién que cabe realizar es que, si bien el legislador sefiala que la
resolucién que fija el listado prohibitivo debe ser dictada previa solicitud de parte, cada dos
afios, dentro del mes de julio, no hay ninguna referencia a sus requisitos de fondo. No obstante,
como todo acto de un dérgano publico que restringe un derecho fundamental, debe estar
debidamente motivado. Este deber de motivacion es una exigencia derivada del caracter de
derecho fundamental de la huelga, lo que cobra especial relevancia en nuestro sistema, dado
gue a través de esta medida un nimero importante de trabajadores se vera impedido de ejercer
la principal, sino Unica, herramienta de presidn para la defensa de sus intereses. En razén de lo
anterior, los trabajadores afectados por la medida de prohibicién de la huelga tienen el derecho
de conocer los motivos por los cuales la autoridad politica decidid sacrificar su derecho de
huelga, con expresa identificacién del derecho fundamental que se pretende resguardar con la
medida de prohibicidn?’, y las consecuencias que una eventual paralizacién pudiese generar en
su goce y disfrute, de manera que se vean seriamente amenazados*. Junto con ello, la autoridad
deberd explicar debidamente por qué la medida a adoptar ha sido la prohibicidn del ejercicio
del derecho de huelga y no otra mas benigna, como son los servicios minimos, sobre todo si
consideramos que los criterios o supuestos normativos que habilitan para la aplicacién de una u
otra medida son practicamente coincidentes®.

46 Este procedimiento comenzd a regir en abril del afio 2017. Previo a ello, la determinacién de las empresas esenciales o estratégicas
era una potestad oficiosa de la autoridad publica (ex articulo 384 del Cédigo del Trabajo).

47 Este requisito de motivacion emana de la propia Constitucion Politica, al consagrarse los principios de probidad y transparencia de
los actos de la administracion del Estado (articulo 8 de la Constitucion Politica).

En el ambito legal, en tanto, se exige que todos los actos de la administracion del Estado estén fundados, de manera que permitan a
los ciudadanos comprender los motivos de las decisiones adoptadas, especialmente cuando a través de los mismos se pueda afectar
algunos de sus derechos (incisos 1, 2 y 32 del articulo 11 bis de la Ley N2 18.575, de 1986 y articulo 11 de la Ley N2 19.880, de 2003).
“8Como explica Vivero, “uno de los limites de los limites de los derechos fundamentales es el principio de justificacién constitucional,
segun el cual toda limitacion de un derecho fundamental debe encontrar su fundamento en la propia Constitucion, aunque sea
implicitamente”. VIVERO (2002), p. 294.

49 En efecto, de acuerdo con el articulo 359 del Cédigo del Trabajo, los bienes juridicos que se resguardan por medio de la institucién
de los servicios minimos son: proteccion de los bienes corporales e instalaciones de la empresa; prevencion de accidentes; garantizar
la prestacion de servicios de utilidad publica; atender las necesidades basicas de la poblacion, incluidas las relacionadas con la vida, la
seguridad o salud de las personas y, la prevencion de dafios ambientales o sanitarios. En ese sentido, MARZI (2017), p. 342.
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La falta de una debida fundamentacién constituird una vulneracién al derecho de huelga,
que habilitard a los afectados a pedir la declaracion de nulidad del acto o, al menos, de aquella
parte del acto que no haya cumplido con tal exigencia.

Pues bien, en el afo 2021, la empresa Transbank S.A., eleva por primera vez la solicitud
deincorporacion al listado prohibitivo, fundado en que prestan varios servicios cuya paralizacién
—por su naturaleza— causaria grave dafio al abastecimiento de la poblacién y a la economia del
pais, debiendo asegurar su continuidad operacional, para el normal desarrollo de la economia
nacional.

La Resolucién Exenta N2 6, publicada en el Diario Oficial el 01 de septiembre de 2021,
resuelve acoger la solicitud e incorporar a la empresa Transbank S.A. en el listado prohibitivo.
Para ello, la autoridad competente, tiene presente, por un lado, que la empresa presta servicios
destinados a facilitar el cumplimiento de los fines de las entidades financieras, y de otro, que
constituye el principal operador de tarjetas de pago en el pais, representando cerca del 93% de
los pagos efectuados con tarjeta durante el afio 2020, con cerca de 200 mil comercios afiliados
en el pais. En base a lo anterior, la autoridad gubernativa concluye que Transbank es un agente
relevante dentro del sistema de pago de bajo valor, cumpliendo un rol primordial en la economia
nacional. En definitiva, resuelve acoger la solicitud, ya que “...) una eventual paralizacion de sus
servicios puede impactar de forma negativa y relevante el funcionamiento de la cadena de pagos
y del sistema de pagos de bajo valor, afectando a consumidores, comercios dfiliados y emisores
de tarjetas, repercutiendo por tanto en la economia nacional”.

El criterio bajo el cual se incorpord al listado prohibitivo a la empresa Transbank, es sin
duda uno de los mas polémicos y cuestionables, ya que excede con creces el concepto estricto
de servicio esencial acufiado por la OIT y que, desde la perspectiva internacional, constituye el
estandar para fijar el ambito de prohibiciéon del ejercicio del derecho de huelga®. En ese
contexto, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos en el caso “ex trabajadores del
organismo judicial Guatemala”, nos recuerda que: “Si bien el derecho de huelga no es absoluto,
y puede ser limitado por ley, las restricciones deberdn tener en cuenta el propdsito de dicho
derecho, de manera que los trabajadores y trabajadoras no vean restringido su derecho
indebidamente o este resulte inoperante en la prdctica”. En el presente caso, bajo un criterio
gue escapa al concepto estricto de servicio esencial, se priva de manera absoluta a los
trabajadores de la empresa Transbank del ejercicio de un derecho fundamental que, en palabras
de la Comisidn, tiene un componente instrumental, ya que a través de su ejercicio se consiguen
“otros derechos fundamentales en el dmbito laboral, el equilibrio en las relaciones entre
empleadores y trabajadores, la resolucion de conflictos colectivos laborales y la materializacion
del respeto de la dignidad humana y los derechos laborales, es decir se convierte en cauce del
principio democrdtico participativo dentro de la esfera del trabajo”>*.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en opinion consultiva OC-27/21 de 5 de
mayo de 2021, teniendo en consideracién los diversos instrumentos del corpus juris
internacional en materia de derechos humanos, sostuvo que si bien el ejercicio del derecho de
huelga puede estar sujeto a limitaciones y restricciones previstas por la ley, con la finalidad de
salvaguardar el orden publico, proteger la salud o la moral publicas, asi como los derechos y
libertades de los demas, éstas deben ser interpretadas de manera restrictiva, “en aplicacion del
principio pro persona, y no deben privarlos de su contenido esencial o bien reducirlos de forma
tal que carezcan de valor practico”. En el caso en estudio, se privo a los trabajadores de la
empresa Transbank del ejercicio del derecho de huelga, bajo el pretexto de ser una empresa
esencial.

Por otro lado, el criterio de grave dafio a la economia nacional desconfigura la doctrina de
los limites externos de los derechos fundamentales, puesto que, al no estar en conexion con la

50 OIT (2006), parrafo 592, p. 128.
51 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Caso N2 12.432 ex trabajadores del organismo judicial de Guatemala, Informe N2
157/19, aprobado en la sesion N2 2154 celebrado el 28 de septiembre de 2019.

Revista lus et Praxis, Ao 29, N2 1, 2023 38
Karla Varas Marchant
pp. 27 - 46



tutela de algin derecho fundamental de tercero®?, extiende indebidamente el dmbito de
restriccion del derecho fundamental de huelga®.

2.1. Una extrafa coincidencia: inclusion en el listado prohibitivo en pleno proceso de
negociacion colectiva

La incorporacién de la empresa Transbank al listado de prohibicion del ejercicio del
derecho huelga se efectud en pleno desarrollo del proceso de negociacién colectiva reglada, lo
que provocd serios cuestionamientos a la decision de la autoridad gubernativa®.

En efecto, la negociacidn colectiva reglada se inicié con fecha 2 de julio de 2021, y el dia
30 de agosto, tras el fracaso de las negociaciones directas, las y los trabajadores involucrados en
la negociacion aprobaron la huelga con el 96% de los votos. Posteriormente, se publica en el
Diario Oficial la Resolucion Exenta N2 6 que incluye, por primera vez, a la empresa Transbank en
el listado prohibitivo®>.

Araiz de ello y como el sindicato habia aprobado la huelga, la comisién negociadora de la
empresa solicita a la Direccién Regional del Trabajo que cite a las partes a audiencia para los
efectos designar un tribunal arbitral, ya que los trabajadores no pueden hacer efectiva la huelga
al haber sido incorporada la empresa al listado prohibitivo, todo ello, de conformidad con lo
dispuesto en el inciso 22 del articulo 386 del Cédigo del Trabajo.

La Direccién Regional del Trabajo resuelve rechazar la solicitud de la comision negociadora
de la empresa, por cuanto entiende que la Resolucién Exenta N2 6 rige in actum, por lo que no
puede desplegar sus efectos en un proceso negociador en curso’®. De esta manera, luego del
fracaso de la mediacion obligatoria, se hizo efectiva la huelga en la empresa Transbank no
obstante su incorporacion en el listado prohibitivo.

La decisién adoptada por la Direccién Regional del Trabajo fue la correcta, toda vez que la
Resolucién Exenta N2 6, en tanto acto administrativo, es exigible frente a sus destinatarios desde
su entrada en vigencia®’. Ademads, la propia ley de bases de los procedimientos administrativos
consagra el principio de retroactividad, sefialando que “los actos administrativos no tendrdn
efecto retroactivo, salvo cuando produzcan consecuencias favorables para los interesados y no
lesionen derechos de terceros”>8,

Del marco regulatorio descrito, queda claro que los actos administrativos producen sus
efectos desde su entrada en vigencia®®, por lo que, en el presente caso, la resolucion que fijo el
listado de empresas cuyos trabajadores no podran ejercer el derecho de huelga sélo podia
producir sus efectos desde el dia 1 de septiembre de 2021 en adelante, sin que le fuera aplicable

52 La teoria externa de los derechos fundamentales nos indica que los derechos fundamentales son restringibles en funcién de su
eventual choque o colisién con otros derechos de la misma naturaleza. En ese sentido, UGARTE (2013), p. 72; MATIA (1996), p. 159.

53 Como explican Coscubiela y Falguera, los limites al ejercicio del derecho de huelga solo pueden venir determinados por su choque
con derechos fundamentales de terceros, de manera que, “ningln otro valor social puede ser un elemento juridicamente limitador del
derecho de huelga (alto costo econdmico, importantes molestias ciudadanas, etc.)”. COSCUBIELA Y FALGUERA (1992), p. 358. En el
mismo sentido, Rivero nos recuerda que no cabe confundir huelgas que pueden causar perjuicios a la economia del pais, con huelgas
ejercidas en el ambito de los servicios esenciales. RIVERO (1993), p. 209.

54 La CUT calificé dicha decision como una grave violacion de los derechos de trabajadoras y trabajadores, especialmente porque el
sindicato ya habia votado la huelga, impidiendo de este modo el ejercicio de herramientas esenciales para enfrentar la negociacién
colectiva. “A propdsito del bloqueo de la huelga de Transbank: al hablar de empresas estratégicas el gobierno solo se preocupa de
sostener las utilidades de grandes empresas”. CENTRAL UNITARIA DE TRABAJADORES (CUT) (2021).

55 Si bien es cierto que a partir de la reforma de la Ley N2 20.940, de 2017, tal incorporacién se hace previa solicitud de parte, y, era la
primera vez que la empresa elevaba dicha solicitud, hay que recordar que previo al afio 2017 (fecha de entrada en vigencia de la reforma
laboral), era la autoridad triministerial la que de oficio, en el mes de julio de cada afio, publicada el listado de empresas cuyos
trabajadores no podran ejercer el derecho de huelga, donde la empresa Transbank jamas habia sido incorporada.

56 Direccién Regional del Trabajo Metropolitana Poniente, Ordinario N2 001004, de 2 de septiembre de 2021. Contra el referido
ordinario la empresa interpuso un recurso de proteccion por haberse habilitado el derecho de huelga del sindicato, siendo que la
empresa habia sido incorporada al listado prohibitivo, recurso que posteriormente fue desistido (Corte de Apelaciones de Santiago, Rol
N@ 38.238-2021).

57 Articulos 3y 51 de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos.

58 Articulo 52 de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos.

59 Al respecto véase: CORDERO (2006), pp. 119y ss.
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la hipdtesis de retroactividad prevista en la ley, ya que sus consecuencias son negativas para los
trabajadores al verse privados de forma absoluta del ejercicio del derecho de huelga.

2.2. La impugnacion de la calificacion de esencialidad realizada por la autoridad
administrativa

Como a través de la calificacion de servicios esenciales se restringira de la forma mas
severa un derecho fundamental, deben existir vias idoneas para permitir su revision judicial,
revision que podrd abarcar diversos aspectos, tales como competencia, cumplimiento de
formalidades; existencia de motivacion; fundamentos facticos y juridicos; razonabilidad de la
medida, proporcionalidad, entre otros®.

La Ley N2 20.940 consagré un mecanismo especifico de impugnacién de la resolucidn
triministerial que fija la ndmina de empresas cuyos trabajadores no podran declarar la huelga,
cuyo conocimiento es entregado a la Corte de Apelaciones®?.

El mecanismo opera de la siguiente manera. Una vez publicada en el Diario Oficial la
ndémina de empresas cuyos trabajadores tendran prohibido el ejercicio de la huelga, la empresa
o los afectados, podran interponer reclamo en contra de la resolucién en comento, dentro de
los 15 dias siguientes, ante la Corte de Apelaciones de Santiago o la del lugar donde se encuentre
domiciliado el reclamante, a eleccidn de este ultimo. Recibida la reclamacion, la Corte requerira
el informe conjunto a los ministros que suscribieron el acto reclamado, concediéndole un plazo
de 10 dias para evacuarlo, pudiendo ademas decretar orden de no innovar cuando la ejecucién
del acto impugnado produzca un dafo irreparable al recurrente. Evacuado el traslado o
teniéndosele por evacuado en rebeldia, la Corte podrd abrir un término de prueba, si asi lo
estima necesario. Una vez recibida la prueba, ordenara traer los autos en relacién para proceder
a la vista de la causa. Realizados los alegatos por las partes, la Corte, en caso de dar lugar al
reclamo, ordenara la rectificacién del acto impugnado y la dictacion de la respectiva resolucion
donde se incluya o excluya a la empresa, segun corresponda.

En el caso que estamos comentando, el sindicato de trabajadores de Transbank ejerciod su
derecho a la impugnacién judicial de la resolucidon triministerial, ingresando el reclamo ante la
Corte de Apelaciones de Santiago. A la fecha de cierre de la presente investigacion (abril 2022),
el reclamo aun no ha sido resuelto®?.

3. Conclusiones

Los supuestos normativos que fijan el ambito de prohibicién del ejercicio del derecho de
huelga no son los mds adecuados. El recurso a conceptos juridicos indeterminados —servicios de
utilidad publica, grave dafio a la economia nacional y abastecimiento de la poblacién— genera
un riesgo de extension indebida de la nocién de esencialidad producto de su vaguedad e
indeterminaciéon®. La incorporacién en el listado prohibitivo de la empresa Transbank
constituye un ejemplo de aquello.

Es por ello que, siguiendo el criterio de interpretacidn restrictiva de los limites impuestos
a los derechos fundamentales®, la norma que establece un dmbito de prohibicion del derecho
de huelga debe ser leida en dicha clave. Esto equivaldra a restringir al mdximo posible los
supuestos en que cabra la prohibicién total del derecho de huelga, dado que se trata del limite
mas drdstico que un ordenamiento juridico puede imponer al ejercicio de un derecho
fundamental.

8 ZUNIGA (2008), p. 281.

61 Articulos 362 inciso final y 402 del Cédigo del Trabajo.

62 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol 3146-2021.

53 VARAS (2019), p. 195.

64 Como expresa De la Villa, la huelga es el derecho fundamental y el mantenimiento de los servicios esenciales su limite, por lo tanto,
estos ultimos deben ser interpretados restrictivamente. DE LA VILLA (2003), pp. 273-274.
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¢Coémo se materializa esa interpretacién restrictiva de la prohibicion de la huelga en los
servicios esenciales? En primer término, restringiendo las causales o supuestos previstos para
su aplicacién a la tutela de los derechos fundamentales de caracter vital, esto es, vida, salud y
seguridad, en concordancia con la doctrina de la OIT y con la propia redaccién de la norma
constitucional que sdlo consagra dos derechos fundamentales cuando fija el dmbito de
prohibicion del ejercicio del derecho de huelga (salud y seguridad). Esto significa que
Unicamente los derechos de carécter vital derrotaran de forma definitiva al derecho de huelga®.

En segundo término, exigiendo que las circunstancias que permiten la activacion de esta
prohibicidon sean especialmente graves. En palabras del propio CLS, que exista una amenaza
evidente e inminente para la vida, seguridad o salud de toda o parte de la poblacién®. De no
existir esa grave amenaza para el goce de los derechos fundamentales de caracter vital, entonces
la prohibicién del ejercicio del derecho de huelga carecera de justificacion.

Por otro lado, como en nuestro ordenamiento juridico el legislador consagré limitaciones
adicionales al ejercicio del derecho de huelga —los servicios minimos—y no fijé con precisién los
contornos de cada uno de ellos, para los efectos de determinar cual de estos limites resulta
aplicable en los supuestos de superposicién de las categorias juridicas que fijan su ambito de
aplicaciéon —servicios de utilidad publica y grave dafio al abastecimiento de la poblacién—,
debemos acudir al principio de proporcionalidad®’, principal técnica de control material de las
limitaciones de los derechos fundamentales®®. De esta manera, al momento de calificar si una
empresa debe o no ingresar al listado prohibitivo, el érgano competente deberd aplicar el
principio o test de proporcionalidad, el cual se compone de 3 subprincipios —idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto—°.

Para el caso en andlisis, la prohibicién de la huelga fundado en razones de abastecimiento
de la poblacién o utilidad publica, sera desproporcionada, atendido que para resguardar tales
intereses existe un medio menos gravoso que es igualmente idéneo para el objetivo perseguido
—la institucién de los servicios minimos—"°.

En definitiva, desde una lectura de la huelga como derecho fundamental, nuestro modelo
de prohibicién sigue un concepto estricto, vinculado exclusivamente con la proteccidon de los
derechos ala vida, salud y seguridad de las personas. Esta es la interpretacion que se aviene con
el estandar internacional que han fijado los érganos de control de la libertad sindical de la OIT,
y que reiteradamente se ha solicitado al gobierno chileno cumplir, sefialando expresamente
“que la nocidn de utilidad publica y la de dafio a la economia son mds amplias que la de servicios
esenciales”™*.
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