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Resumen: La huelga es un derecho incbmodo, qué duda cabe. Un derecho que
rompe los principios basicos del derecho de los contratos, que provoca ruido,
molestias y altera la normalidad productiva de la empresa. Es por ello que, la
tentacion de limitarlo excesivamente estara a la orden del dia y, en esa mision,
la proteccién o tutela de los derechos fundamentales de terceros podria ser una
excusa perfecta para restringir al maximo posible la efectividad de este derecho
fundamental.

Sin desconocer que la huelga, en tanto derecho fundamental, admite limites
razonables y proporcionales cuando pueda entrar en conflicto con derechos
fundamentales de terceros, es indispensable que los referidos limites
efectivamente estén pensados para salvaguardar tales intereses y no otros.
Como explicaba el profesor Ermida, de las diversas limitaciones impuestas a la
huelga, la que parece mas fundada y sélida es la referida a la continuidad de los
servicios esenciales, o que nos plantea un desafio de suma relevancia:
“garantizar la continuidad del servicio afectando lo menos posible el ejercicio
pleno del derecho de huelga y —sobre todo-, la funcion de autotutela que éste
desempena”.

El presente articulo tiene por objeto analizar y sistematizar los posibles modelos
de regulacion del derecho de huelga en el ambito de los servicios esenciales, a
la luz de las reflexiones realizadas por el profesor Ermida en su articulo “La
huelga en los servicios esenciales”, teniendo en especial consideracion su

interés por que la funcion de autotutela de la huelga no se vea anulada.

Palabras clave: Derecho a huelga - Servicios esenciales - Colision de derechos

- Limites externos
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Sumario: 1. Los servicios esenciales como limites externos del derecho de
huelga. 2. Hacia un concepto de servicio esencial. 3. Las respuestas del
ordenamiento juridico ante el conflicto entre la huelga y los derechos

fundamentales de terceros. 4. Conclusiones.

Abstract: There's no doubt that the strike is an uncomfortable right. A right that
breaks the basic principles of the law of contracts, which causes noise,
annoyances and alters the normal efficiency of the company. That is why the
temptation to limit it excessively will be present day by day and, in that direction,
the protection of the fundamental rights of third parties could be a perfect excuse
to restrict the effectiveness of this fundamental right as much as possible.

Taking into consideration that the strike, as a fundamental right, admits
reasonable and proportional limits when it may conflict with the fundamental
rights of third parties, it is essential that the aforementioned limits are effectively
designed to safeguard those interests and not others. As Professor Ermida
explained, regarding the various limitations imposed on the strike, the one that
seems most solid and well founded is the one referred to the continuity of
essential services, which poses a highly relevant challenge: “To guarantee the
continuity of the service with the least possible impact on the full exercise of the
right to strike and - specially - the role of self-supervision that it performs”.

The purpose of this article is to analyze and systematize the possible models for
regulating the right to strike in the field of essential services, in light of the
reflections made by Professor Ermida in his article "The strike in essential
services", having take into account in special consideration your interest that the

strike's self-supervision function is not annulled.

Key words: Right to strike - Essential services - Collision of rights - External limits

Summary: 1. Essential services as external limits of the right to strike. 2. Towards

a concept of essential service. 3. The responses of the legal system to the conflict
between the strike and the fundamental rights of third parties. 4. Conclusions.



430

1. Los servicios esenciales como limites externos del derecho de

huelga

La incorporacion de la huelga al sistema juridico la obligé a interactuar y
a entrar en dialogo' con otros derechos. En otros términos, cuando alcanza el
maximo reconocimiento juridico —derecho fundamental—, entra en convivencia
con otros derechos fundamentales para la vida en sociedad.

Esta convivencia no siempre resultara pacifica, al contrario, muchas veces
existiran tensiones que podrian derivar en un choque o colision de derechos.

De esta manera, el choque o colision que podria generarse entre la huelga
y los demas derechos fundamentales reconocidos en un determinado
ordenamiento juridico? configuraran o determinaran los limites a su ejercicio.
Tales limites se corresponden con lo que la doctrina denomina como teoria
externa de los derechos fundamentales,® la que establece precisamente que los
derechos fundamentales pueden ser restringidos por otros derechos de la misma
naturaleza o jerarquia normativa. Para el caso del derecho de huelga, tal
problematica se reconduce al estudio de los servicios esenciales.

Se trata de conflictos que pierden el caracter de bilateral —huelguistas
versus empleador o empleadores—, ya que su desenvolvimiento va a afectar a
terceros ajenos al mismo, que seran los que deberan soportar las consecuencias
del derecho de huelga (Mantero 1992,183). En razén de lo anterior, existe un
consenso en torno a la legitimidad de la imposicion de limites al derecho de
huelga cuando esta puede afectar derechos fundamentales de terceros ajenos
al conflicto.

Este consenso o aceptacion nace del caracter de derecho fundamental de

la huelga, y, por ende, de la posibilidad de que entre en colision con otros

' Terminologia utilizada por Valdés Dal-Ré, para quien la huelga, al entrar en didlogo con otros
derechos, debe ejercitarse de un modo compatible con la satisfaccion de intereses
fundamentales de la vida en comunidad (Valdés Dal-Ré 2002, 755).

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

3 Una revision mas detenida de la conexion entre los limites del derecho de huelga y la teoria
externa de los derechos fundamentales se puede ver en: Varas, Karla, Derecho a huelga: los
limites derivados de la proteccion de terceros, (Chile: Ediciones DER, 2019), 12 y ss.
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derechos de idéntica naturaleza. De producirse un choque o colisién, se
enfrentaran de un lado, el interés de los trabajadores porque su principal
herramienta de presion alcance una efectividad plena, y de otro, el interés de los
usuarios de los servicios esenciales de no ver afectados sus derechos
fundamentales a causa de la huelga.

La legitimidad que gozan los limites impuestos a la huelga para la
salvaguarda de los servicios esenciales, impone un gran desafio, que para
Ermida se traduce en: “garantizar la continuidad del servicio afectando lo menos
posible el ejercicio pleno del derecho de huelga y —sobre todo—, la funcion de
autotutela que éste desempefia” (Ermida 2001, 3).

Lograr ese equilibrio no es una tarea sencilla, para lo cual sera
determinante el concepto de servicio esencial y el modelo de regulacién que
escojamos. Asi lo planteaba el profesor Ermida, para quien las grandes
cuestiones sobre la problematica de la huelga en los servicios esenciales eran
precisamente: (1) la determinacion de los servicios esenciales y, (2) el régimen
especial al que se sometera la huelga. Asimismo, para el autor, dicho régimen
especial conllevara limitaciones e incluso, una posible prohibicién del derecho de
huelga, ante lo cual surge una tercera cuestion crucial: la busqueda de

mecanismos sustitutivos de la huelga que sean eficaces (Ermida 2001, 4).

2. Hacia un concepto de servicio esencial

No existe un concepto universal y absoluto de servicio esencial. Ello,
porque estamos ante un concepto juridico indeterminado,* de alto contenido
valorativo, extraordinariamente elastico e influido o condicionado por el contexto

en el que se inserta (histdrico, social, politico, econdémico, cultural y normativo).®

4 La indeterminacion del concepto ha sido reconocida de manera generalizada por la doctrina.
Entre otros: (Valdés Dal-Ré 2002, 764), (Terradillos 2005, 49).

5 Expresiones utilizadas por (Valdés Dal-Ré 1986, 128-129).

Este relativismo del concepto de servicio esencial también ha sido reconocido por los érganos
de control de la Organizacion Internacional del Trabajo, los que en reiteradas oportunidades han
expresado que “lo que se entiende por servicios esenciales en el sentido estricto del término
depende en gran medida de las condiciones propias de cada pais”. (Gernigon et. al. 2000, 20).
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Ahora, si aceptamos como valida la premisa de que la tematica de los
servicios esenciales se enmarca dentro de lo que la doctrina ha denominado
como teoria de los limites externos, el concepto de servicio esencial podra estar
conectado con todos los derechos fundamentales —acepcidn amplia—, con
algunos derechos fundamentales —acepcion intermedia—, o exclusivamente con
aquellos de caracter vital e inaplazables —acepcion estricta—.%

Si bien resulta apropiada la conexion del concepto de servicio esencial
con los derechos fundamentales de terceros, la doctrina ha advertido que,
mediante esta técnica, denominada como definicidén via clausula general,” se
podria presentar una dificultad interpretativa en relacion a la insercion o
expulsion de particulares actividades a la categoria de servicio esencial
(Fernandez 2005, 90). Lo anterior se produce porque por medio de la definicion
via clausula general no se especifican o detallan los concretos servicios que
caeran en la categoria de esencial a efectos del ejercicio del derecho de huelga,
sino que tan solo los derechos fundamentales que se tutelan, debiendo
posteriormente delegarse en alguna autoridad u 6rgano ad-hoc la mision de
concretar las particulares actividades que entraran en dicha categoria, en caso
que el legislador no hubiere previsto una enumeracion autoritativa de los mismos.

Como hemos visto, el legislador —siguiendo la teoria de los limites
externos-, podra conectar el concepto de servicio esencial con todos los
derechos fundamentales de terceros, algunos de ellos o exclusivamente los de

caracter vital. Ahora, de seguir de forma aislada este técnica definitoria, existira

6 La identificacion del concepto de servicios esenciales con los derechos fundamentales de
terceros se corresponde con la técnica denominada por la doctrina como definicion via clausula
general. (Martin Valverde 1979, 232).

Ahora, no siempre el concepto de servicio esencial estara en conexion con los derechos
fundamentales de terceros (todos, algunos o los de importancia trascendental). Determinadas
experiencias comparadas nos muestran que esa conexion algunas veces es realizada con
categorias abstractas, como el interés general, necesidades sociales ineludibles, servicios de
utilidad publica, etc.

" La doctrina ha llegado a un cierto consenso en torno a las técnicas mediante las cuales puede
delimitarse el concepto de servicios esenciales. Siguiendo la distincion realizada por Martin
Valverde, cabe identificar dos técnicas definitorias: la definicion via clausula general y la técnica
enumerativa. (Martin Valverde1979, 232). Una tercera técnica definitoria estaria constituida por
la identificacion de la esencialidad con conceptos o categorias abstractas. Finalmente, una tltima
técnica combina la clausula general o las categorias abstractas utilizadas por el legislador, con
listados o elencos de actividades o sectores reputados esenciales, razén por la cual ha sido
denominada por la doctrina como técnica mixta. (Varas 2019, 83-84).
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un problema de inseguridad juridica, ya que del concepto no se desprenderan
cual o cuales seran los concretos sectores o servicios esenciales, lo que traera
un alto nivel de conflictividad, especialmente a la hora de delegarse en algun
organo o autoridad la labor de concrecién. En efecto, una vez que la autoridad u
organo competente especifique o enumere los sectores o servicios esenciales,
se producira una reaccion de descontento o disconformidad, tanto de las
organizaciones sindicales que veran restringido su derecho de huelga (en caso
que la empresa o servicio haya sido incorporado al listado), como de los
empleadores cuyas empresas hayan quedado fuera del listado. Como explica
Ermida, el recurso a una definicibn genérica, si bien puede resultar mas
conceptual y flexible, encierra el riesgo de favorecer un uso excesivamente
discrecional y, por tanto, eventualmente arbitrario (Ermida 2001, 9).

Un ejemplo de lo que se viene diciendo lo constituye el caso espariol. En
efecto, la alta conflictividad que esta detras del proceso de concrecion de la
esencialidad es una constante en este modelo, donde los conflictos entre las
organizaciones sindicales y la autoridad gubernativa competente para realizar tal
cometido se producen en diversas secuencias: “en la fase de convocatoria de la
huelga, al identificarse el concreto servicio como esencial, en la fase de
celebracion de la huelga, al discutirse las medidas ordenadas a garantizar el
mantenimiento de un servicio cuya esencialidad se discute, y, en fin, en la fase
de control judicial de las decisiones acordadas por los poderes publicos o de las
reacciones adoptadas por los sindicatos” (Valdés Dal-Re 2002, 769).

Concordando con la dificultad de concrecidn que se plantea, la conexion
del concepto de servicio esencial con los concretos derechos fundamentales de
terceros que tendran la potencialidad de limitar el derecho de huelga, a mi juicio,
va en la linea correcta, ya que el campo de actuacién de los limites que cabe
imponer al derecho de huelga solo estaran radicados en funcion de la proteccion
de derechos fundamentales de terceros y no en categorias abstractas como
servicios de utilidad publica, servicios de interés social, imprescindibles, entre
otros.

Para reducir la dosis de incerteza juridica, junto a esta identificacién o

conexién entre el concepto de servicios esenciales y los derechos fundamentales
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de terceros (todos, algunos o los de caracter vital), 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 6érgano ad hoc, la tarea de calificar qué
servicios tendran el caracter de esencial.’

Al modo propuesto por el profesor Ermida, a la hora de preguntarnos por
el concepto de servicio esencial, resulta necesario resolver el problema de la
fuente de reglamentacion, esto es: ¢ quién determinara cuales son los servicios
esenciales? Una alternativa es que sea el legislador, y otra, es que sea una
cuestidn que esté en la orbita de regulacidn de los convenios colectivos o en las
directrices de los sindicatos, segun da cuenta el autor (Ermida 2001, 4). A las
alternativas propuestas hay que anadir la de delegacion a una autoridad u érgano
ad-hoc, quien podra fijar el listado de servicios esenciales de forma oficiosa o
previa solicitud de parte.

Esta ultima alternativa es la que se contempla actualmente en el modelo
chileno. En efecto, tras la dictacion de la Ley 20.940, la determinacion de si una
empresa presta un servicio de utilidad publica o de si su eventual paralizacién
puede causar grave dafo a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento
de la poblacion o a la seguridad nacional, se realiza por la autoridad gubernativa
cada dos afios, previa solicitud de parte, la que debera ser ingresada antes del
31 de mayo del afio respectivo. Recibida la solicitud, ésta debe ser puesta en

conocimiento de la contraparte empleadora o trabajadora, para que dentro del

8 Para Ermida, la enumeracion de los servicios considerados esenciales en una lista tiene el
riesgo de resultar interminable, incorporando servicios que realmente no son esenciales. De otro
lado, en caso que la enumeracion contenga una clausula general o flexibilidad, se terminara por
desdibujar la taxatividad. (Ermida 2001, 4).

9 Hacen referencia a las diversas técnicas de determinacion de los servicios esenciales autores
como: (Pankert 1981, 58 y ss), quien se refiere a la técnica enumerativa y de definicion general,
concluyendo que los paises en vias de desarrollo preferentemente utilizan la técnica
enumerativa, en tanto que los paises industrializados utilizan mayoritariamente la definicion
general; (Rivero 1993, 209-210), al referirse a la delimitacion conceptual via clausula general y
al sistema de lista; (Pérez de los Cobos 1994, 296), quien se refiere a la técnica de la
enumeracion exhaustiva, la férmula abierta y el sistema mixto; (Garate 1996, 9), quien distingue
entre definicion general —opcidén escogida por la jurisprudencia espafiola, constitucional y
ordinaria- y definicion via enumeracion; (Vivero 2002, 116 ss.), al referirse a las técnicas de
definicion general, enumerativa y mixta. Para una categorizacion e identificacion de técnicas
definitorias y modelos normativos ver: Varas, Karla. 2019. Derecho a huelga: los limites
derivados de la proteccion de terceros. Chile: DER Ediciones, pp. 79 ss.
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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 afo respectivo por medio de una resolucién conjunta de
los Ministros del Trabajo y Prevision Social, Defensa Nacional y Economia,
Fomento y Turismo."°

Ahora, ¢jcual de estas técnicas definitorias es la mas respetuosa del
caracter fundamental del derecho de huelga?, o formulando la idea en otros
términos, ¢ a través de qué definicion se podra acotar con precision el ambito o
la esfera de actuacion de los limites al ejercicio del derecho de huelga?'"

Dada la relevancia del derecho fundamental de huelga —principal
herramienta de presion que detentan los trabajadores para la defensa de sus
intereses- y su vinculacion con los fines trazados por la propia Constitucion que
derivan de un Estado democratico de derechos —libertad, igualdad material,
participacion y libertad de expresion-, el concepto amplio e intermedio de
servicios esenciales resultan inadecuados y peligrosos, dado que con ello se
extiende excesivamente el ambito donde la huelga puede quedar sujeta a
especiales restricciones, resultando mas apropiada la técnica de identificaciéon
del concepto de servicio esencial con determinados derechos fundamentales de

10 Articulo 362 del Cédigo del Trabajo, incisos 2° y 3°: “La calificacion de encontrarse la empresa
en alguna de las situaciones sefialadas en este articulo sera efectuada cada dos afios, dentro
del mes de julio, por resolucién conjunta de los Ministros del Trabajo y Prevision Social, Defensa
Nacional y Economia, Fomento y Turismo, previa solicitud fundada de parte, la que debera
presentarse hasta el 31 de mayo del afo respectivo.

Promovida la solicitud, se pondra en conocimiento de la contraparte empleadora o trabajadora
para que formule las observaciones que estime pertinentes, dentro del plazo de quince dias”.
Refiriéndose al ex articulo 384 del Cédigo del Trabajo, Caamafio y Ugarte criticaban duramente
esta delegacion de competencias para calificar la esencialidad de un servicio, critica que sigue
plenamente vigente ya que independientemente de que se haya incorporado una fase
contradictoria, es la autoridad triministerial la que determina las empresas que deberan ser
incluidas al listado prohibitivo. De este modo, los autores estimaban que la restriccién de un
derecho fundamental deberia estar en la ley, y en casos excepcionales, en manos de los
Tribunales de Justicia, ya que de lo contrario se vulnera el principio de esencialidad del articulo
19 n° 26 de la Constitucion al permitirse la supresion de un derecho fundamental (prohibicion de
la huelga) por medio de una resolucion administrativa. (Caamario y Ugarte 2008, 91-92).

" La delimitacion conceptual de los llamados servicios esenciales de la comunidad no es una
mera operacion de caracter tedrico o doctrinal, sino que “nada menos que la determinacion
efectiva de la esfera de actuacion del limite constitucional al ejercicio del derecho de huelga”,
toda vez que mientras mas amplio sea el concepto, mayores restricciones sufrira el ejercicio del
derecho de huelga, en tanto que mientras mas estricto sea, tales restricciones estaran
delimitadas o acotadas. En ese sentido: (Fernandez 2005, 64).
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las personas, en especifico, aquellos de caracter vital.'? En otras palabras, a
través de un concepto amplio o intermedio, y en caso que el legislador no haya
establecido un listado o catalogo de los servicios esenciales, la autoridad u
organo encargado de calificar la esencialidad de un servicio tendra un cheque
en blanco para realizar tal cometido, con el consiguiente sacrificio del derecho
de huelga, lo que generara una posterior judicializacion a efectos de que sea un
organo imparcial el que dirime si efectivamente se esta o no ante un servicio
esencial.

En consecuencia, desde nuestra perspectiva, la técnica definitoria mas
respetuosa del caracter fundamental del derecho de huelga es la acepcion
estricta,’ complementado con un listado o catalogo legal de caracter cerrado y
acotado de los servicios reputados esenciales a efectos del ejercicio del derecho
de huelga, ya que es la unica via para poner coto a la tendencia expansiva de la
nocion de esencialidad. Como explica Ermida, esta definicion estricta “se justifica
por tratarse de una nocion cuya aplicacion determina la proscripcion o limitacion

de un derecho fundamental” (Ermida 2001, 5).

3. Las respuestas del ordenamiento juridico ante el conflicto entre la
huelga y los derechos fundamentales de terceros: la configuracion juridica
del régimen de la huelga en los servicios esenciales

'2 De la Villa persistentemente ha criticado la opcién escogida por el TC a la hora de delimitar el
concepto de servicios esenciales —concepto amplio-, toda vez que a partir de él se perpetua el
empequefecimiento del derecho de huelga, al estar supeditado a todos los derechos
fundamentales, libertades publicas y bienes constitucionalmente protegidos. Para el autor,
hubiera sido preferible seguir la linea del Comité de Libertad Sindical de la OIT, restringiendo los
servicios esenciales al ambito de los derechos fundamentales relacionados con la vida o con la
seguridad de las personas. (De la Villa Gil 2003, 282- 284).

Baylos, uno de los autores mas criticos a la técnica definitoria amplia del TC espafiol, sefiala que
con tal concepto pueden llegar a incluirse como servicios esenciales el “nucleo del sistema
politico-administrativo de direccion de los procesos sociales y de revalorizacion de la fuerza de
trabajo global”, lo que en definitiva deriva en “un margen de actuacion para el poder mayor que
un sistema de lista taxativo”. (Baylos 1988, 68).

'3 Concepto postulado por el Comité de Libertad Sindical y la Comision de Expertos en Aplicacion
de Convenios y Recomendaciones de la OIT, para quienes solo son servicios esenciales aquellos
cuya interrupcién pueden poner en peligro la vida, la seguridad o salud de las personas en todo
o parte de la poblacién.
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La tematica de los servicios esenciales nos conduce a una situacion de
conflicto, a un enfrentamiento de intereses protegidos a un mismo nivel
normativo, debiendo el ordenamiento juridico resolver la colision que se produce
entre el ejercicio del derecho fundamental de huelga y otros derechos
constitucionalmente protegidos.

Ante ese conflicto de derechos, el ordenamiento juridico debe activar
algun tipo de respuesta,™ pudiendo optar por alguna de las siguientes
alternativas: (1) fijar a priori cual de los derechos prevalecera ante una eventual
situacion 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
y, (3) abandonando la idea de derechos prioritarios o prevalentes, donde uno de
ellos anulara por completo el ejercicio del otro, buscar mecanismos de
conciliacion o armonizacion que permitan el ejercicio, aunque limitado, de los
derechos en conflicto.'®

Conforme a lo sefalado, la primera alternativa que denominaremos
alternativa de los derechos prioritarios o prevalentes,'” fija autoritativamente y de

forma previa, cual de los derechos prevalecera ante una concreta situacion de

4 El profesor Ermida explicaba que el régimen excepcional al que se sometera la huelga en el
campo de los servicios esenciales puede consistir en la prohibicion de la huelga o en la admisién
del ejercicio del derecho pero sometido a limitaciones de diverso tipo o intensidad, lo que
nosotros hemos llamado como modelo prohibitivo y modelo de permisién condicionada. (Ermida
2001, 8).

5 Es el legislador el que define la prioridad de un derecho frente a otro, realizando una
ponderacion legislativa por medio de una regla. (Ugarte 2013, 45).

'6 Baylos, ya en el afio 1977 indicaba que las respuestas que un sistema juridico liberal puede
entregar a la problematica de la huelga en los servicios esenciales pueden ser multiples: “Desde
la negacion del derecho de huelga al colectivo del personal de los servicios publicos, pasando
por su reconocimiento previo cumplimiento de una serie de requisitos formales y, a veces, con la
obligacion de mantener determinadas prestaciones esenciales, hasta la indiferenciacion del
derecho reconocido constitucionalmente para todos los trabajadores, sin mas limites que los
fijados de forma concreta para el mismo”. (Baylos 1977, 55).

Rivero, refiriéndose a las opciones legislativas frente al ejercicio del derecho de huelga en el
campo de los servicios esenciales, entrega dos respuestas o puntos de vista: la primera,
partiendo del caracter fundamental del derecho de huelga, extiende su ejercicio al campo de los
servicios esenciales, el que estara condicionado y limitado, en tanto que la segunda visién, parte
de la idea de que los derechos en conflicto no admiten una reciproca acomodaciéon o
armonizacién, de manera que el ejercicio del derecho de huelga es excluido de dicho ambito.
Respecto a esta ultima alternativa, el autor nos sefiala que no es la tendencia prevalente en casi
ningun ordenamiento, salvo que el concepto de esencialidad se restringa al de prestaciones
vitales. (Rivero 1993, 208).

7 Esta técnica de solucion puede reconducirse a lo que Ugarte denomina como “derogacién de
un principio constitucional por otro”. (Ugarte 2013, 42).
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conflicto: el derecho de huelga o los derechos fundamentales de terceros. En
caso que la huelga sea el derecho prioritario, su ejercicio en el campo de los
servicios esenciales no estara sometido a especiales restricciones, debiendo
ajustarse al régimen general. En cambio, si se otorga primacia a los derechos
fundamentales de terceros,” el ordenamiento juridico establecera una
prohibicion absoluta del ejercicio del derecho de huelga.'® Esta ultima alternativa
conlleva entonces la exclusién del derecho de huelga del campo de los servicios
esenciales.?

La alternativa que confiere una prevalencia absoluta de los derechos
fundamentales de terceros dara lugar al denominado modelo prohibitivo de la
huelga en los servicios esenciales.?! Se trata de la maxima restriccién posible
que un ordenamiento juridico puede imponer al derecho de huelga. En otros
términos, la alternativa mas radical que existe para resolver el conflicto de
derechos que se presenta en este especial ambito, donde determinados
derechos constitucionales prevaleceran de forma absoluta por sobre el ejercicio
del derecho de huelga. Como nos comentaba el profesor Ermida, es un modelo
relativamente comun en el derecho comparado (Ermida 2001, 8), especialmente
en los paises en vias de desarrollo y, por lo demas, es el que recoge el legislador
chileno.

'8 Dentro de la literatura juridica, 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”. Su
planteamiento se basa en la negacion del caracter de derecho fundamental de la huelga, toda
vez que carece de la vocacion de universalidad propia de esa categoria de derechos. (Cassagne
1993, 35-36).

9 Palomeque da cuenta de estas dos soluciones extremas en los siguientes términos: la primera
alternativa, antepone el interés de los trabajadores huelguistas, “en cuyo caso el ejercicio de la
huelga en los servicios esenciales habria de ser tratado legalmente como un supuesto ordinario
de ejercicio de la huelga, sin quedar sometido por esta causa a limite externo alguno. Y la
segunda, antepone, por el contrario, el interés de los ciudadanos usuarios de los servicios
esenciales, con la decision consiguiente de prohibir, lisa y llanamente, el ejercicio de la huelga
en tales actividades”. Frente a esas soluciones, que al autor califica de radicales, sefiala que el
Constituyente espafiol optdé por una “férmula de compromiso, manifestada a través del
establecimiento de limitaciones para el ejercicio de ambos derechos en conflicto”. (Palomeque
2008, 459).

20 Se trata de un modelo prohibitivo del derecho de huelga que siguen paises como Chile, Bolivia,
Republica Dominicana, Colombia, Republica Eslovaca, Malta y Polonia.

21 Aquel ordenamiento juridico que opte por dar prevalencia a los derechos fundamentales de
terceros, debera a su vez determinar si dicha prevalencia abarcara a todos los derechos
fundamentales, sélo a algunos, o a determinados y especiales derechos fundamentales —
aquellos de caracter vital o inaplazable-.
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A su vez, este modelo prohibitivo podra tener una version extrema —la
prohibicidon se extendera a las empresas o sectores cuya finalidad sea la
satisfaccion de todos los derechos fundamentales de terceros—??, o una version
reducida o light, el cual se caracteriza por fijar el ambito de prohibicion de la
huelga en base al concepto estricto de servicios esenciales,?® es decir, solo se
excluira el ejercicio del derecho en aquellas actividades cuya interrupcién
pudiera poner en peligro la vida, salud o seguridad de las personas en toda o
parte de la poblacién —los derechos fundamentales de caracter vital-, en
concordancia con la doctrina de la OIT.

De optarse por esta alternativa de prohibicion reducida o light de la huelga
en los servicios esenciales, hay que hacerse cargo de la siguiente interrogante:
En aquellos casos donde el ejercicio del derecho de huelga colisione con
derechos fundamentales distintos a los de caracter vital, ¢ existiran restricciones
adicionales al ejercicio del derecho? Veamos qué respuestas normativas es
posible construir.

Una primera respuesta nos dira que en estos casos la huelga quedara
sometida a una restriccidn especial, menos intensa claro esta que la prohibicién,
como, por ejemplo, la imposicion de servicios minimos.?* En tanto que, una
segunda respuesta nos dira que no existiran restricciones adicionales cuando la
huelga pudiera afectar derechos fundamentales distintos a los de caracter vital,

aplicandose directamente el régimen general u ordinario.

22 En ofras palabras, en su version mas extrema, el modelo prohibitivo preferira el concepto
amplio de servicios esenciales, ya que, a través de él, el ambito de prohibicion del ejercicio del
derecho de huelga sera a su vez el mas extenso posible.

23 En ese sentido Rivero, quien sefiala que siendo la prohibicion de la huelga en el campo de los
servicios esenciales una excepcion, los paises que siguen tal tendencia adoptan un concepto de
esencialidad restringido al de prestaciones vitales (Rivero 1993, 208).

Ahora, entre la version extrema y reducida del modelo prohibitivo pueden construirse diversas
combinaciones para fijar el ambito de prohibicién de la huelga.

24 La restriccion del derecho de huelga fuera del campo del concepto estricto de servicios
esenciales, donde, como hemos dicho, quedara prohibido su ejercicio, coincide con el concepto
intermedio elaborado por la OIT de “servicios de utilidad publica o de importancia trascendental”,
los que han sido definidos como aquellos servicios que no siendo esenciales, las autoridades
pueden establecer un régimen de servicios minimos con la finalidad de “evitar dafios irreversibles
0 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 econdémicas 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 (Gernigon, Odero y Horacio 2000, 22
y 32).
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En otras palabras, cuando el ambito de prohibicion del ejercicio del
derecho de huelga queda determinado por el concepto estricto de servicios
esenciales —modelo prohibitivo reducido o light-, el ordenamiento juridico debe
dar respuesta a los casos de colision de la huelga con derechos fundamentales
que no son de caracter vital, por ejemplo, la libertad de circulacion, el derecho a
la informacién, educacion, etc. Para ello podra moverse entre dos extremos:
establecer restricciones especiales al ejercicio del derecho de huelga, distintas
a su prohibicion, o, dar preeminencia al ejercicio de la huelga, quedando sujeta
al régimen general.

Desde la perspectiva de la OIT, el derecho de huelga puede admitir una
limitacion adicional precisamente cuando entra en colisibon con derechos
fundamentales de terceros distintos a los de caracter vital. En efecto, la OIT no
agota el ambito de posibles limitaciones al derecho de huelga en base al
concepto de servicios esenciales stricto sensu, extendiendo tal posibilidad,
aunque no en base a la prohibicion, a lo que ha denominado servicios esenciales
por extension y servicios publicos de importancia trascendental.?® Desde esa
perspectiva para la OIT, un servicio no esencial puede convertirse en esencial
“cuando la duracién de una huelga rebasa cierto periodo o cierto alcance y pone
asi en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la
poblacion”,?® por ejemplo, en el caso de huelgas de larga duracion de los
servicios de recogida de basura o el transporte y distribucién de medicamentos
(Gernigon, Odero y Guido 2000, 22). Junto con ello, la OIT ha admitido la
posibilidad de que las autoridades puedan establecer un régimen de servicios

minimos en los servicios de utilidad publica o importancia trascendental,?’

25 En razon de lo anterior es que con acierto Rosenbaum ha calificado esas técnicas de
ampliacion como “desviaciones del concepto de servicio esencial, ya que han terminado por
desnaturalizar la nocion de servicio esencial. (Rosenbaum 2013, 623).

26 La aplicacion de esta primera variante que permitira extender el concepto estricto de servicio
esencial, estara determinada, por un lado, por las circunstancias o caracteristicas de la huelga,
y de otro, por el eventual dafo que una huelga en curso pueda generar a los derechos
fundamentales de caracter vital (vida, salud y seguridad).

27 El presente concepto tiene su origen en una queja presentada el afio 1994 por la Union
Tranviarios Automotor ante el Comité de Libertad Sindical de la OIT, denunciando que ante una
huelga en el sector de transportes de pasajeros en Argentina, el Ministerio del Trabajo encuadré
dicha actividad como servicio esencial, exigiendo el cumplimiento de servicios minimos. En lo
que nos interesa, el Comité considerd que si bien el transporte de pasajeros y mercancias no es
un servicio esencial en sentido estricto del término, si constituye un servicio de importancia
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categoria intermedia que se refiere a “aquellas situaciones en que no se justifica
una limitacidén importante al derecho de huelga y en que, sin poner en tela de
juicio el derecho de huelga de la gran mayoria de los trabajadores, podria
tratarse de asegurar la satisfaccion de las necesidades basicas de los usuarios
o el funcionamiento continuo y en condiciones de seguridad de las
instalaciones”.?® Dicho de otro modo, los servicios de utilidad publica o de
importancia trascendental son servicios que, en circunstancias y condiciones
excepcionales, una eventual paralizacién de actividades puede poner en peligro
la satisfaccion de necesidades basicas de la poblacién. Asi, han sido
considerados como servicios de utilidad publica o de importancia trascendental
los servicios de transbordadores de islas, los puertos, el transporte de pasajeros
y mercancias y el transporte ferroviario, correos, bancos, el sector del petrdleo,
el instituto monetario nacional y la divisién de sanidad animal (Gernigon, Odero
y Guido 2000, 32).

En consecuencia, desde la perspectiva de la Organizacion Internacional
del Trabajo existirian dos clases de servicios esenciales: aquellos de caracter
estricto que habilitarian para prohibir absolutamente el ejercicio del derecho de
huelga,?® y aquellos que, dependiendo de las circunstancias o caracteristicas de
la huelga, permitirian otro tipo de limitacion que no anula por completo su

ejercicio, pero si lo limita de modo considerable: los servicios minimos. Junto con

trascendental para el pais, ya que a través de él se atienden necesidades de interés general,
especialmente en un pais que tiene puntos geograficos distantes, donde la falta de un servicio
minimo de transporte pudiese tener consecuencias negativas, como por ejemplo en la
distribucion de alimentos o atencion de enfermos. En consecuencia el Comité concluye que en
estos casos se encuentra justificada la imposicion de un servicio minimo, previniendo eso si que
la decision final sobre los servicios minimos a mantener durante la huelga en caso de falta de
acuerdo entre las partes debe corresponder a un 6rgano independiente. Comité de Libertad
Sindical, Informe definitivo num. 292, Marzo 1994, Caso num. 1679 (Argentina). Fecha de
presentacion de la queja: 06 de noviembre de 92. Disponible en:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:50002:0::NO::P50002 _COMPLAINT _TE
XT_1D:2902511, visto por ultima vez 25-07-2018.

28 Entre los servicios esenciales y los no esenciales, los érganos de control de la libertad sindical
de la OIT han elaborado un concepto intermedio: servicios de importancia trascendental,
conforme a la terminologia del Comité de Libertad Sindical. (Gernigon, Odero y Guido 2000, 23).
2% Para la OIT, la prohibicién de la huelga no solo se limita a los servicios esenciales en el sentido
estricto del término, sino que también, a las situaciones de crisis nacional aguda, siempre que
se dé en un periodo limitado y en la medida de lo necesario para hacer frente a la misma. Ahora,
“debe existir una auténtica situacién de crisis como la que se produce en casos de conflictos
graves, de insurreccion e incluso de catastrofe natural, en los que dejan de concurrir las
condiciones normales de funcionamiento de la sociedad civil”. (Gernigon, Odero y Guido 2000,
25).
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ello, existiria un tercer nivel de restriccion del derecho de huelga: los servicios
publicos de importancia trascendental, que al igual que los servicios esenciales
por extension, sélo permiten la imposicién de servicios minimos.

Un ejemplo concreto del modelo que se viene explicando es el chileno.

En efecto, en cuanto a los limites externos del derecho de huelga el
legislador chileno consagré una trilogia de limitaciones, que van desde la
prohibicidn 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 chileno consagré 3 tipos o clases de limites
del derecho de huelga®® cuyo centro es la proteccion de esferas juridicas de
terceros —no del empleador-, que afectaran o incidiran en su ejercicio con distinta
intensidad. Nos referimos a la prohibicién de ejercicio del derecho de huelga para
los trabajadores que se desempefian en corporaciones o empresas, cualquiera
gue sea su naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan servicios de utilidad
publica o cuya paralizacion cause grave dafo a la salud, a la economia del pais,
al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional®!; la obligacion de
prestar servicios minimos para garantizar la prestacion de servicios de utilidad
publica, la atencion de necesidades basicas de la poblacion, incluidas las
relacionadas con la vida, la seguridad o la salud de las personas, y para
garantizar la prevencion de dafios ambientales o sanitarios® y, la accién judicial
de reanudacion de faenas, que puede ser ejercida ante una huelga o cierre
temporal de la empresa donde no se hayan fijado servicios minimos y que por
sus caracteristicas, oportunidad o duracion causare grave dano a la salud, al
medio ambiente, al abastecimiento de bienes o servicios de la poblacion, a la
economia del pais o a la seguridad nacional.33

La trilogia de limitaciones que consagra el derecho chileno permite

encuadrarlo dentro de las dos grandes soluciones normativas que existen ante

30 En agosto del afio 2016 fue promulgada la ley N° 20.940 que moderniza el sistema de
relaciones laborales en Chile, introduciendo una serie de modificaciones al Codigo del Trabajo
en materia de relaciones colectivas de trabajo, entre ellas, las vinculadas con las limitaciones al
ejercicio del derecho de huelga.

31 Articulo 362 del Codigo del Trabajo.

32 Articulo 359 del Codigo del Trabajo.

33 Articulo 363 del Codigo del Trabajo.
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el conflicto que se deriva del ejercicio del derecho y la posible afectacion de
derechos fundamentales de terceros. En efecto, por un lado, se establece un
ambito de prohibicion del ejercicio del derecho de huelga y, de otro, una
normativa especial de caracter restrictiva para los supuestos de colision que
quedan fuera de esa prohibicion.

Esto se produce porque el ambito de prohibicidén del ejercicio del derecho
de huelga no se fija en base a la posible afectacion de todos los derechos
fundamentales de terceros -versidbn extrema—, sino que en base a la
combinacion de categorias abstractas —servicios de utilidad publica, dafos a la
economia nacional y abastecimiento de la poblacion— y determinados derechos
fundamentales de terceros —salud y seguridad—.3*

Ahora bien, siguiendo con el analisis de los modelos de regulacion de la
huelga en los servicios esenciales, una segunda alternativa o respuesta que
puede entregar un ordenamiento juridico, 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 ponderacion y la proporcionalidad,3®

34 El articulo 362 del Codigo del Trabaijo, fija el ambito de prohibicion del derecho de huelga en
los siguientes términos: “No podran declarar la huelga los trabajadores que presten servicios en
corporaciones 0 empresas, cualquier sea su naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan
servicios de utilidad publica o cuya paralizacion cause grave dafo a la salud, a la economia del
pais, al abastecimiento de la poblacién o a la seguridad nacional”.

La prohibicion en referencia esta en perfecta armonia con la norma constitucional que decreta la
prohibicién de declararse en huelga a las personas que trabajen “en corporaciones o empresas,
cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan servicios de utilidad publica
0 cuya paralizacion cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la
poblacién o a la seguridad nacional. La ley establecera los procedimientos para determinar las
corporaciones o empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la prohibicion que establece
este inciso”.

35 La doctrina mayoritariamente entiende que los derechos fundamentales, entre ellos la huelga,
corresponden a principios y no a reglas, distincion que tiene su centro o base en la estructura de
las normas. Mientras que las reglas tienen una estructura disyuntiva, es decir, en caso de
concurrir sus condiciones de aplicacion, automaticamente se producira la consecuencia
normativa, sin que exista posibilidad de una solucién intermedia o una aplicacién parcial de la
consecuencia (aplicacion al modo “todo o nada”), los principios seran aplicados en la mayor
medida de lo posible, en base a las posibilidades juridicas y facticas, ya que como indica Alexy,
constituyen “mandatos de optimizacion”. (Alexy 2007, 67-68). Ademas, en el caso de las reglas,
el legislador prevé de modo exhaustivo las excepciones a su aplicacion, en tanto que los
principios, al ser normas juridicas incompletas, sus excepciones no son previstas ex ante.
(Ugarte 2013, 60).

36 Bernal da cuenta que en la literatura juridica suelen confundirse los conceptos de ponderacion
y el principio de proporcionalidad. Asi, dentro del campo especifico de los derechos
fundamentales, hay autores que entienden que dichos conceptos son sinénimos, otros que
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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.’”
Como diria Alexy, para los efectos de determinar cual 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 colision en base al peso
especifico que se le haya asignado a cada uno.®® En otras palabras, habiéndose
constatado la existencia de una colision entre principios que abstractamente
tienen la misma jerarquia, la solucién viene dada por la aplicacion de la técnica
de la ponderacion y la proporcionalidad, técnica que permitira determinar cual
derecho desplazara la satisfaccion del otro ante un caso concreto de colision, en
base al analisis de los subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto.%°

En cuanto a la tercera alternativa de solucion del conflicto que se produce
entre el ejercicio del derecho de huelga y los derechos fundamentales de
terceros, a diferencia de las anteriores, no persigue dar prioridad a un derecho
frente al otro, sino que, al contrario, busca su conciliacion o armonizacién de
manera que ambos derechos puedan realizarse, aunque dicha realizacion sera

en un menor grado o intensidad de la que existiria en una situacion de

afirman una coincidencia parcial, y, por ultimo, quienes estiman que son nociones contradictorias.
Para los efectos de la presente investigacion, seguiremos la postura defendida por Bernal, quien
explica que la ponderaciéon se identifica con el tercer subprincipio del principio de
proporcionalidad, esto es, con el principio de proporcionalidad en sentido estricto, el cual exige
que las intervenciones en el derecho fundamental reporten tales ventajas al derecho que
favorecen, que sean capaces de justificar las desventajas que la intervencion origina al titular del
derecho afectado. (Bernal 2007, 570).

37 La determinacién de ese mayor peso especifico para un caso concreto de colision, se realiza
por medio de la aplicacion del test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto
(Ugarte 2013, 42).

38 (Alexy 2007, 73 a 76).

En sentido similar, Bernal explica que, “en la ponderacién son tenidos en cuenta todos los
argumentos que juegan a favor y en contra de la prevalencia de cada uno de los principios en
conflicto y se determina cudl de ellos tiene mayor peso en el caso concreto. Como resultado de
la ponderacién surge una regla. Esta regla expresa la relacion de precedencia entre dos
principios en conflicto, condicionada por las circunstancias del caso”. (Bernal 2007, 581).

3% Como indica Ugarte, aplicando la técnica de la ponderacion y proporcionalidad —modo de
solucién de los conflictos entre principios-, se establecera “la relacion de procedencia
condicionada”. Ahora, la preferencia de un derecho frente a otro en base a la asignacion de peso
o valor no sera fija o absoluta, ya que, como se ha dicho, se construye para un caso concreto,
por lo que “nada impide que en otros casos se revierta la atribucion de pesos utilizada y triunfe
el derecho fundamental ahora derrotado”. (Ugarte 2013, 92).
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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 relacién de
proporcionalidad.*°

En definitiva, para el modelo o técnica de conciliacion, compromiso o
armonizacion, el objetivo no es determinar cual 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 presion habil para procurar la consecucion de las
reivindicaciones de los trabajadores, y 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 sera alcanzado por medio del establecimiento de
un régimen especial de caracter restrictivo al que debera sujetarse la huelga
cuando se ejerza en el campo de los servicios esenciales. Tal régimen o
regulacion especial podra venir determinado heterbnomamente —por el poder
legislativo, gubernativo o judicial-, dando lugar a los modelos de regulacion
especial de la huelga de caracter heteronomo, o por fuentes auténomas, lo que
a su vez dara lugar a los modelos de autorregulacion de la huelga en los servicios
esenciales, los que podran ser puros, es decir, fjados 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 interseccibn 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.*!

Las alternativas de regulacion de la huelga en los servicios esenciales se

moveran entonces entre dos polos: la intervencion heterbnoma o la

40 En opinion de Ramirez, existira relacion de proporcionalidad, por ejemplo, cuando en una
huelga convocada en un hospital, se exija la realizaciéon de turnos de urgencia, a fin de evitar
dafos irreparables a terceras personas. En cambio, se rompera esa proporcionalidad, si existiera
una prohibicion absoluta de ejercicio del derecho de huelga para los médicos o el personal
auxiliar de un hospital. (Ramirez 1980, 446 y 447).

41 Como explicaba Ermida, el régimen especial al que se sometera la huelga en los servicios
esenciales puede ser fijado por la ley, via reglamentaria, via convencional e, incluso, via
unilateral. (Ermida 2001, 9).
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autorregulacion. La fuente de regulacion heteronoma, a su vez, podra emanar
del legislador o del poder ejecutivo, complementada con una intervencién judicial
o, eventualmente, emanar del poder judicial, especialmente cuando el derecho
de huelga no tenga un desarrollo legal integral (Von Potobsky 1991, 92). Esta
ultima opcién —regulacion judicial de la huelga y, en concreto, de la huelga en los
servicios esenciales-,*? a primera vista pudiese parecer una formula mucho mas
garantista del derecho de huelga, bastando entonces la mera proclamacién
constitucional del derecho y sometiendo al conocimiento de los Tribunales casos
concretos de la aplicacién del derecho a los efectos de ir moldeando los
requisitos para su ejercicio. Se contrapone asi una intervencion legal limitadora
y restrictiva a una regulacion judicial, que garantizaria la efectividad del
derecho.®®

Sin embargo, una regulacion exclusivamente judicial no parece ser la via
mas adecuada para fijar la disciplina del derecho de huelga, ya que como nos
recuerda Palomeque, la magistratura no es una instancia democratica. En ese
sentido, no se puede olvidar que la determinacion de la disciplina de la huelga
no es solo una cuestidn técnico-juridica, sino que esencialmente social y politica,
por lo que no resulta conveniente dejar en manos de los Tribunales de Justicia
su determinacion (Palomeque 1980, 16). De todos modos, independientemente
de cual sea la fuente concreta de regulacion de la huelga en los servicios
esenciales, siempre cabra la intervencion judicial, tanto para controlar la

actuacion de los organos de la administracion del Estado que tengan

42 Las grandes decisiones vinculadas a la regulacion de la huelga en los servicios esenciales
dependeran del Poder Judicial, a saber, definicion de la esencialidad; identificacién de las
prestaciones esenciales; medidas de compatibilizacién del ejercicio de la huelga y el goce de
derechos fundamentales de terceros; en caso que dicha medida sean los servicios minimos, la
calificacion o fijacion de los mismos y, finalmente, las sanciones derivadas del incumplimiento de
tales medidas.

43 La ventaja que un sector doctrinal ha advertido de este tipo de regulacion es la garantia de
imparcialidad con que estara revestida la decision que adopte el érgano judicial, especialmente
por alejamiento que este poder del Estado tiene respecto de las contiendas politicas y el evidente
caracter técnico-juridico de sus respuestas o soluciones. (Mantero 1992, 191).

Ahora, si bien todos los modelos de regulacién de la huelga contemplan la intervencion de la
autoridad judicial, no hemos encontrado ningun pais que siga un modelo de regulacién judicial
en estado puro. Su intervencion suele limitarse a la de instancia de control de los actos de la
administracion o a la de resolucion de las diferencias que surjan entre las partes a proposito de
la definicion de los limites del derecho de huelga, y mas concretamente, cuando no existe
acuerdo en torno a la calificacion del minimo de actividad que debe mantenerse durante la
huelga.
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competencias en la gestion del conflicto, como para resolver las diferencias que
surjan entre las partes a la hora de fijar los limites a los que se debera sujetar la
huelga.

Volviendo a las otras técnicas de regulacién, dentro de los denominados
modelos de autorregulacion, existen dos variantes. Primero, la autorregulacion
pura, que entrega la regulacion de la huelga y la determinacion de sus limites al
sindicato y, segundo, la autorregulacion mixta o pactada, cuando tal regulacién
es realizada por medio de la negociacién colectiva o de acuerdos ad hoc (Rivero
1993, 213). Junto a estos dos polos, existira un espacio de interseccion entre la
heteroregulacion y la autorregulacion que dara origen al modelo de regulacion
mixto de la huelga en los servicios esenciales.

Ahora, es importante precisar que las restricciones especiales a las que
se sujetara la huelga en el campo de los servicios esenciales tienen por objetivo
conciliar los intereses en juego —los de los usuarios y los de los huelguistas—, por
lo que no pueden ser utilizadas como herramientas para obstaculizar la finalidad
del derecho de huelga. En otros términos, la imposicion de determinados limites
al ejercicio del derecho de huelga no puede desvirtuar el caracter garantizador
de tales técnicas, “convirtiéendose en medios que procuren la inocuidad del
ejercicio del derecho, vaciandolo de efectividad” (Baylos 1988, 135). La
regulacion especial de la huelga en el ambito de los servicios esenciales debe
tomar como base el reconocimiento constitucional de la misma, por lo que, la
busqueda de mecanismos de conciliacidon o compatibilizacién de los derechos
en conflicto por parte del Estado debe dirigirse a garantizar su proteccion, mas
no a anular la eficacia de la huelga por medio de una legislacion anti huelga o
represora del conflicto colectivo (Moreno 2007, 93).

No debe olvidarse que al admitirse el ejercicio del derecho de huelga en
el ambito de los servicios esenciales se admite a su vez que tales servicios se
veran afectados, perturbados, que se ocasionaran molestias a los usuarios
(Escribano 2006, 201). Ahora, esa afectacion o perturbaciéon no debe llegar al
punto de causar un dafio irremediable a los derechos fundamentales que se
pretendan tutelar, y es por ello que, el reconocimiento del derecho de huelga ira

acompanado de ciertas limitaciones cuyo objetivo sera precisamente evitar los



448

dafos excesivos que tal medida de presion pudiera ocasionar en los derechos
fundamentales tutelados. De ahi que exista un abanico de medidas restrictivas
que pudieran aplicarse para el caso que la huelga colisione con algunos de los
derechos fundamentales de terceros especialmente tutelados. Como explicaba
Ermida, las restricciones pueden consistir en un preaviso, mantenimiento de
servicios minimos, prohibicion o abstencion de ejercer el derecho de huelga en
determinados periodos (Ermida 2001, 9), entre otros.** Lo relevante es que la
medida de limitacion a aplicar sea proporcional al grado de afectacién de los

derechos fundamentales objeto de proteccion.

4. Conclusiones

La obra del profesor Ermida ha sido central para el entendimiento de las
instituciones del derecho colectivo del trabajo, entre ellas, la huelga.

Uno de los aspectos mas complejos ha sido el de los servicios esenciales,
mas, la lucidez con que el profesor ha abordado tal tematica hasta el dia de hoy
nos ha servido para detectar que las cuestiones mas problematicas de esta
materia son: la determinacion del concepto de servicio esencial; la configuracion
del modelo especial al que se sujetara la huelga (la cuestidén de los limites) y, la
busqueda de paliativos 0 mecanismos sustitutivos ante la eventual prohibicién
de la huelga.

Hemos visto que las distintas respuestas entregadas por el derecho frente
a la problematica suscitada por el ejercicio del derecho de huelga en el campo
de los servicios esenciales tienen por objeto tutelar los derechos fundamentales
de los terceros eventualmente afectados por la huelga (todos, algunos o los de
caracter vital).

Sin embargo, el recurso a la tutela de los usuarios es un argumento que

se ha venido utilizando para obstaculizar o impedir el ejercicio del derecho de

44 Un analisis mas profundo de las limites concretos al ejercicio del derecho de huelga puede
verse en: Varas, Karla. 2019. Derecho a huelga: los limites derivados de la proteccion a terceros.
Santiago: DER Ediciones.
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huelga,* tanto por la extensién indebida de la nocion de esencialidad, como por
la imposicion de limites totalmente desproporcionados que tan solo persiguen
restar efectividad o derechamente anular el derecho de huelga. Esta aqui
presente la gran preocupacion manifestada por Ermida cuando se avocé al
estudio de esta materia: que por medio de las medidas de restriccion se llegue a
anular la funcion de autotutela del derecho fundamental de huelga.

La experiencia nos indica que tal preocupacién no era baladi, ya que se
ha podido observar una clara tendencia a utilizar la nocion de servicios
esenciales como una excusa para restringir indebidamente el derecho de huelga,
sea por medio de una calificacién abusiva de un servicio como esencial (que
realmente no lo es), o por la imposicion de limites a su ejercicio sin haber
ponderado previamente las caracteristicas de la huelga, para de ese modo
determinar el grado de afectacion efectivo de los derechos fundamentales objeto
de tutela. Piénsese por ejemplo en el caso del Museo del Prado o la calificacién
como esencial de las actividades desarrolladas por todo el personal funcionario
y laboral de la Administracion del Estado y la calificacion como servicio esencial

de la seguridad privada en Espafia;*® lo sucedido en ltalia con la dictacion del

45 Tomandonos de las reflexiones realizadas por Birgillito, el recurso a la tutela de los usuarios,
a la esencialidad de los servicios, a la necesidad de limitar los dafios del conflicto y repristinar el
orden, no son mas que argumentos retéricos utilizados por el poder publico para limitar el
derecho de huelga, y de ese modo, despolitizar el rol del trabajo y descontitucionalizar los
derechos sociales. (Birgillito 2016, 190).

46 La justificacion que fue entregada para calificarlo como servicio esencial se apoyo en el bien
constitucional de: “el acceso a la cultura y la conservacion y el enriquecimiento del patrimonio
historico, cultural y artistico”. Sentencias de la Audiencia Territorial de Madrid, Sala cuarta de lo
Contencioso Administrativo, de 7 de abril de 1988 y sentencia del Tribunal Supremo N° 163, Sala
Tercera, de lo Contencioso Administrativo, de 15 de febrero de 1989, ponente: Manuel Garayo
Sanchez. A su turno, el Tribunal Constitucional, por medio de la STC 362/1993, de 13 de
diciembre de 1993, rechazé el recurso de amparo promovido por la Confederacién Sindical de
Comisiones Obreras, confirmando el caracter de servicio esencial del Museo del Prado.

Otro caso paradigmatico lo constituye la calificacién de esencialidad, tras la huelga general de
14 de diciembre de 1988, de la actividad desarrollada por todo el personal funcionario y laboral
“‘de la Administracién del Estado y de sus organismos auténomos, Administracion de la
Seguridad Social y Universidades”. La misma situacion se registro tras la huelga general de 20
de junio de 2002, donde se consideraron esenciales “todos los servicios que presta la
Administracién (considerando ademas esenciales todas las prestaciones que integran el servicio)
y a identificar los conceptos de servicios publicos y servicios esenciales, con independencia de
que en todos estos servicios se satisfagan o no derechos fundamentales”, produciéndose con
ello “una sustitucion progresiva del concepto de servicios esenciales por el de servicios publicos”.
(Moreno 2008, 495).

En cuanto a la calificacion de esencialidad del servicio de seguridad privada nos remitimos a los
comentarios de Baylos en su libro Servicios esenciales, servicios minimos y derecho de huelga.
Albacete: Editorial Bomarzo, 2018, pp. 79 ss.
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D.L N° 146/2015 que declaré como servicio esencial “la apertura al publico de
museos y centros culturales como bibliotecas, archivos histéricos, areas vy
parques arqueoldgicos y complejos monumentales”;*” o en Uruguay, donde se
han declarado esenciales los servicios portuarios, aduaneros, frigorificos,
combustibles, correos, transporte, servicios de inspeccion ganadera, servicios
de educacion, etc.;*® o, finalmente, lo ocurrido en Chile, donde las autoridades
ministeriales encargadas de fijar el listado de empresas cuyos trabajadores no
podran ejercer el derecho de huelga dentro de los préximos dos afios, han
incluido al Banco Central, bajo la excusa de que su paralizaciéon puede causar
un grave dafo a la economia del pais; a empresas portuarias privadas con el
objeto de dar cumplimiento al tratado de Paz, Amistad y Comercio entre Chile y
Bolivia, y en fin, a diversos centros de dialisis privados, sin tomar en
consideracion que en Chile, la posibilidad de que una huelga pueda afectar a
todo un sector de actividad es practicamente imposible, dado que este derecho
fundamental tiene como finalidad ser una herramienta de presion en el contexto
de un proceso de negociacién colectiva, y esta a su vez, esta anclada al nivel de

empresa.*® De esta manera, la prohibicién absoluta de ejercicio de este derecho

La cuestién de la regulacion de la huelga en los servicios esenciales en Espafia ha derivado en
una excesiva litigiosidad, producto de la falta de un desarrollo legislativo coherente con el
reconocimiento constitucional del derecho a huelga contenido en el art. 28.0 CE. Y es que el
derecho de huelga en Espafia esta regulado por una norma preconstitucional, la que, si bien fue
depurada por el Tribunal Constitucional en la famosa y conocida STC 11/1981, sigue
manteniendo una regulacion insatisfactoria en materia de servicios esenciales. Al respecto ver:
(Baylos 2018).

47 El referido decreto fue dictado como reaccion a las protestas organizadas por trabajadores de
importantes sitios arqueologicos de Italia (los casos de Pompeya y el Coliseo). (Birgillito 2016,
191).

48 Los puntos mas criticos de estas declaraciones de esencialidad estan, en primer lugar, en que
muchos de ellos no se corresponden con el concepto estricto que ha sido elaborado por los
6rganos de control de la libertad sindical de la OIT, ya que su eventual interrupcién no pone en
peligro la vida, salud o seguridad de la persona en toda o parte de la poblacién. En segundo
lugar, porque las referidas declaraciones de esencialidad se realizan sin consulta a las
organizaciones sociales involucradas vy, finalmente, porque en el caso de servicios estatales, la
declaracion de esencialidad no ha sido realizada por un 6rgano independiente. (Ermida 2016).
49 El 5 de agosto de 2017 fue publicada en el Diario Oficial la Resolucién Exenta N° 133 de 28
de julio de 2017, por medio de la cual se determinaron las empresas y corporaciones que se
encuentran en alguno de los supuestos previstos en el articulo 362 del Codigo del Trabajo, siendo
incorporadas al listado un total de 102 empresas cuyos trabajadores no podran declarar la
huelga, dentro de las que se encuentran: concesionarias de servicios sanitarios, empresas de
distribucién y transmision eléctrica, empresas de servicios de gas, centros de dialisis, Banco
Central, Terminal Puerto Arica S.A., Empresa Portuaria de Arica, Antofagasta Terminal
Internacional S.A. e Iquique Terminal Internacional S.A.). La calificacion precedente tiene una
duracion de 2 afios, por lo que en agosto de 2019 se emite la Resolucién Exenta N° 173, donde
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esencial se ha extendido a sectores o empresas cuya finalidad no es la
satisfaccion de los derechos fundamentales a la vida, salud y seguridad —el
concepto estricto de servicios esenciales manejado por la OIT para justificar la
prohibicién de este derecho. Junto con ello, cuando las autoridades competentes
deciden la inclusion de una empresa al listado prohibitivo, no distinguen entre las
areas de actividad y, por tanto, cuales de sus trabajadores estaran afectos a la
referida prohibicién, para de ese modo respetar el caracter estricto o restringido
de los limites de los derechos fundamentales.*®

Para justificar todos estos excesos se recurre al discurso de que el
derecho de huelga, al igual que el resto de los derechos fundamentales, no es
ilimitado ni absoluto, por lo que su ejercicio debe estar condicionado, o, en una
version mas radical, que los intereses de los huelguistas son contrapuestos a los
de los usuarios, que a través de la huelga se defienden concretos intereses
particulares, contraponiendo de ese modo el ejercicio del derecho de huelga con
toda la sociedad.

Ante estos excesos resulta indispensable repensar la configuracion de los
limites al ejercicio del derecho de huelga. Desde nuestra perspectiva el derecho
de huelga no es un derecho fundamental mas,?' sino que un derecho de primer
orden, que forma parte del nervio democratico, que es instrumental para la

consecucion de otros derechos,®? en definitiva, un derecho que permite romper

vuelve a calificar las empresas cuyos trabajadores no podran ejercer el derecho a huelga, que
vuelve a incorporar a los sectores recién individualizados. Para el afio 2019, la autoridad
triministerial mantuvo idénticos criterios.

50 En el caso chileno, la prohibicion al ejercicio del derecho de huelga opera en bloque, sin
distinguir entre aquellos trabajadores que efectivamente satisfacen los derechos fundamentales
de terceros especialmente tutelados, de aquellos que realizan actividades que no estan
directamente conectados con ellos.

51 La huelga, explica De la Villa, es “un derecho necesario en una sociedad de estructura
capitalista en la que, por hipotesis confirmada por los hechos, la mayor parte de la poblacién
activa ha de vender su trabajo por un precio y quedar asi en una situacion de inferioridad social
y econdomica que, precisamente, el derecho de huelga tiende a paliar, posibilitando la
organizacion democratica y convivencia social. El derecho de huelga no es un derecho mas, sino
que un derecho fundamental con la funcion tipica de dignificar la condicion de los trabajadores y
posibilitar su promocion efectiva, objetivos éstos que a la fecha no se consiguen por ninguna otra
via”. (De la Villa 2003, 273).

52 La huelga no solo juega un rol en el &mbito de la relacion de trabajo —herramienta de equilibrio
y contrapoder— sino que, ademas, es un instrumento esencial o crucial que disponen los
trabajadores para alcanzar otros derechos de caracter fundamental, como son, la igualdad,
libertad, expresion y participacion. (Baylos 1980, 8).
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los obstaculos para alcanzar la igualdad real de todas las personas,® por lo que
los limites a su ejercicio no pueden venir impuestos por la totalidad de los
derechos fundamentales que un determinado ordenamiento juridico consagre,
sino que unica y exclusivamente por aquellos derechos estructurales de la
humanidad, es decir, la vida, la salud y la seguridad.

Ademas, junto con ser una herramienta de reivindicacion de una mayor
igualdad material, la huelga constituye una manifestacion del derecho a la
libertad de expresidn, ya que a través de ella un sector importante de la poblacion
alza su voz, visibiliza sus demandas y reclamos a fin de colocarlos en el centro
del debate nacional y de decisién politica, ya que tal como indica Gargarela, en
muchas zonas y circulos sociales los individuos encuentran graves dificultades
para tornar audibles sus voces y llamar la atencion del poder politico (Gargarela
2007, 30). En esta faceta entonces, la huelga actua como un grito desesperado,
una necesidad de hacer visibles situaciones extremas, graves y urgentes de la
clase trabajadora —salarios de hambre, condiciones insalubres de trabajo,
factores de riesgo en el trabajo, ejercicio abusivo del poder empresarial, como el
acoso laboral o sexual, entre otras-, que de otro modo no tendrian visibilidad
publica ni serian escuchadas.

La huelga, al dar visibilidad a las demandas y reclamos de un importante
sector de la poblaciéon que suele ser ignorado por el poder politico, es una
herramienta esencial de la democracia, sobre todo si estamos ante un modelo
de democracia representativa, donde mas alla de las elecciones periddicas, no
existen cauces de participacion efectiva de la sociedad y las decisiones son
tomadas de forma exclusiva por la clase politica. Es por ello que, ante el modelo
representativo expuesto, “la Unica alternativa con la que cuentan los ciudadanos
para cambiar el rumbo de las cosas es la de protestar y quejarse contra las
autoridades”, por lo que, si el ordenamiento juridico restringe el derecho a la
protesta social, entre ellos, el derecho de huelga, “la democracia representativa

53 Como indica Ramirez, la huelga es un derecho instrumental, un medio para alcanzar un fin: la
igualdad material o sustancial de los individuos y los grupos en que se integran. (Ramirez 1980,
584).
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se convierte en una oligarquia o en una plutocracia, es decir, la democracia llega
a su fin” (Gargarela 2007, 60).5

Junto con restringir el campo o esfera de actuacién de los limites del
derecho de huelga a través de un concepto estricto de servicio esencial,
estimamos que la respuesta mas adecuada de ese caracter fundamental del
derecho de huelga es la que, admitiendo el reconocimiento del ejercicio del
derecho de huelga en el campo de los servicios, fija un régimen especial de
caracter restrictivo a los efectos de hacer compatible el ejercicio de esta medida
de presion con el goce o disfrute de los de derechos fundamentales de terceros
de caracter vital e inaplazables.

Delimitados los derechos que tendran la potencialidad de limitar el
ejercicio del derecho de huelga cabe preguntarse ¢ quién tendra la misién de fijar
esos limites? Desde nuestra perspectiva, son los propios trabajadores los que
deben determinar las condiciones de ejercicio del derecho de huelga, fijar sus
limites para no dafar de modo irremediable los derechos fundamentales de
caracter vital de las personas, ya que a diferencia de quienes creen que los
trabajadores a través de sus organizaciones sindicales obrarian como juez y
parte, que no serian capaces de limitar su principal arma de lucha, o que no
tienen la suficiente madurez y responsabilidad, estimamos que como integrantes
de la sociedad y como portadores del interés colectivo, son los principales
interesados en no generar un dano irremediable a la sociedad, en definitiva, a
quienes detentan su misma condicion de trabajadores.>®

Con lo dicho, no queremos desconocer que la huelga, en tanto derecho
fundamental, estara sujeta a restricciones. Simplemente hemos querido poner

de relieve que a la hora de fijar esas restricciones debemos tener en

54 Con estas reflexiones, el autor pretende advertir que un modelo democratico, incluso en el mas
modesto, debe promover la accién colectiva de los ciudadanos —entre ellos los trabajadores-, ya
que es esencial que los representantes estén al tanto de las necesidades y urgencias que afectan
a la poblacion, “como forma de remediar el problema que significa no haber optado por una forma
mas directa de democracia, y como forma de dotar de sentido a la democracia representativa”.
Sanchez, por su parte, sefiala que la huelga pretende dar a los trabajadores una auténtica
participacion en la toma de las decisiones producto del fracaso de los cauces institucionales.
(Sanchez 1997, 66).

55 Esta propuesta de autorreglamentacion de los limites del derecho de huelga en el campo de
los servicios esenciales debe venir necesariamente complementada, a nuestro juicio, con una
legislacién de apoyo y sustento de la autorregulacién, especialmente en aquellos paises de alta
fragmentacion sindical y con escasa tradicion participativa.
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consideracion las funciones que cumple este derecho para la consecucion de
otros derechos y para la profundizacion y perfeccionamiento del modelo
democratico. En consecuencia, para ser respetuosos del caracter fundamental
del derecho de huelga, estimamos que los unicos derechos que podrian justificar
la imposicion de algun tipo de restriccion a su ejercicio son aquellos que hemos
denominado de caracter vital —vida, salud y seguridad de las personas- vy,
ademas, que no es posible admitir como respuesta a la eventual colision entre la
huelga y los referidos derechos vitales, la prohibicion total y absoluta de su
ejercicio.%®

Se trata, en definitiva, de fijar los limites del derecho de huelga con un
criterio restrictivo, con el objeto de no dar cabida a una extensién sin limites de
los servicios que pudiesen ser reputados como esenciales. En ese sentido, la
eleccion de los derechos que seran merecedores de proteccion y tendran la
capacidad de limitar el derecho de huelga, debe recaer, como diria Birgillito,
sobre aquellos derechos que, puestos a flotar en el mismo liquido, tengan el
mismo peso especifico que la huelga, esto es, la vida, salud y libertad personal.
Respecto de los demas derechos fundamentales, si bien también se encuentran
bajo el paraguas de una norma constitucional, “no forman parte de aquellos
derechos fundamentales que, a la par que la huelga, componen el andamiaje
constitucional” (Birgillito 2016, 195-198).%7

%6 Es dificil levantar objeciones a la necesidad de racionalizar el ejercicio del derecho de huelga
cuando entra en colisidn con otros derechos protegidos al mismo nivel normativo. Gran parte de
la doctrina, como hemos podido ver, es partidaria de que ante el referido conflicto de derechos
la huelga se deba sujetar a limites o restricciones de diverso grado e intensidad. Ahora, cuando
sera necesario restringir el derecho de huelga y cual o cuales seran esas restricciones, son las
dos grandes interrogantes que se levantan a la hora de abordar la tematica de los limites externos
al derecho de huelga que tradicionalmente ha sido reconducida al estudio de los servicios
esenciales. En nuestro analisis, la respuesta a tales interrogantes debe realizarse en base al
caracter multifuncional del derecho de huelga y su conexioén directa con el nervio democratico.
57 Analizando el caso italiano, la autora sefiala que no es posible poner en un mismo nivel el
ejercicio del derecho de huelga, con el derecho constitucional de entrar a los museos u otros
lugares de cultura, ya que no tienen el mismo peso especifico. En base a lo anterior, estima que
una interpretacién mas acorde con los principios constitucionales y con el caracter de la huelga
como derecho fundamental, deberia considerar esenciales Unicamente los derechos inviolables
reconocidos en el articulo 2 de la Constitucion Italiana y, en los casos residuales —la mayoria- se
deberia deducir que el derecho de huelga no podra someterse a limitaciones.

Del mismo modo Sarthou, es partidario de que el concepto de esencialidad sea fijado en base a
los valores esenciales de la vida, salud y seguridad de las personas, ya que de ese modo se
concilia razonablemente el ejercicio del derecho de huelga y la proteccién del interés general.
Sarthou, Helios, "La huelga en los servicios esenciales en nuestro derecho positivo y la
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