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RESUMEN: Este trabajo analiza la jurisprudencia sobre la denomi-
nada sustitucién interna de huelguistas, comparando los criterios de la
Corte Suprema con aquellos utilizados por los jueces de la nueva justicia
laboral chilena.
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ABSTRACT: 'This article analyzes jurisprudence of the so called
internal replacement of strikers, comparing criteria of the Supreme Court
with those used by judges in the new Chilean Labor Law.
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1) EL REEMPLAZO Y LA SUSTITUCION DE TRABAJADORES

El reemplazo de huelguistas se encuentra regulado en el art. 381
del Cédigo del Trabajo (en adelante “CdT”), a cuyo tenor se “prohibe
el reemplazo de trabajadores en huelga” a menos que la dltima oferta del
empleador en el proceso de negociacién colectiva, cumpla una serie de
requisitos contemplados en la misma disposicién. De este modo, puede
afirmarse que por regla general existe imposibilidad de efectuar el esqui-
rolaje en Chile!, pero con miras a “evitar que se paralice la marcha de la
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empresa’?, este reemplazo se permite siempre que el empleador dé cum-
plimiento a las exigencias legales’.

Tales exigencias deben observarse en la Gltima oferta antes men-
cionada, en orden a que contemple, a lo menos: a) Idénticas estipu-
laciones que las contenidas en el contrato, convenio o fallo arbitral
vigente, reajustadas en el porcentaje de variacién de Indices de Precios
al Consumidor determinado por el Instituto Nacional de Estadisticas
o el que haga sus veces, habido en el periodo comprendido entre la fe-
cha del dltimo reajuste y la fecha de término de vigencia del respectivo
instrumento; b) Una reajustabilidad minima anual segin variacién del
Indice de Precios al Consumidor para el periodo del contrato, exclui-
dos los doce ultimos meses; ¢) Un bono de reemplazo4, que ascenderd
a la cifra equivalente a cuatro unidades de fomento por cada trabajador
contratado como reemplazante. La suma total a que ascienda este bono
se pagard por partes iguales a los trabajadores involucrados en la huelga,
dentro de los 5 dias siguientes a la fecha en que esta haya finalizado (cfr.
art. 381 CdT).

En este contexto, uno de los aspectos que ha suscitado mayor discu-
sién jurisprudencial, se refiere a si debe considerarse reemplazo de huel-
guistas, el que ellos sean sustituidos con otros trabajadores de la empresa
(no huelguistas), reubicados en sus funciones; es decir, en caso que se
recurra a la denominada “sustitucién interna”. El articulo 381 CdT no
hace mencién expresa a ella. Segin puede advertirse, su inciso primero
solo habla de prohibir el “reemplazo” —sin explicar los posibles alcances de
este concepto—, y su segundo inciso (letra ¢) puede resultar mds elocuen-
te al sefalar que se debe pagar un bono por cada “trabajador contratado
como reemplazante”. Pareciera asi que el reemplazo solo dice relacién con
la contratacién de nuevos trabajadores, y no la utilizacién de trabajadores
no huelguistas en otros cargos.

Ciertamente nuestra Corte Suprema (en adelante “CS”) habia en-
tendido en el dltimo tiempo que la “sustitucién interna’ no debe ser
considerada como “reemplazo” de trabajadores, el que solo se produciria
cuando se contrata nuevo personal. Pero esta posicidn no estd siendo con-
siderada por algunos tribunales del trabajo de la nueva justicia laboral,

Corte Suprema, sentencia de 2 octubre de 2007, Rol 5331-06. Disponible en jurispruden-
cia on line de LexisNexis.

3 CS, Rol 5673-06.

Por bono se comprende una clase de remuneracién que puede estar ligada a distintas
circunstancias, tales como, la productividad, la puntualidad, etc. Véase SiErra, Alfredo
(1998). “Anilisis de la normativa legal vigente sobre remuneraciones”. Informativo legal de
la Cdmara Chilena de la Construccién, N° 17, pp. 1-14, p. 2.

5 Sobre la expresion “sustitucién interna”, véase D1EGUEz, Gonzalo (1993). “Sustitucién in-
terna de huelguistas (Comentario a la sentencia 123/1992, de 28 de septiembre, del Tribu-
nal Constitucional)”. Revista Espaiola de Derecho del Trabajo, N° 58, pp. 211-220, p. 213.
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para los que tal sustitucién interna si debe ser calificada como un reem-
plazo de trabajadores, segtn se analizard en las préximas lineas.

2) DOS POSICIONES DE LA JURISPRUDENCIA

2.1.) LA SUSTITUCION INTERNA IMPLICA REEMPLAZO: TENDENCIA AN-
TERIOR DE LA CORTE SUPREMA Y ACTUAL DE ALGUNOS JUECES
DE LA NUEVA JUSTICIA LABORAL

El reemplazo de trabajadores durante la huelga es un tema al que se
concede especial atencién, a partir de la modificacién del articulo 381
CdT, mediante la ley nim. 19.759 de 2001; y es que si bien no se produ-
jeron alteraciones mayores de fondo, sf ellas denotan una intencién mani-
fiesta de dar a esta materia otra orientacién. Esto se advierte en el nuevo
encabezado de dicha disposicién, que de pasar a permitir la contratacién
de reemplazantes cumpliendo determinadas condiciones (se decia “el em-
pleador podrd contratar a los trabajadores que considere necesarios para
el desempeno de las funciones de los involucrados en la huelga), ahora se
inicia con la premisa de prohibir el “reemplazo de trabajadores en huel-
ga’, a menos que se cumplan ciertos requisitos que, por lo demds, consis-
ten en los mismos que los anteriores, con un agregado.

De esta suerte, a pesar de existir un planteamiento formal distinto, el
esquema continda siendo en esencia el mismo: es posible el reemplazo de
huelguistas, respetando algunas exigencias. La Gnica variante propiamente
tal dice relacién con la obligacién —si la empresa reemplaza huelguis-
tas— de pagar un “bono” por cada trabajador contratado; cuestién que no
implica un obstdculo sustancial al reemplazo, sino que solo lo hace mds
gravoso.

Sin perjuicio de lo anterior, y tal como se presumia, esta reforma le-
gal significé un cambio en esta materia, en buena medida por la tarea de
la Direccién del Trabajo tendente a verificar el cumplimiento de la nueva
normativa, en particular aquella relativa al pago del bono. Aqui es donde
se plantea un punto que, al menos, en la ley no aparecia tratado expresa-
mente, y que consistia en determinar si debia considerarse como personal
de reemplazo, no solo el que fuera “ajeno” a la empresa, sino también a
trabajadores propios que no son parte de la suspensién de actividades.

La Direccién del Trabajo (en adelante DT) consideré que el emplea-
dor lleva a cabo un reemplazo de trabajadores en huelga, sea que recurra a
“dependientes que laboran para él” —inclusive estudiantes en practicas®—,
sea a “personas ajenas a la empresa’’. A este respecto, afirma que “el legis-

DT, Dictamen Ord. N° 1303-64, 26 marzo de 2004.
7 DT, Dictamen Ord. N° 1197-61, 11 abril de 2002.
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lador no ha formulado distingo alguno al efecto, no siendo, asi, viable al
intérprete distinguir”, pues la disposicién en cuestién regula el “reempla-
z0” de las funciones de los trabajadores en huelga y no necesariamente la
contratacién de nuevos dependientes®. En tal orden, este organismo con-
cluye que si se acude para el reemplazo a otros trabajadores de la empresa
—respetando los presupuestos del art. 381 CdT- se deberdn modificar los
contratos individuales de trabajo de aquellos, de manera que se obliguen
a cumplir las funciones particulares de huelguistas, o bien, ejercer a su
respecto el ius variandi observindose los presupuestos prescritos para ello
(cfr. art. 12 CdT) ?.

Segun se observa, la Direccién estima que la restriccién sobre el re-
emplazo estd referida a la “funcién” que realiza el trabajador mismo, y que
es posible que una sola funcién pudiera ser reemplazada por mds de un
trabajador!?. Se pretende asi que el reemplazo de trabajadores en huelga,
que en principio pareciera ser una cuestién de orden “subjetivo” —pues se
trata de una sustitucién de personas—, se torne objetivo dada la importan-
cia que se otorga a la “funcién” que se ejecuta —el art. 381 CdT no hace
mencidén de ella—, al comprender que el problema del reemplazo se centra
en ese punto.

Por su parte, la CS en sus primeros pronunciamientos —después de
la modificacién del art. 381 CdT, efectuada por la Ley 19.759- sigue el
criterio administrativo antes indicado. En este orden, se afirmaba que la
huelga ejercida dentro de la normativa legal es un “derecho fundamen-
tal”, lo que se justifica con miras a “evitar malas pricticas y equiparar las
condiciones de negociacién entre empleadores y trabajadores!!. De ahi, se
determina que la ley prohibe no tan solo “la contratacién de trabajadores
para el reemplazo”, sino el “reemplazo mismo, cualquiera sea la forma en
que se haga”!?. Siguiendo el mismo criterio, se agregaba —en otra senten-
cia— que la huelga acordada legalmente, no puede devenir “inoperante en
la prictica”, pues los trabajadores que la votaron han debido cumplir con
todos los requisitos pertinentes, y asi la paralizacién de estos dejaria de ser
una “instancia necesaria para forzar un acuerdo con el empleador”!3; es
mids, se indicaba que este derecho de los trabajadores no tendria ningtn
sentido, si el empleador pudiera realizar el reemplazo —mediante personal
propio— y continuar con “el funcionamiento de la empresa, sin mayores
tropiezos”14. Con todo, se argumentaba asimismo que la palabra clave del

8 DT 1197

o DT 1197

10 DT, Dictamen Ord. N° 3403-059, 28 julio de 2006.

Corte Suprema, sentencia de 14 de noviembre de 2005, Rol 4505-05. Disponible en juris-
prudencia on /ine de LexisNexis.

12 CS, Rol 4505-05.

13 CS, Rol 5673-06.

14 CS, Rol 5673-06.
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art. 381 CdT, esta es, el “reemplazo”, en su sentido natural y obvio, signi-
ficarfa “sustituir una cosa o persona por otra, poner en lugar de una cosa
o persona, otra que haga sus veces”, y, por tanto, ello se produciria tam-
bién si el empleador asigna a otros de sus trabajadores las funciones que
ejecutaban los huelguistas!®.

Como apuntdbamos, este criterio se ha retomado por los tribunales
de la nueva justicia laboral, pese a que la Corte Suprema ha cambiado su
posicién (véase el apartado 2.2). Se sostiene asi por un juez del trabajo
de Iquique “que argumentar en torno a que el reemplazo se refiere solo a
la contratacién de trabajadores nuevos no debiera resistir ningin andli-
sis desde cuando dicha postura llevaria a la huelga a ser inoperante en la
prictica, por cuanto la patronal podria enfrentar sin problemas cualquier
negociacién colectiva y huelga consecuente, contratando personal con
antelacién al inicio conocido del proceso de negociacién colectiva, pre-
caviendo la posibilidad de huelga, y/o utilizando a los trabajadores de la
empresa no adheridos a la huelga, para que realicen las labores del perso-
nal paralizado, y entendemos que consagrar un derecho para que no tenga
efecto alguno no responde a las leyes de la 16gica”!®.

En relacién a la jurisprudencia antes descrita, cabe sefialar que no
nos parece que siga una linea correcta. Toda vez que concibe la sustitu-
cién interna como un mecanismo empresarial para desactivar la huelga.
Lo que no resulta acertado, ya que tal “desactivacién” no seria algo bus-
cado directa y principalmente por el empresario, sino efecto colateral y
secundario de una medida tomada por él con otro objetivo, que viene
a ser el mantenimiento de la actividad en la empresal’. Es interesante
apuntar que este criterio coincide con uno que la jurisprudencia cons-
titucional norteamericana viene aplicando de manera creciente. Dicha
jurisprudencia ha considerado que la distincién entre la “intencién” con
que se lleva a cabo una determinada medida y los “efectos colaterales” que
ella pueda producir, constituye un criterio relevante para juzgar acerca de
la legalidad o de la constitucionalidad de la medida. En sintesis, la Corte
Suprema norteamericana ha distinguido entre medidas que tienen por
objeto vulnerar un derecho protegido y medidas que limitan o restringen
ese derecho como efecto colateral de la prosecucién de otros fines que el
ordenamiento juridico considera licitos. Solo aquellas del primer tipo son

15 CS, Rol 5673-06.

16 Juzgado de Letras del Trabajo de Iquique, sentencia de 19 octubre de 2009, RIT 20-2009.
Disponible en jurisprudencia on /ine de LexisNexis. En el mismo sentido, pero sin ma-
yor desarrollo, véase Juzgado de Letras del Trabajo de Valparaiso, sentencia de 9 octubre
de 2009, RIT 21-2009. Disponible en jurisprudencia on /ine de LexisNexis. Con todo,
la sentencia del tribunal de Iquique fue anulada por la Corte de Apelaciones de Iquique,
sentencia de 10 diciembre de 2009, Rol 90-2009, disponible en jurisprudencia on line de
LexisNexis, pero por motivos diferentes a los tratados en el presente articulo.

17 DitcuEz (1993) 215.
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siempre inconstitucionales o ilegales, mientras que las del segundo no lo
son cuando se persigue con estas un bien suficientemente importante!s.

Es necesario considerar también que la sustitucién interna no solo es
una solucién pensada en interés de la empresa, sino también de los tra-
bajadores no huelguistas. En efecto, el derecho de huelga tiene un doble
contenido, uno positivo, para seguir la huelga puesta en marcha, y otro
negativo, para no ser parte de ella’®. Sobre este punto, cabe subrayar que
la posicién juridica de los trabajadores que deciden la huelga, resulta per-
fectamente equivalente a la de aquellos que no optaron por ese camino?°.
En este escenario, conviene subrayar que los trabajadores no huelguistas
mantienen frente a la empresa todos los derechos reconocidos en el or-
denamiento laboral. Y entre estos se encuentra el exigir una ocupacién
efectiva®!; obligacién, de la cual no se libera el empleador porque se haya
producido una huelga??. Pero para ello serd necesario muchas veces que
el empleador reubique en sus funciones a los trabajadores no huelguistas,
ya que de no mediar tal decisién, el proceso productivo no podria operar
correctamente —dada la ausencia de los huelguistas—, y, por tanto, algunos
de los primeros no podrian desarrollar el trabajo contratado.

El derecho de los no huelguistas a exigir trabajo a su empleador se
suspende cuando el empleador recurre al derecho de lock-out o cierre pa-
tronal, cumpliendo las condiciones que para ello se requieren?3. Tal deci-
sién empresarial no favorece sus intereses24, de modo que si el empleador
opta por continuar con las actividades, es justificable que busque solucio-
nes licitas que garanticen los derechos de aquellos, como son la prestacién
efectiva de servicios y el recibir una remuneracién por ello. De ahi, se sos-
tiene que la sustitucién interna debe ser ciertamente percibida desde esta
posicién: el de dar trabajo a los no huelguistas y evitar el derecho al cierre
patronal®.

18 Employment Division Department of Human Resources of Oregon vs. Smith (494 U. S. 878,
1990); Vacco vs. Quill (521 U. S., 801, 1997); Agostini vs. Felton (521 U. S. 203, 1997).
SanTaNA GOMEZ, Antonio (1993). El régimen juridico de los trabajadores no-huelguistas. Ma-
drid: Editorial Civitas, 387 pp., p. 89.

ToviLLas ZoRzANO, José Julidn (1993). “Sustitucién de trabajadores en huelga”. Revista de
Derecho de la Universidad Complutense, nim. 17, pp. 157-174, p. 161.

En Chile sobre la obligacién, en general, del empleador de dar ocupacion efectiva a sus tra-
bajadores; Corte Suprema, sentencia de 30 noviembre de 2005, Rol 4125-04.

22 Tovirras (1993) 162.

23 El art. 376 CdT dispone que el lock-out, sea total o parcial, solo podréd ser decretado si la
huelga afectare a mds del cincuenta por ciento del total de trabajadores de la empresa o del
establecimiento en su caso, o significare la paralizacién de actividades imprescindibles para
su funcionamiento, cualquiera fuere en el caso el porcentaje de trabajadores en huelga.
Como apuntdbamos, el efecto del lock-out no favorece los intereses de los no huelguistas,
ya que mientras este tenga duracion los contratos de trabajos se entienden suspendidos, de
modo que “los trabajadores no estardn obligados a prestar sus servicios ni el empleador al
pago de sus remuneraciones, beneficios y regalias” (art. 377 CdT).

25 ToviLras (1993)163

20

21

24
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Puede afirmarse, entonces, que la libertad del empresario de organi-
zar el trabajo remanente (es decir, de aquel que no opté por la huelga) no
impide —que, por lo demds, no lo hace— el derecho de huelga, sino que
persigue evitar la obstruccién de la gestién de la empresa durante el con-
flicto?%; y que de no hacerlo terminard perjudicando a los trabajadores no
huelguistas, y, a la larga, a los mismos que han optado por la paralizacién.
No cabe hablar, por tanto, de vulneracién o menoscabo del derecho de
huelga cuando el poder de direccién de la empresa fuese capaz de reducir
en lo posible —y de modos licitos— los efectos de aquel. Y es que la pro-
teccién de tal derecho se traduce en la garantia especifica de su ejercicio
concreto, sin que ello pueda significar la completa anulacién de otros de-
rechos que también merecen proteccién y tutela?’.

El tribunal del trabajo de Iquique sostiene asimismo que el derecho
de huelga “no tendria sentido” si se permite la sustitucién interna, pero
segtin el profesor Diéguez, de esta clase de criterio se pasa de la eventual
desactivacién de la huelga a su “hiperactivacién”, con el consiguiente
riesgo de explosién y sus efectos destructores de la libertad patronal de
gestién?®. La otra cara de la medalla, nos dice el autor, serfa cuando los
trabajadores acuden a los subsidios o fondos de huelga, el recurso de los
cuales no tienen el animus malévolo de lesionar al empresario en sus legi-
timos derechos, sino de mitigar los perjuicios inherentes a la pérdida de
la retribucién durante el tiempo de la huelga, y sin que nadie piense que
dichas conductas son contrarias a la buena fe debida al empresario, pues
se trata de actuaciones licitas, como tantas otras, destinadas a vencer en la
prueba de resistencia que es el conflicto?.

No nos parece acertado, a su vez, el razonamiento del tribunal de
Iquique, relativo a que el derecho de huelga a través de la sustitucién in-
terna quedaria sin efecto debido a que el empleador antes del proceso de
negociacion colectiva podria contratar nuevo personal para sustituir en
sus cargos a los futuros huelguistas si se produce la suspensién de activi-
dades®®. Y es que no es posible deducir consecuencias generales respecto
de la aplicacién de una institucién determinada, situdndose en una hipé-
tesis de abuso especifico que podria conllevar su implementacién. Reto-
mando nuestro tema, debemos considerar que con ese criterio jurispru-
dencial se afectarfa igualmente a las empresas que no efectuaron ninguna
contratacion previa a la negociacién colectiva. Ahora bien, si se hubieran

26 DrtcuEez (1993) 217.

27 MAaRTIN JIMENEZ, Rodrigo (2000): “Sustitucién virtual de trabajadores en huelga (Comen-
tario a la STS 4.2 27 septiembre de 1999)”, Relaciones Laborales, Madrid: La Ley, tomo I,
pp- 797-802, p. 798.

28 DitcuEz (2003) 217.

29 DitGuEez (2003) 215.

30 Juzgado de Letras del Trabajo de Iquique, RIT 20-2009.

Revista bDE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 17 N° 1 (2010) 107



Alfredo Sierra Herrero

realizado tales contrataciones, se tendrd que analizar en cada caso si estas
corresponden o no a un reemplazo encubierto de eventuales huelguistas,
con todo el anilisis complejo que ello puede implicar.

Por dltimo, uno de los argumentos de la jurisprudencia judicial y
administrativa para considerar también como reemplazo a aquel realizado
con trabajadores de la propia empresa, decia relacién con el encabezado
del art. 381 CdT que hablaba de “reemplazo” a solas, y de que cuyo signi-
ficado amplio podia comprenderse cualquier clase de sustitucién, inclusi-
ve la denominada “interna”. A este respecto, la primera de las sentencias
de la CS que hemos citado, apuntaba a que tal articulo no solo aludia a
“la contratacién de trabajadores para el reemplazo”!, sino a cualquier
clase de relevo. Curiosamente, la jurisprudencia indicada obviaba la parte
final del art. 381 CdT, que en su letra ¢) consigna el requisito tltimo para
poder recurrir al reemplazo, y a cuyo tenor el empleador debe pagar a los
huelguistas “un bono (...) por cada trabajador contratado como reempla-
zante”. Sin duda, esta frase legal es ilustrativa en orden a que la proceden-
cia del reemplazo resulta circunscrita en forma exclusiva a la entrada de
nuevos trabajadores, y no a la reubicacién de dependientes internos en las
funciones de huelguistas. De otra manera, la mencionada letra c) del art.
381 CdT podria haber hablado solo de pagar el bono aludido “por cada
reemplazante” que desempefard tareas de los huelguistas, sin hacer refe-
rencia a contratacién alguna.

Cabe apuntar asimismo, como la propia jurisprudencia administra-
tiva apostillaba que una de las posibilidades de materializar la sustitucién
interna era por medio del ius variandi. Como se sabe, esta facultad em-
presarial —manifestacién del poder de direccién empresarial— se encuentra
consagrada en el art. 12 CdT, donde se establecen los lineamientos para su
implementacién32. Pero en tal precepto no existe limitacién alguna a esta
facultad empresarial por motivos de huelga, como si sucede p. ¢j. con el
ap. 2° art. 243 CdT —unica disposicién de este Cddigo en esa direccién—,
que prohibe la utilizacién de dicha potestad con dirigentes sindicales, salvo
en casos de fuerza mayor. No parece asi acertado extender el concepto del
reemplazo (cfr. art. 381 CdT) a supuestos no contemplados, como seria
la utilizacién del ius variandi empresarial, para proceder a la sustitucién
interna, mientras dure la huelga; y, mds ain, considerando que cuando el
legislador lo quiere hacer, segtin veiamos, lo manifiesta de forma expresa.

31 El encabezado anterior del art. 381 CdT, hablaba de “contratar”, lo que daba la idea de
recurrir a trabajadores externos, en cambio el nuevo se refiere a “reemplazo”, lo que puede
suponer en principio una idea mds general. En todo caso, a este punto no se referia la sen-
tencia en cuestion.

32 El ap. 1° del art. 12 CdT dispone que “el empleador podrd alterar la naturaleza de los ser-
vicios o el sitio o recinto en que ellos deban prestarse, a condicién de que se trate de labores
similares, que el nuevo sitio o recinto quede dentro del mismo lugar o ciudad, sin que ello
importe menoscabo para el trabajador”.
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2.2.) LA SUSTITUCION INTERNA NO SE CONSIDERA REEMPLAZO: POSI-
CION ACTUAL DE LA CORTE SUPREMA

A partir del afio 2007 la jurisprudencia de la Corte Suprema cam-
bia su criterio, en el sentido de considerar que no se incluye dentro del
“reemplazo”, a que alude el art. 381 CdT, el supuesto de la sustitucién
interna. Se sostiene asi que en materia de negociacién colectiva el orde-
namiento regula la huelga como una “instancia’ para forzar un “acuerdo
razonable” entre el empleador y los trabajadores, y que en este esquema
corresponde “realizar una interpretacién restrictiva de las disposiciones
que la reglamentan”, toda vez que ella constituye “una instancia no de-
seada, atendidas las perniciosas consecuencias que trae consigo” —que
inclusive se estima “compromete, ciertamente, el desarrollo econémico
del pais”-33. Por ello se entiende que la prohibicién dice relacién —salvo
en las condiciones excepcionales— con “la contratacién de nuevos traba-
jadores para desempefar las funciones de aquellos que han declarado la
huelga®34. Es decir, el reemplazo debe involucrar a “personal ajeno a la
empresa’, de modo que resulta factible que trabajadores no huelguistas
desempenen las funciones de quienes se encuentran en huelga legal, toda
vez que no se trata de “nuevas contrataciones’. Por consiguiente el em-
pleador puede recurrir a la facultad del ius variandi (art. 12 CdT) “con
el fin de readecuar su personal en una situacién extrema y excepcional
(como lo es la huelga)” sin que ello importe un reemplazo de trabajado-
res°.

Sobre el punto referido a las “nuevas contrataciones”, la jurispru-
dencia precitada se detiene en él, con miras a precisar el alcance del in-
ciso primero del art. 381 CdT, y determina que ‘i bien es cierto se inicia
disponiendo la prohibicion de realizar reemplazo, no lo es menos, que en el
desarrollo de las situaciones excepcionales en que esa circunstancia estd per-
mitida, el legislador se refiere a la contraracion de trabajadores para los efec-
tos de realizar el reemplazo de los dependientes en huelga. Y no es lo mismo
reemplazar que contratar. No lo es, por cuanto la expresion reemplazo, en su
sentido natural y obvio significa sustitucion, es decir, cambiar uno por otro y
la voz contratacion, es indicativa de celebracion de una convencién™’. Aun
cuando nos parece acertado este razonamiento, llama la atencién que
para su argumentacién no se haya atendido a lo dispuesto, segin veia-

33 Corte Suprema, sentencia de 14 de abril de 2008, Rol 345-2008. En el mismo sentido, CS,
Rol 5331-06; CS, Rol 995-08; Corte Suprema, sentencia de 30 diciembre de 2009, Rol
7935-2009. Disponibles en jurisprudencia on /ine de LexisNexis.

34 CS Rol 345-2008.

35 CS Rol 345-2008.

36 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, sentencia de 29 julio de 2009, Rol 113-2009.

37 CS, Rol 345-2008. En el mismo sentido, CS, Rol 5331-06; Rol 995-08; Rol 7935-2009.
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mos, en la letra ¢) del articulo mencionado, que contempla el llamado
“bono de reemplazo”, y a cuyo tenor corresponde pagarlo justamente a
los huelguistas por cada trabajador “contratado como reemplazante”; y
es que, como se advierte, aqui se consigna de manera expresa la idea a la
que apunta la sentencia detallada, esto es, que el reemplazo al que alude
la disposicién en cuestién, implica necesariamente la celebracién de un
nuevo contrato.

A pesar que concordamos con esta doctrina jurisprudencial, a nues-
tro entender ella no centra su andlisis en el punto clave de la cuestién,
consistente en la colisién de dos bienes constitucionalmente protegidos:
el derecho de huelga y el derecho a desarrollar una actividad empresa-
rial’8. En efecto, dicha jurisprudencia desatiende el art. 19. nim. 21 de
la Constitucién que consagra e/ derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica, del cual se desprende la posibilidad de constituir y desarrollar
empresas, y, por ende, el “poder de direccién empresarial”3’.

Como se advierte, dicho poder representa la manifestacién de una
garantia constitucional, del mismo modo que el derecho a huelga, pero a
diferencia de este ultimo —que se encuentra reconocido indirectamente-,
aquel derecho se consagra de forma directa en la Ley Suprema. En este
contexto, no resulta posible sostener que el derecho de huelga presente
una singular preeminencia sobre otras garantias fundamentales, o bien,
que pueda implicar —mientras se prolongue— una suspensién de aque-
llas*; mds adn, considerando —segtin afirma Diéguez— que no se trata
de un derecho que cumpla una “funcién social”, pues persigue servir
nicamente los intereses particulares de quienes lo ejercitan*!. Con todo,
el razonamiento precedente no se ve alterado por el contenido del art.
5¢ CdT, segan el cual e/ ¢jercicio de las facultades que la ley le reconoce al
empleador, tiene como limite al respecto a las garantias constitucionales de
los trabajadores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida
privada, o la honra de éstos”. Y ello debido a que la “sustitucién interna”
no busca, segiin se apuntd, debilitar la huelga, sino mantener la conti-
nuidad de la actividad empresarial. En cambio, la garantia de la huelga si
serfa afectada, p. ¢j. en caso que el empleador incurriera en actuaciones
tendentes a impedir la materializacién de aquella que ha sido votada favo-
rablemente, o bien, que no se respeten los presupuestos legales verdaderos

38 Cavas MarTinez, Faustino (1993). “Derecho de huelga y sustitucién de trabajadores
huelguistas. Limites juridicos al ius variandi empresarial”. La Ley, N° 2, pp. 1016-1026, p.
1021.

En el dmbito del Derecho espafiol, Cavas sefiala que justamente una de las manifestaciones
del derecho constitucional de la “libertad de empresa”, son las facultades que integran el po-
der de organizacién y direccién del empresario; Cavas (1993) 1021.

Como indicaba en su momento la sentencia del Tribunal Constitucional espanol de 28 sep-
tiembre 1992. Disponible en www.westlaw.es

41 DitcuEz (1993) 217.

39

40
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para que opere el reemplazo de huelguistas, siempre que se recurra a tra-
bajadores ajenos a la empresa.

Conviene destacar que en esta misma linea se ha pronunciado la ju-
risprudencia italiana, dando justamente énfasis al derecho de libre inicia-
tiva econdmica, asi se sefala que el derecho de huelga no puede estimarse
afectado por el primero, si este se ejerce “para limitar los efectos negativos
de la abstencién del trabajo sobre la actividad econémica de la empresa,
asignando a otros las tareas de los adheridos a la agitacién, y sin que re-
sulten violadas normas dispuestas para la proteccién de situaciones subje-
tivas de trabajadores™#2.

Frente a estos criterios, Diéguez considera que se trata de una solu-
cién correcta y ademds de sentido comun, ya que no puede concluirse
que ante una huelga el empresario debe permanecer indiferente y ocioso
como si aquella no existiese; sin poder reajustar la organizacién del tra-
bajo en la empresa para paliar el desorden y perjuicios que de ese modo
le sobrevienen®3. Y es que no puede concluirse que una vez declarada, la
huelga debe quedar inmune frente a cualquier decisién del empresario
que persiga asegurar una cierta organizacioén del trabajo con miras a ate-
nuar de algiin modo el desorden propio de una interrupcién prolongada
de la actividad empresarial.

En definitiva, tal como los trabajadores tienen libertad para elegir
los medios de presién que estimen mds adecuados para la consecucién
de los objetivos propuestos, los empresarios pueden reaccionar licita-
mente, en el libre ejercicio de su poder de direccién, reorganizando las
distintas funciones de los trabajadores no huelguista. Ello con el objeto
que la suspensién de labores produzca los menores perjuicios posibles#4.
De esta forma, el derecho de huelga no puede impedir que el empresario
adopte medidas activas dirigidas a contrarrestar sus efectos, sin llegar al
extremo, obviamente, de vaciar su contenido mediante actuaciones pro-
hibidas por el ordenamiento, o cualesquiera otras especificaciones dirigi-
das a lesionarlo®.

42 Sentencia de la Cassazione italiana, 26 septiembre 2007 (ntm. 20164). Anuario Corunés de

Derecho Comparado del Trabajo, nim. 1, pp. 49-53, pp. 51 y 52.

DritGuez, Gonzalo (2009): “Esquirolaje interno y otras cuestiones. Comentario a la senten-
cia de Cassazione italiana n. 20164, de 26 septiembre 2007”. Anuario Corunés de Derecho
Comparado del Trabajo, N° 1, pp. 43-48, pp. 45 y 46.

44 MarTin (2000) 798.

45 MarTin (2000) 798.

43
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