REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL®, VOL 9, N° 18, 2018, pp.13-42
Francisco Javier Neira Reyes/ Problemas asociados al procedimiento de calificacion de servicios minimos y equipos de
emergencia, el rol de la Direccion del Trabajo y el control jurisdiccional.

PROBLEMAS ASOCIADOS AL PROCEDIMIENTO DE
CALIFICACION DE SERVICIOS MINIMOS Y EQUIPOS DE
EMERGENCIA, EL ROL DE LA DIRECCION DEL TRABAJO Y EL
CONTROL JURISDICCIONAL.

PROBLEMS OF THE QUALIFICATION PROCEDURE OF THE
MINIMUM SERVICES AND THE EMERGENCY EQUIPMENT AND
THE JURISDICTIONAL CONTROL

FRANCISCO JAVIER NEIRA REYES*

Resumen: La Ley N° 20.940 consagro los servicios minimos y equipos de emergencia
asumiendo una vision de conflicto privado, alejandose de los fines tradicionales de esta
institucidn laboral, la que se encuentra asociada al resguardo de derechos trascendentales de
la comunidad. Esta situacion se evidencia en la construccion del procedimiento
administrativo y en la labor que ha asumido la Direccion del Trabajo, generando
consecuencias respecto a las cuales el rol de los Tribunales resultara trascendental pero
insuficiente, pudiendo esbozarse la necesidad de ajustes normativos.
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Abstract: Law 20.940 established a private conflict vision of the minimum services and the
emergency equipment, moving away of the traditional purposes of this institution, and
assumed an eminently private conflict vision, which distances it from its traditional
purposes associated with the protection of trascendental rights of the comunity. This
situation will have repercussions on the performance of the Labor Directorate and the role
of the chilean courts of justice.
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. Introduccién.

De acuerdo con el Mensaje Presidencial N° 1055-362, de 29 de diciembre de 2014,
que inicio la discusion parlamentaria que concluyd con la promulgacion de la Ley N°
20.940, el ejecutivo de la época, al menos en términos discursivos, tenia el animo de
fortalecer la actuacion de los sindicatos a través de diversos mecanismos tendientes a
robustecer la accion colectiva.! No obstante las opiniones que puedan existir respecto al
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cumplimiento de dicho objetivo, es posible advertir que la incorporacién de la institucion
de los Servicios Minimos y Equipos de Emergencia, en la forma realizada en la Ley N°
20.940, ha sido uno de los aspectos que ha tenido impactos importantes en el escenario de
las relaciones colectivas del trabajo, institucion que tiene la paraddjica mision de limitar el
ejercicio de huelga frente a determinados presupuestos definidos por la normativa laboral
en favor de otros derechos o bienes juridicos considerados superiores por el legislador.

En este sentido, el impacto de la regulacion asociada a los Servicios Minimos ha
generado una discusion del alcance de las limitaciones del derecho de huelga y la
posibilidad de actuacion de los tribunales, tomandose también la coyuntura politica,?
correspondiendo advertir que muchas veces, en este Ultimo escenario, se plantean criticas
bajo un supuesto argumento de autoridad técnico-juridica las que, sin embargo, se trata de
cuestionamientos que atacan los fines propios de esta institucion juridica laboral, buscando
responder a reivindicaciones de ciertos sectores de la sociedad civil® y sobrepasando la
justificacién propia de los servicios minimos como una limitacion al derecho fundamental
de huelga (Gamonal, 2013: 105-127).

Asi las cosas, es posible advertir que existen falencias respecto a la visién o
comprension de lo que implica la limitacion a un derecho fundamental y, particularmente,
el rol de los servicios minimos ante el ejercicio de huelga, situacién que pareciera estar
alimentada por la comprension de que esta institucionalidad laboral buscaria dar respuesta
al fin del reemplazo de trabajadores en huelga®, consagrado por la Ley N° 20.940, lo que
desde ya podemos advertir como errado.

L En este sentido, el Mensaje del Proyecto de Ley sefialaba: «el ordenamiento normativo laboral en materia de
derechos colectivos establece un conjunto de instituciones que, en lo sustantivo, deja en una posicion muy
asimétrica a las partes para negociar colectivamente. En consecuencia, se requiere nivelar las condiciones
institucionales de la relacion laboral, de manera que trabajadores y empleadores puedan negociar con igualdad
de medios al interior de la empresa, potenciando la confianza, la colaboracién estratégica y también buscando
una mejor distribucion de las ganancias de productividad» Biblioteca Del Congreso Nacional (2016): Historia
de la Ley N° 20.940. Mensaje Presidencial N° 1055-362, de 29 de diciembre de 2014, Mensaje de S.E. la
Presidenta de la Republica con el que se inicia proyecto de Ley que Moderniza el Sistema de Relaciones
Laborales, introduciendo modificaciones al Codigo del Trabajo. (Valparaiso, Biblioteca del Congreso
Nacional) P.6

2 A modo de ejemplo, encontramos la cobertura de la huelga acaecida en la empresa Clinica Dévila en la que
pese a calificarse Servicios Minimos, la empresa decidi6 cerrar el Servicio de Urgencia durante la
paralizacion. El Pulso (2018). «Trabajadores de Clinica Davila Inician huelga y gobierno revisara la actuacion
de la DT». Disponible en: «goo.gl/dHoV60».

3 En este sentido, el Ministro del Trabajo, Sr. Nicolds Monckeberg, sefialaba en el marco de una eventual
reforma a la institucién de los servicios minimos que «Los cambios a los servicios minimos y las
adecuaciones necesarias se deben mejorar via dictdmenes y cambio legal para clarificar mucho mas el
concepto. Una cosa es terminar el reemplazo interno de la huelga y otra cosa muy distinta es pretender que
cualquier huelga implica paralizacién. Esa es una interpretacion equivocada e injusta». La Tercera (2018)
Entrevista a Nicolas Monckeberg. «Cambios a la reforma laboral apuntardn a evitar que una huelga se
transforme en una paralizacion». Disponible en: «goo.gl/TFFXPM».

4 Sobre el particular, estimamos que es un fin discursivo la prohibicién de reemplazo de trabajadores en
huelga, esto si se considera lo dispuesto en el inciso final del articulo 306 del Codigo del Trabajo, el establece
que «la negociacidn colectiva en una empresa contratista o subcontratista no afectara las facultades de
administracion de la empresa principal, la que podrad ejecutar directamente o a través de un tercero la
provision de la obra o el servicio subcontratado que haya dejado de prestarse en caso de huelga». Cabe
destacar que esta disposicion modifico la doctrina de la Direccion del Trabajo existente de forma previa a la
entrada en vigor de la Ley N°20.940, contenida en Ord. N°3403/059, de 28 de julio de 2006, que establecia
«La empresa principal no podria asumir, durante el tiempo que dure la interrupcion de las labores, con sus
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Por lo anterior, en el presente trabajo abordaremos la regulacion existente en nuestro
pais en materia de Servicios Minimos y Equipos de Emergencia, abordando la
interpretacion que se ha adoptado en su aplicacion y ciertas particularidades del
procedimiento a través del cual se materializa esta normativa, lo anterior con el objetivo de
dar cuenta de las problemaéticas existentes en su genesis.

Posteriormente, teniendo presente las diversas consideraciones en relacion con el
procedimiento administrativo de calificacion de Servicios Minimos y Equipos de
Emergencia, relevante sera revisar el rol de la Direccion del Trabajo y la actuacion de los
tribunales de justicia, deteniéndonos particularmente en el alcance del control que
estimamos tiene la judicatura respecto de las actuaciones de la Direccion del Trabajo,
debiendo considerar para ello la naturaleza de facultad que esta desempefia.

Tras lo sefialado, a modo de conclusion, se expondran una serie de interrogantes en
atencion a las problemaéticas planteadas en el trabajo, las que deben ser respondidas en
miras de eventuales modificaciones legislativas que se plantean en la materia®.

Desde ya podemos advertir que el procedimiento de calificacion de Servicios
Minimos y Equipos de Emergencia tiene un pecado de origen, el que se ha producido al
pensar, en su construccion normativa, que esta institucion laboral se encontraba destinada a
atender un conflicto de caracter privado, alejandose de la vision tradicional de este tipo de
medidas, en que la limitacion del derecho de huelga responde al resguardo de derechos
trascendentales de la comunidad.

Asi, este Gltimo aspecto en nuestra legislacion parece ser cuestionable o0 no se
cumple en su totalidad, esto si se revisa las hipétesis destinada a restringir la huelga, el rol
que se ha otorgado a las partes en el procedimiento y en la fijacion de servicios minimos y,
finalmente, la posicion que ha asumido la Direccion del Trabajo en dicho escenario, la cual
ha venido acompafiada de una opinidn técnica-juridica que tampoco se apega al espiritu de
este tipo de institucién laboral, abogando por una suerte de limitacion del derecho de
huelga de caracter discrecional.

Ahora bien, a proposito de la comprension del procedimiento de calificacion de
Servicios Minimos y Equipos de Emergencia, estimamos que la Direccion del Trabajo ha
asumido un rol especifico a propdsito de su facultad decisoria en la materia, la que,
conforme a su naturaleza, permite establecer el alcance o nivel del control que
correspondera ejercer a los Tribunales de Justicia en materia de servicios minimos cuando
se trata de actuaciones de la Administracién, derecho que consideramos, a estas alturas del
partido (jurisprudencia), basico y necesario para el desarrollo del sistema democréatico y
que permitira contrarrestar las falencias que estimamos tiene la construccion normativa de
esta institucion laboral.

propios recursos, directos o indirectos, las funciones que desarrollan los trabajadores dependientes de la
empresa contratista que han decidido hacer uso del derecho de huelga, puesto que tal conducta constituiria
una forma de reemplazo que afectaria gravemente el ejercicio de los derechos sindicales».

5 De acuerdo con lo que da cuenta el Diario Financiero, una Mesa Técnica constituida por el Ministerio del
Trabajo habria propuesto que los Servicios Minimos y Equipos de Emergencia fuesen calificados
directamente por los Organismos Técnicos, encontrandose en proceso de confeccion un documento con esta
medida y una serie de reformas en materia laboral. Diario Financiero (2018). No mas DT: expertos plantean
que organismos técnicos califiquen servicios minimos. Disponible en: «goo.gl/FWXEMZ».
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Il. Los Servicios Minimos y su regulacion en Chile.
Servicios Minimos como limitacion al derecho de huelga.

Para comprender los Servicios Minimos en Chile resulta inevitable considerar la
doctrina de la Organizacion Internacional del Trabajo y el desarrollo que ha existido de esta
institucion en la doctrina laboral. En este sentido, en relacién con el concepto de los
Servicios Minimos, resulta relevante considerar la opinion del profesor Baylos, quien ha
sefialado que se tratan de «la parte de actividad que se juzga no susceptible de interrupcién
para no dafiar irremediablemente los derechos fundamentales, libertades publicas y bienes
protegidos constitucionalmente en colision con el derecho de huelga» (Baylos Grau, 1988:
167). En este mismo aspecto, José Tribuzio sefiala que «son aquellas prestaciones que
deben ser mantenidas indefectiblemente, ya que no consienten interrupcion o pretericion
alguna, en orden a salvaguardar los derechos fundamentales que se encuentran en pugna
con el derecho de huelga» (Tribuzio, 2015: 83).

Teniendo presente lo anterior, se advierte que los servicios minimos surgen como
una institucion limitativa de la huelga, tratdindose de un instrumento técnico que buscaré
restringir su ejercicio en favor de otro derecho, el que, en el conflicto especifico, es
considerado de mayor relevancia respecto a los efectos propios de la huelga.

Ahora bien, se debe dar cuenta que en doctrina existe consenso en cuanto a que el
derecho de huelga no reviste efectos absolutos, lo que da lugar a instituciones limitativas de
sus efectos, siendo un ejemplo de ello el mecanismo restrictivo de los servicios minimos.
No obstante, esto tiene como principal complejidad la circunstancia que no exista
unanimidad en la doctrina y en los diversos paises respecto a cuéles son los derechos cuya
proteccion justifica la limitacion de la huelga (Mantero, 2015: 254), es decir, pese a
considerarse que los efectos de la huelga no son ilimitados, el problema radica en
determinar en cuales casos resulta justificable que el derecho de huelga ceda en caso de
colision con otro derecho fundamental, existiendo diversas decisiones normativas al
respecto que permiten ejemplificar dicha situacion (Mangarelli y otros, 2013), las que
responderan en gran medida a las particularidades politicas de cada pais y que muchas
veces dan lugar, como ocurre en el caso chileno, a que la extension de la limitacion del
derecho de huelga vaya incluso méas alla de los supuestos que la propia Organizacion
Internacional del Trabajo ha establecido para estos efectos.

En este orden de ideas, el organismo referido, a través del Comité de Libertad
Sindical, ha sefialado que

«E| establecimiento de servicios minimos en caso de huelga solo deberia poder
ser posible en: 1) aquellos servicios cuya interrupcion pueda poner en peligro la
vida, la seguridad o la salud de la persona en toda o parte de la poblacion (servicios
esenciales en el sentido estricto del término); 2) en aquellos servicios no esenciales
en el sentido estricto en los que huelgas de una cierta extension y duracion podrian
provocar una situacion de crisis nacional aguda tal que las condiciones normales de
existencia de la poblacion podrian estar en peligro, y 3) en servicios publicos de
importancia trascendentales» (Organizacion Internacional del Trabajo, 2006:
parrafo 606).
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Lo relevante de los supuestos referidos por la Organizaciéon Internacional del
Trabajo, tal como se advierte en Raffaghelli (Raffaghelli, 2007: 337), es que los servicios
minimos surgen en casos donde la huelga se desplaza del eje de afectacion de la relacion
empresa-trabajador y da lugar a una afectacion de bienes juridicos considerados
trascendentales para la comunidad, en donde el sujeto afectado es ajeno a la relacion
laboral. Por esta razon no resulta casual que se tienda a asociar el concepto de servicios
esenciales o la necesidad de proteccion a la comunidad naturalmente con servicios
minimos, pese a tratarse de cosas distintas.

Se ha sefialado en este sentido que «los servicios minimos integran el elenco de
medios técnicos instrumentales -distintos a la prohibicion apodictica del ejercicio del
derecho de huelga- cuyo objeto reside en la garantia de mantenimiento de los servicios
esenciales durante la huelga» (Tribuzio, 2015: 83). Asimismo, en relacion a la justificacion
de la limitacion del derecho de huelga, se ha puntualizado que «el conflicto de trabajo en el
ambito de los servicios, en resumidas cuentas, origina situaciones de contraposicién de
intereses entre los usuarios afectados y los sujetos que cesan en la prestacion del servicio,
trabajadores por cuenta ajena 0 no, que justifican una intervencion estatal tuitiva de los
intereses de la parte mas débil de la relacion conflictual originada, que son los usuarios»
(Monreal, 2008: 25).

Teniendo en consideracion lo expuesto, se debe destacar que la Organizacion
Internacional del Trabajo, durante una larga época, inicialmente sostuvo que la institucion
de los servicios minimos se encontraba exclusivamente relacionada con la nocién de los
servicios esenciales en sentido estricto y servicios esenciales por extension, a saber,
aquellos que sin ser esenciales como consecuencia de la extension o duracion de una huelga
podrian devenir en esenciales, es decir, se reservaba la restriccion del derecho de huelga
para casos sumamente calificados y excepcionales, e incluso se abordaba particularmente
como un instrumento alternativo a la prohibicion de huelga en los casos referidos. Sin
embargo, tal como sefiala el profesor Ermida (Ermida, 2012: 44), esta situacién tuvo un
quiebre con la introduccion de un tercer supuesto de procedencia en materia de servicios
minimos que, como ya hemos hecho presente, se refiere a la posibilidad de limitar la huelga
en aquellos servicios publicos de importancia trascendental, aspecto que resulta posible
evidenciar al comparar las recopilaciones oficiales de las decisiones del Comité de Libertad
Sindical de los afios 1996 y 2006, donde se incorpora este concepto como una hueva
justificacion de la limitacion del derecho de huelga (Organizaciéon Internacional del
Trabajo, 1994: 45).

Cabe destacar que, para el profesor Ermida, esta nueva categoria implica tolerar una
mayor limitacion del derecho de huelga y de paso admitir la restriccién en actividades en
que antes estaban vedados estos efectos, estimandose procedente la limitacion de la huelga
en el transporte colectivo urbano, ferroviario, de mercaderia, correo, educacion, sanidad
animal, etcétera (Ermida, 2012: 45). En resumen, para dicho autor el concepto de servicios
publicos de importancia trascendental vino a ampliar los criterios asentados por el Comité
de Libertad Sindical, donde la justificacion de la restriccion ya no observa solamente las
condiciones de existencia de la poblacién y permite una cuestionable amplitud de los
escenarios de base para la procedencia de la limitacion (Ermida, 2012: 45).

Sin perjuicio de lo cuestionable que puede parecer un marco amplio de limitacién
tratandose de un derecho fundamental, estimamos que esta situacion da cuenta del debate
propio que envuelve a los efectos de la huelga, sin embargo, aln en este caso es posible
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reafirmar que la limitacion del derecho fundamental de huelga sigue encontrandose ligado,
tal como refiriera Raffaghelli, a un conflicto entre privados que afecta derechos y bienes
juridicos trascendentales para la comunidad, siendo un mecanismo en favor de esta y que
tedricamente no se encuentra pensado como una atenuacion de los efectos de la huelga en
favor de alguna de las partes involucradas en el conflicto colectivo o, dicho de otro modo,
como una medicion anticipada de riesgos para las empresas.

Hipotesis de procedencia de los servicios minimos en el caso chileno.

Teniendo presente lo sefialado, relevante resulta considerar el alcance que tendra la
institucion en andlisis en el caso chileno, advirtiendo para estos efectos lo dispuesto en el
articulo 359 del Cadigo del Trabajo, que consagra que la limitacion del derecho de huelga
resultaria procedente en aquellos casos «estrictamente necesarios para proteger los bienes
corporales e instalaciones de la empresa y prevenir accidentes, asi como garantizar la
prestacion de servicios de utilidad publica, la atencion de necesidades basicas de la
poblacién, incluidas las relacionadas con la vida, la seguridad o la salud de las personas, y
para garantizar la prevencion de dafios ambientales o sanitarios».

El contenido del precepto normativo, en el caso de la proteccion a los bienes
corporales e instalaciones de la empresa, escapa a los presupuestos a los que hemos hecho
referencia, cuestion que marca una particularidad en el caso chileno.

Ahora bien, en conformidad a lo dispuesto en el D.F.L. N° 2 de 1967, la Direccion
del Trabajo ha determinado el sentido del precepto referido, entre otros, en el Dictamen N°
5346/0092, de 28 de octubre de 2016, siendo relevante ademas destacar, para estos efectos,
el Informe de Estandares Técnicos de Calificacion de Servicios Minimos y Equipos de
Emergencia de la Direccion del Trabajo, mediante el cual se ha dado cumplimiento a lo
dispuesto en inciso penultimo del articulo 360 del Codigo del Trabajo y se da cuenta del
alcance que han tenido los supuestos legales asociados a la limitacion del derecho de huelga
en el caso chileno.

Asi, en el Dictamen N°5346/0092, de 28 de octubre de 2018, se han clasificado las
hipétesis de procedencia de limitacién del derecho de huelga establecidas en el articulo 359
del Cddigo del Trabajo, con tres tipos de servicios minimos: 1) Servicios Minimos de
Seguridad. 2) Servicios Minimos de Funcionamiento 3) Servicios Minimos destinados a
prevenir dafios ambientales o sanitarios.

En lo que respecta a la formula de servicios minimos de seguridad, estos se han
relacionado a labores destinadas a la prevencién de accidentes y la proteccion de
instalaciones y bienes corporales de la empresa, siendo relevante destacar este Gltimo caso
en atencion a lo sefialado en el acapite anterior.

Cabe destacar, tal como lo hace el Informe de Criterios Técnicos de la Direccion del
Trabajo (Direccion del Trabajo, 2018), lo sefialado por el profesor Tribuzio respecto a la
protecciéon de los bienes corporales: «los servicios de mantenimiento y seguridad de los
bienes de la empresa, a través de la imposicion de servicios minimos, se encuentran
destinados a garantizar la integridad de los trabajadores mediante la conservacion de los
elementos y las herramientas de trabajo sobre las cuales aquellos deberan operar al cese de
la huelga y posterior reanudacion del ciclo productivo. Se relacionan, también, con el
resguardo de la capacidad productiva de la empresa ante los efectos de la huelga y, en
menor medida, con el derecho al trabajo de los no huelguistas» (Tribuzio, 2015: 71).
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Atendiendo la parte final de lo referido por el profesor Tribuzio, la Administracion
laboral manifiesta que «dentro de las hipotesis de procedencia de los servicios minimos y
equipos de emergencia, no se encuentra la restriccion del derecho de huelga con el objeto
de garantizar la libertad de trabajo de los trabajadores no afectos al proceso de negociacion
colectiva, por el contrario, en el ejercicio de huelga nuestro legislador ha establecido, en el
articulo 403 letra d) del Codigo del Trabajo, una medida especifica consagrando que el
empleador, en el ejercicio de sus facultades legales, en caso de ser posible, podrd modificar
los turnos u horarios de trabajo, y efectuar las adecuaciones necesarias con el objeto de
asegurar que los trabajadores no involucrados en la huelga puedan ejecutar las funciones
convenidas en sus contratos de trabajo, sin que constituya practica desleal ni importe una
infraccion a la prohibicion de reemplazo» (Direccion del Trabajo, 2018: 13). Desde las
consideraciones sefialadas es posible observar que la Direccion del Trabajo construye el
alcance de la limitacion del derecho de huelga en materia de proteccion de los bienes
corporales e instalaciones de la empresa, dando cuenta que no se trataria de una prevencion
respecto a todo tipo de bienes de esta naturaleza -pese a lo cuestionable que desde ya
resulta la hipotesis de limitacion-, lo cual parece 16gico dado lo amplio que podria ser la
restriccion bajo este supuesto, confundiéndose, a modo de ejemplo, incluso con aquellos
bienes corporales que son resultado del proceso productivo mismo, aspecto que ha sido
excluido por la Administracion en atencion a la afectacion al contenido esencial del
derecho de huelga.®

Asi, en materia de bienes corporales e instalaciones de la empresa, es posible
destacar que la Direccion del Trabajo ha seguido en cierta medida la vision del Profesor
Sanguineti respecto a la identificacion del contenido esencial del derecho de huelga, lo cual
finalmente repercutira ineludiblemente en el alcance de la proteccion de los bienes
corporales de la empresa. Asi este Ultimo manifiesta que «Desde esta perspectiva, es
importante destacar que la huelga, en tanto medida de presion, se configura como derecho
cuya esencia consiste en la produccién de un dafio al contrincante (concretamente, el dafio
derivado de la no disposicion de los servicios del personal), con el fin de obligarle a hacer
algo que no quiere. Se trata, asi pues, de una medida coactiva, que ataca la autonomia de la
voluntad del empresario, y en concreto su capacidad de adoptar libremente las decisiones
relativas a la marcha de la empresa» (Sanguineti, 2002: 249).

Por lo tanto, respecto a los efectos de la huelga y su contenido esencial, tal como da
cuenta la Direccion del Trabajo en su Informe de Estdndares, se debe tener presente el
concepto de empresa para entender la finalidad de la limitacion del derecho de huelga, esto
a proposito de la proteccion de sus bienes corporales. Por tanto, siendo la empresa una
entidad compuesta por medios materiales, inmateriales y personales, la ausencia de la libre

® Este criterio fue recogido por la jurisprudencia existente a la época, particularmente en Sentencia en causa
RIT 1-506-2017, Nestlé con Direccién Nacional del Trabajo, sefialandose incluso en considerando 12° «El
punto es claro y es razonable, pero el Director asume que la huelga no es inocua, que genera dafio, y en ello
tiene razon. De hecho ese es el poder de la huelga, si solo se tratase de “dejar de comercializar” perderia gran
parte de su poder. La empresa no puede pretender no perder los insumos perecibles y el Director acierta al
sefialar que lo que se trata de resguardar son los bienes corporales y las instalaciones de tal modo que,
concluida la huelga, pueda nuevamente iniciar su proceso productivo (no incluyendo en ese concepto a los
bienes perecibles). Este serd un problema que se generara para la empresa y, seguramente, lo tendréa presente
al momento de negociar, pudiendo arbitrar las medidas que estime pertinentes para controlar el dafio, pero no
hay argumento razonable para que sean los sindicatos quienes asuman el problema del proceso productivo,
con la restriccion de su derecho a huelga.
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disposicion de los servicios de personal produciran de forma ineludible consecuencias en
los medios inmateriales y materiales, por lo tanto, negar completamente un efecto en el
ambito material seria desnaturalizar las consecuencias propias o logicas de toda huelga,
afectando el contenido esencial de la misma, lo que permite advertir que no se trataria de
todos los bienes corporales e instalaciones sobre las cuales recae la proteccion normativa,
por el contrario, en dicho escenario la Administracion advierte que seran aquellos que diran
directa relacion con la posibilidad cierta de reanudar el ciclo productivo una vez el ejercicio
de la huelga ha cesado (Direccion del Trabajo, 2018: 11).

En otro orden de ideas, en cuanto al tratamiento de los servicios minimos de
funcionamiento, se advierte en forma concordante con lo expuesto en el presente trabajo,
existe una vinculacion directa de la regulacién nacional con los presupuestos que darian
lugar a la limitacion del derecho de huelga para la Organizacién Internacional del Trabajo,
siendo posible desprender, en este aspecto, la consagracion de los denominados servicios
esenciales, servicios esenciales por extension’ y los servicios plblicos de importancia
trascendental o servicios de utilidad publica,® denominandose en nuestro caso como
servicios de atencion de necesidades basicas de la poblacion como la salud, la vida o la
seguridad de las personas y servicios de utilidad publica.

Respecto a esta ultima hipotesis, relevante sera destacar las particularidades que
presenta el derecho de huelga en nuestra legislacion, toda vez que la Constitucion Politica
de la Republica dispone en su articulo 19 N° 16 que «No podran declararse en huelga los
funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podran hacerlo las personas
que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o
funcion, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacion cause grave dafio a
la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacion o a la seguridad
nacional».

Lo primero que debemos advertir es la situacién en la que se encuentran los
funcionarios publicos que, en el caso chileno, normativamente tienen prohibida la huelga,
sin perjuicio que en la préctica sea ejercida cada afio, careciendo la estipulacion de toda
efectividad (Alvarez, 2012: 54).°

Sin perjuicio de lo sefialado, en el caso de las instituciones privadas nos
enfrentamos a la paradoja que se establece una prohibicidn general si se atienden servicios
de utilidad publica o se cause una paralizacion causa un grave dafio a la salud, a la

" En este sentido, relevante es tener presente lo dispuesto en el articulo 359 inciso 3° del Codigo del Trabajo,
que dispone que «los servicios minimos deberdn proveerse durante el tiempo que sea necesario y para los
fines que fueron determinados», lo que permite la posibilidad de lograr verificar la concurrencia de servicios
esenciales por extensién en relacion con los efectos relacionados con la duracién de la huelga, entendiendo
que la limitacién de la huelga debe responder al tiempo necesario y lo que puede producirse con posterioridad
al inicio de la huelga.

8 Se utiliza como simil por la Comision de Expertos en la Aplicacion de Expertos en la Aplicacion de
Convenios y Recomendaciones y el Comité de Libertad Sindical la nocién de servicios de utilidad publica y
los servicios publicos de importancia trascendental, respectivamente. VVéase Garcia, Héctor Omar. EI Derecho
de Huelga, p. 159. Disponible en «goo.gl/5FxVBv» y Organizacién Internacional del Trabajo (1994).
Libertad Sindical y Negociacion Colectiva. Conferencia Internacional del Trabajo. 81° Reunién. (Suiza,
Organizacién Internacional del Trabajo) Parrafo 160.

9 Seguimos para estos efectos el concepto expuesto por el profesor Alvarez, en relacion con que «la
efectividad implica el reconocimiento y acatamiento de la norma por parte de los sujetos obligados a su
cumplimiento» (Alvarez, 2012: 54).
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economia del pais, al abastecimiento de la poblacion o a la seguridad nacional, siendo
unicamente estos dltimos resultados, a nuestro juicio, los casos en que se justificaria la
prohibicion cuando se relaciona con servicios esenciales, cuestion que se desprende de las
consideraciones de la Resolucion Exenta N° 133, de 28 de julio de 2017, de los Ministros
de Trabajo y Seguridad Social; Economia, Fomento y Turismo y de Defensa Nacional, en
la que se determina empresas y corporaciones que se encuentran en alguno de los supuestos
del articulo 362 del Cddigo del Trabajo™°.

Cabe destacar que, en la resolucion referida, las distintas carteras recogieron los
pronunciamientos de la Organizacion Internacional del Trabajo, en relacion a la prohibicion
del ejercicio del derecho de huelga, manifestando en su considerando 3° que la aplicacion
de esta medida era restrictiva y «el criterio determinante es la existencia de una amenaza
evidente e inminente para la vida, la seguridad o la salud de toda o parte de la poblacion»,
haciendo referencia posteriormente a la nueva institucionalidad existente en materia de
servicios minimos y su relacion con los servicios de utilidad pablica.

Sin perjuicio de lo anterior, relevante resulta destacar que la Direccion del Trabajo
ha determinado el alcance del concepto de utilidad publica en sus diversas resoluciones, las
cuales han sido abordadas en el Informe de Estandares Técnicos de calificacion de servicios
minimos, que ya hemos referido precedentemente. Sin la intencidén de detenernos en este
punto, debemos destacar la paradoja de nuestro sistema econdémico a propdésito del
principio de subsidiariedad, en el que funciones que clasicamente eran desarrolladas por el
Estado son absorbidas por privados, lo que no hace perder la finalidad de estas, es decir,
gue apuntan a satisfacer un interés general.

Por esta razon, en el Informe referido la Direccién del Trabajo se ha
conceptualizado, a propoésito de los servicios minimos, los servicios de utilidad pablica
como «labores ejercidas por privados que buscan satisfacer un objetivo destinado al
beneficio comun o general de la colectividad, caracterizdndose en su ejecucién por una
serie de principios, conforme lo ha manifestado la Contraloria General de la Republica,
como el principio de Universalidad, que refiere a la accesibilidad general a actividades
prestacionales de bienes y servicios que por su caracter vital o basico han de ofrecerse al
conjunto de personas, y el principio de Continuidad, que permite dar cuenta de una
exigencia de funcionamiento ininterrumpido del servicio en condiciones adecuadas a la

10 Articulo 362 del Caodigo del Trabajo; «Determinacion de las empresas en las que no se podra ejercer el
derecho a huelga. No podrén declarar la huelga los trabajadores que presten servicios en corporaciones o
empresas, cualquiera sea su naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya
paralizacion cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la
seguridad nacional.

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
Previsién Social, Defensa Nacional y Economia, Fomento y Turismo, previa solicitud fundada de parte, la que
deberéa presentarse hasta el 31 de mayo del afio 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.

Efectuada la calificacién de una empresa e incorporada en la resolucién conjunta respectiva, sélo por causa
sobreviniente y a solicitud de parte, se podra revisar su permanencia.

La resolucion debera publicarse en el Diario Oficial y podré ser reclamada ante la Corte de Apelaciones de
acuerdo a las reglas establecidas en el articulo 402».
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poblacion que se presta, en atencién a los efectos que produciria en la colectividad su total
detencion» (Direccion del Trabajo, 2018: 12).

Finalmente, en la regulacion nacional enfrentamos una tercera hipdtesis en la
clasificacion realizada en Ord. N°5346/0092, de 28 de octubre de 2016, respecto a los casos
en que procede la limitacién del derecho de huelga, en este sentido, la doctrina de la
Direccion del Trabajo utiliza un concepto de servicios minimos destinados a prevenir dafios
ambientales o sanitarios.

Finalmente, relevante serd tener presente la conduccion légica que ha hecho la
Administracion para determinar el alcance conceptual de los dafios que se buscan proteger
por la via de los servicios minimos asociados a dafios medioambientales o sanitarios. Asi
las cosas, en Ord. N°5346/0092, de 28 de octubre de 2016, en caso de los dafios
medioambientales se hace referencia a lo dispuesto en el articulo 2° letra e), de la Ley N°
19.300, Bases Generales del Medio Ambiente, norma que define dafio ambiental como toda
pérdida, disminucion, detrimento o menoscabo significativo inferido al medio ambiente o0 a
uno o mas de sus componentes y, en lo que respecta a dafios sanitarios, se ha relacionado
con lo dispuesto en el articulo 3° del Cédigo Sanitario, advirtiéndose que busca evitarse un
detrimento o menoscabo a la salud publica o al bienestar higiénico del pais.

Procedimiento de calificacion de Servicios Minimos y Equipos de Emergencia.

El procedimiento para determinar los servicios minimos y equipos de emergencia se
encuentra definido en el articulo 360 del Cddigo del Trabajo, encontrandose compuesto por
una serie de actuaciones administrativas, las que se inician, en primer lugar, con una
instancia de dialogo «privado», es decir, en la que no interviene la Administracién y puede
concluir con una calificacion de servicios minimos via acuerdo suscrito por la empresa y la
totalidad de los sindicatos existentes en ella!, en el que se fijara la limitacion del derecho
de huelga de forma general. Ahora bien, en caso de no producirse este acuerdo, cualquiera
de las partes podra requerir la intervencién de la Direccion Regional del Trabajo, con el
objetivo que se pronuncie respecto a la solicitud de limitacion del derecho de huelga y
determine la necesidad de restriccion en caso de ajustarse a los presupuestos legales, esta
resolucion serd reclamable ante el Director Regional del Trabajo y, frente a circunstancias
sobrevinientes, podra ser modificada cuando se afecten los presupuestos objetivos bajo los
que se determing la procedencia o improcedencia de un determinado servicio minimo*2,

Cabe destacar que el procedimiento de calificacidn se realiza de forma previa a las
negociaciones colectivas de la empresa, fijandose la limitacion del derecho de huelga de
forma abstracta y general bajo un ejercicio hipotético respecto a los efectos de una eventual

11 Cabe destacar que, conforme se da cuenta en la discusion parlamentaria, la Senadora Goic manifestd que
los servicios minimos «no solamente tiene que ver con el sindicato, con el departamento respectivo, con el
area de la empresa; sino con todos los servicios minimos que se requieren en ella, y tendra que conversarse
con todos los sindicatos, si es que existe mas de uno. Esto de alguna manera avanza hacia la definicién de un
catalogo de servicios minimos en los sectores, en las empresas -insisto- en que sea necesario. Y busca
separarlos de la instancia de negociacion colectiva». Biblioteca del Congreso Nacional (2016). Votacion en
Sala, Legislatura 363, N° 107 Extraordinaria, 10 de marzo de 2016.

12 En este sentido, el inciso final del articulo 360 del Cédigo del Trabajo establece que «Por circunstancias
sobrevinientes, la calificacion podra ser revisada si cambian las condiciones que motivaron su determinacion,
de acuerdo al procedimiento previsto en los incisos anteriores. La solicitud de revision debera ser siempre
fundada por el requirente».
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paralizacion de las labores de la empresa. Posteriormente, esta determinacion corresponde
sea aplicada en el marco del procedimiento de conformacion de equipos de emergencia, el
que se verificara en la negociacion colectiva reglada, a peticién de la empresa, tal como
regula el articulo 361 del Cddigo del Trabajo.™

En el procedimiento de conformacion de equipos de emergencia se determinar si,
en el marco de la negociacién colectiva, se verifican los fines de la calificacion de servicios
minimos, es decir, si se producird la paralizacion efectiva de una determinada funcion
considerada critica, debiendo considerar para estos efectos, entre otros aspectos, los
trabajadores ajenos al proceso de negociacion colectiva que habitualmente prestan
funciones asociadas a los servicios minimos, en atencion a que no se encuentran eximidos
de dar cumplimiento a sus contratos de trabajo y, en consecuencia, en caso de existir estos
trabajadores no resultaria necesaria la limitacién concreta del derecho de huelga, esto al no
verificarse los presupuestos de la calificacion de servicios minimos y equipos de
emergencia, por el contrario, en caso de producirse de forma efectiva la paralizacion de un
determinado servicio considerado critico, correspondera la conformacion de los equipos de
emergencia.'*

Dicho lo anterior, teniendo presente los presupuestos bajo los cuales resulta
procedente el establecimiento de servicios minimos en nuestro pais®™® y habiéndonos
referido, a grandes rasgos, a los dos procedimientos asociados a la institucion en anélisis,
resultard necesario detenernos en ciertas particularidades del procedimiento administrativo
asociado a la calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia, caracterizando el
rol que ha tenido la Direccion del Trabajo en este aspecto, quien finalmente, en caso de
disenso entre las partes, determinara la procedencia de servicios minimos en una respectiva
empresa, frente a lo que debemos considerar los intereses que pueden encontrarse en juego

13 El articulo 361 del Cadigo del Trabajo, que establece el procedimiento de conformacion de equipo de
emergencia, consagra que «el empleador, en su respuesta al proyecto de contrato colectivo, debera proponer a
la comisién negociadora sindical los trabajadores afiliados al sindicato que conformaran los equipos de
emergencia, cuando corresponda. La comisidn negociadora sindical tendra un plazo de cuarenta y ocho horas
para responder la propuesta del empleador. Si no contesta dentro del plazo sefialado, se entendera aceptada
esta propuesta. En caso de negativa expresa de la comisién negociadora sindical o discrepancia en el nimero
o0 identidad de los trabajadores del sindicato respectivo que deben conformar los equipos de emergencia, el
empleador debera solicitar a la Inspecciéon del Trabajo que se pronuncie dentro del plazo de cinco dias
contados desde la respuesta. La Inspeccion del Trabajo tendrd un plazo de diez dias para resolver el
requerimiento. La resolucion serd notificada al correo electrénico designado por las partes y en contra de ella
s6lo procedera el recurso de reposicion».

14 Esta situacion es posible de extraerse de lo dispuesto en el articulo 359 inciso 3° del Cddigo del Trabajo
que establece «Los servicios minimos deberan proveerse durante el tiempo que sea necesario y para los fines
que fueron determinados». Asi las cosas, es posible advertir que los fines vienen asociados al ejercicio
hipotético de visualizar la paralizacion de determinadas funciones de la empresa, en consecuencia, si esta
Ultima, por las condiciones existentes al momento de la huelga, no se producen, no se verificaria la necesidad
de limitar el derecho de huelga para el caso concreto.

15 Sin perjuicio de hacer presente lo cuestionable de la forma en que se ha incorporado la proteccion de los
bienes corporales y las instalaciones de la empresa en un escenario de huelga, restringiendo este derecho por
la via de los Servicios Minimos, pertinente sera destacar que, tal como sefiala el profesor Tribuzio, en relacion
con los servicios esenciales, advierte que estos sirven de tutela de derechos fundamentales de la comunidad v,
por el contrario, los servicios de seguridad y mantenimiento, asociados a la proteccién de los bienes de la
empresa, se presentan necesarios principalmente para la proteccion del derecho de propiedad del empresario
(Tribuzio, 2015: 70).
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y el hecho que una entidad administrativa pueda determinar la limitacion de un derecho de
naturaleza fundamental.

I11.Elementos relevantes del procedimiento de calificacion de servicios
minimos y equipos de emergencia en nuestro pais.

Més alla de centrarnos en la estructura formal del procedimiento de calificacion de
servicios minimos que, como hemos sefialado, se encuentra establecida en el articulo 360
del Codigo del Trabajo, pertinente serd detenernos en una circunstancia que puede pasar
desapercibida en relacion con el acépite anterior, particularmente en relacion con los
supuestos de procedencia de los servicios minimos en Chile. Se advierte de la normativa
analizada que, a priori, se conjugan diversos intereses en juego en la pretension de limitar
el derecho de huelga en Chile.

Por un lado, existe una pretension ajena a los fines de la Administracion como
ocurre en el caso de la proteccion de las instalaciones y los bienes corporales de la empresa
y, por otro, existe un fuerte vinculo con el objetivo ultimo del poder publico en caso de
afectaciones asociadas a derechos asociados al caso de los servicios minimos de
funcionamiento, en los que existen aspectos propios del interés general que debe resguardar
la Administracion. Debemos advertir que, en atencién a estos ultimos intereses, la
Organizacion Internacional del Trabajo ha reconocido a la Administracion un actor
relevante en materia de restriccion del derecho de huelga. Asi las cosas, la entidad
internacional ha sefialado que:

«En la determinacién de los servicios minimos y del nimero de trabajadores que
los garanticen deberian poder participar no sélo las autoridades publicas, sino
también las organizaciones de trabajadores y de empleadores interesadas. En efecto,
ello no sdlo permite un ponderado intercambio de puntos de vista sobre lo que en una
situacion concreta puede considerarse como servicios minimos limitados a lo
estrictamente indispensable, sino que también contribuye a garantizar que el alcance
de los servicios minimos no tenga por resultado que la huelga sea inoperante en la
practica en razon de su escaso impacto, asi como a disipar posibles impresiones de
las organizaciones sindicales en el sentido de que una accion de huelga se ha visto
frustrada en razén de servicios minimos concebidos demasiado ampliamente y
fijados unilateralmente» (Direccion del Trabajo, 2018: 133).

Ahora bien, si consideramos esta situacion, paraddjica es la construccion del
procedimiento de calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia en nuestro
pais, particularmente en lo que respecta al rol otorgado a la Administracion, puesto se
visualiza una actuacion mas bien secundaria, la cual podria dar cuenta, en parte, de nuestra
cultura juridica en relacion al tratamiento de la autotutela colectiva y sus limitaciones, en el
que la limitacion de la huelga se justifica en un espacio de disputa privado y se alejan de las
razones que originan este tipo de medidas, las cuales son de caracter eminentemente
publico.

Asi las cosas, en el caso chileno, por la estructura del procedimiento y el rol de la
Administracion, es posible advertir que se confunden los objetivos de los servicios minimos
y se utilizan bajo la justificacion de proteccidén de supuestos intereses de los privados,
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restando importancia a aquellos fines que se deben cautelar realmente por esta via, aspecto
que permite elucubrar que se trataria de una especie de moneda de cambio a propdsito de la
prohibicion del reemplazo en huelga, puesto lo relevante ser, al final del dia, la
conformidad de la empresa frente a la necesidad de limitacion que estima pertinente.

Cabe destacar que el Informe de Estandares Técnicos de la Direccién del Trabajo,
da cuenta que la Administracion ha tomado un rol de resolutor de conflicto entre privados,
sin mayor injerencia, aun cuando se puedan poner en juego intereses que trascienden de lo
privado a lo puablico, y aun con las implicancias que esta situacion tendrd para la
comunidad. Asi las cosas, en dicho informe se establece:

«Teniendo presente lo expuesto, en el marco del procedimiento de calificacion de
servicios minimos, al encontrarse la actuacion de la Administracion bajo la logica de
6rgano resolutor, su labor investigativa, en virtud de lo dispuesto en el articulo 360,
inciso 10° del Cddigo del Trabajo, ejercida mediante la ejecucién de fiscalizaciones
investigativas y de la solicitud de informes técnicos, servird de insumo entre otros
antecedentes existentes en el procedimiento, sin embargo, no reemplaza la
responsabilidad del requirente de acreditar su pretension. La situacion descrita no
obsta a que la Direccién del Trabajo, en su rol de organo resolutor, tenga
obligaciones procedimentales, como oir a las partes del procedimiento y solicitar un
informe técnico al organismo regulador o fiscalizador que corresponda. A su vez, la
Administracion también puede, de forma oficiosa, efectuar visitas inspectivas si lo
estima pertinente, las que se encuentran circunscritas a las alegaciones de los
intervinientes del procedimiento, sin embargo, con el objetivo de resaltar el rol
imparcial de la Administracion, pertinente es destacar que las organizaciones
sindicales y las empresas, pueden acompafar informes técnicos de organismos
publicos o privados y/o aportar los antecedentes que estimen pertinentes, conforme
dispone el articulo 360 del Codigo del Trabajo y el articulo 10 de la Ley N° 19.880»
(Direccion del Trabajo, 2018: 17).

Un ejemplo que demuestra el hecho que los servicios minimos en nuestro pais se
asocian unicamente a un conflicto de interés entre privados, es posible extraerse de las
diversas opiniones que se han vertido en la materia por parte de profesionales que han
sefialado ser estudiosos del fendmeno colectivo.’® En este sentido, se ha manifestado
respecto a la actuacion de la Direccion del Trabajo que esta ha sido excesivamente
restrictiva puesto existen nimeros paupérrimos en esta materia para las empresas o que se
desatienden incluso recomendaciones de organismos reguladores o fiscalizadores en
relacion con las pretensiones de las propias empresas, obviando que por la naturaleza del
derecho en tratamiento, su restriccion se caracteriza por una procedencia excepcionalisima
y que el interés a satisfacer, ante todo, es el general con excepcion del caso de bienes
corporales e instalaciones de la empresa.

En este sentido, la nocion de los servicios minimos nacional, conforme da cuenta la
Historia de la Ley N° 20.940, se enlazé con aspectos ajenos a la justificacion de la doctrina
internacional respecto a la limitacion del derecho de huelga (servicios esenciales, servicios

16 Diario Financiero (2017). «Servicios minimos al pizarréon: Abogados acusan criterio “muy restrictivo” en
resoluciones de la DT». Disponible en: «goo.gl/Yrfzue».
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esenciales por extension y servicios publicos de importancia trascendentales), asociandose
a otras instituciones del derecho del trabajo como el reemplazo de trabajadores o
pretensiones de atenuar los efectos propios de la huelga, circunstancia que, a la larga,
termind por configurar en el inconsciente colectivo o, al menos, en el discurso mediético,
que nos enfrentamos a un procedimiento cuya esencia parece ser la disputa entre privados.

En este sentido, en la discusion parlamentaria se plante6 por parte de representantes
del empresariado que:

«En diversos casos la paralizacion de algunos trabajadores impediria el trabajo de
la totalidad de una empresa, perjudicando a trabajadores que no estan involucrados
en la huelga y, por cierto, a la empresa misma. La propuesta de contemplar
acuerdos previos con el sindicato para determinar servicios minimos y equipos para
desempefiarlos, proveidos por el propio sindicato negociador, no es util ni eficaz
para garantizar una continuidad minima de las operaciones de la empresa o
establecimiento. En primer lugar, el concepto de servicios minimos no es suficiente
para explicar la necesidad de continuidad de operaciones o actividades de la
empresa, que no solo tiene su causa en la posibilidad de dafios a sus bienes o
instalaciones, sino también en otros efectos o perjuicios que puede causar una
paralizacion, tales como no permitir el desarrollo de sus actividades por parte de los
trabajadores no involucrados (derecho al trabajo efectivo); dejar de atender
servicios béasicos (examenes de salud; analisis quimicos); pérdida de bienes o
sustancias perecibles (frutas, productos lacteos o carneos); riesgo de dafio al medio
ambiente o a la salud (manejo de sustancias peligrosas o radioactivas);
incumplimiento de contratos ya celebrados o de obligaciones legales, etc. Por otra
parte, hacer depender la ejecucién de estas actividades criticas del mismo sindicato
y de sus afiliados en huelga, no garantiza de manera alguna que sean oportuna y
correctamente ejecutadas».t’

Teniendo presente lo anterior, un primer problema en el desarrollo de los servicios
minimos en el caso nacional es el hecho que se ha entendido o configurado como un
espacio de disputa de privados, lo que demuestra, en parte, el tratamiento particular que se
ha realizado de esta institucion en nuestro pais, debido a que limitdndose un derecho
fundamental como la huelga, su justificacion se centra en el interés de las partes del
conflicto colectivo y no como un mecanismo garante de intereses pablicos, como ocurriria
en aquellos casos asociados a la nocién de servicios esenciales, servicios esenciales por
extension o servicios de utilidad publica, en los que la doctrina internacional justifica la
limitacion del derecho de huelga.

Ejemplo de lo anterior es el juicio ventilado en el Segundo Juzgado de Letras del
Trabajo de Santiago, caratulado «Telefénica del Sur S.A. con Direccion Nacional del
Trabajo”, RIT 1-11-2018, respecto al cual, al momento de este trabajo, ain no tiene
sentencia firme. Cabe destacar que, en este caso, se impugna la resolucion de calificacion
de servicios minimos que consta en Resolucion N° 2795, de 22 de diciembre de 2017, del
Director Nacional del Trabajo, en la cual la Administracion ha dado cuenta que la empresa
no ha acompafiado los antecedentes minimos para efectos de determinar la eventual

17 Biblioteca del Congreso Nacional, (2016): 29.
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necesidad de limitar el derecho de huelga, pese a haberse otorgado mdltiples oportunidades
para acompafar los mismos, circunstancia que se traduce en una falta de claridad necesaria
respecto de los hechos, razones y peticiones en que consiste la solicitud de la empresa,
razon por la que no resultd posible fijar servicios minimos y equipos de emergencia,
atendiendo la carga de justificar la limitacion del derecho de huelga por parte de quien
requiere su restriccion.®

En dicho escenario, aun cuando el servicio de telefonia pueda tener importancia
para efectos de proteccion de derechos de las personas asociado al servicio de utilidad
publica, el procedimiento se ha levantado bajo una 6ptica eminentemente privada, en la que
estimamos la Direccion del Trabajo cuando actia y decide lo realiza como una especie de
tercero imparcial, encontrandose la comunidad a la deriva, lo que parece dar cuenta que, en
realidad, esta Gltima nunca fue el foco y se trataba de intentar atenuar el fin «discursivo»
del reemplazo de trabajadores en huelga.

Se podria pensar que dicho espacio debe ser ocupado por la propia Direccion del
Trabajo, cuestion que parece cuestionable desde la ldgica del debido proceso
administrativo, sin embargo, podriamos cuestionarnos que incluso dicha determinacion no
soluciona el problema puesto que puede ocurrir, en caso que se determine una calificacion
de servicios minimos via acuerdo por la empresa y sus sindicatos, que se deje afuera
elementos que resulten ser verdaderamente relevantes respecto a los efectos que una huelga
puede producir a la comunidad. Por lo tanto, dicho escenario reafirma el rol la Direccion
del Trabajo como tercero de un conflicto privado puesto, tal como dan cuenta las
instrucciones vigentes en la materia, los requisitos del acuerdo, para entenderse alcanzado,
son Unicamente encontrarse suscrito por todas las organizaciones sindicales vigentes en la
empresa y no haberse iniciado un proceso de negociacion colectiva,*® no existiendo control
alguno de la Administracion respecto de su contenido, ya sea si se vulnera el caracter
restrictivo de la limitacién o se deja sin proteccion derechos fundamentales tales como la
vida, la salud o seguridad de las personas.

En otro orden de ideas, también resulta ser un aspecto relevante del procedimiento
de calificacién de servicios minimos y equipos de emergencia las obligaciones de la
Administracion producto de su competencia resolutora en la calificacion de servicios
minimos. En este sentido, en virtud de lo dispuesto en el articulo 360, inciso 10° del Cédigo
del Trabajo, «recibido el requerimiento, la Direccion Regional del Trabajo debera oir a las
partes y solicitar un informe técnico al organismo regulador o fiscalizador que corresponda.
Cualquiera de las partes podrd acompariar informes técnicos de organismos publicos o
privados. Asimismo, a requerimiento de parte o de oficio, la Direccion Regional del
Trabajo podra realizar visitas inspectivas».

En este sentido, relevante serd detenernos en el rol de los organismos reguladores o
fiscalizadores y como ha comprendido la Direccion del Trabajo la intervencion de dichas
entidades en el procedimiento de calificacion de servicios minimos y equipos de
emergencia. En este sentido, en Informe de Estandares Técnicos de la autoridad laboral se
ha sefialado que:

18 Tal como da cuenta Alexy relevante resultard adoptar una vision de los principios fundamentales
asumiendo que ordenan realizar algo en la mayor medida posible, tratindose de verdaderos mandatos de
optimizacion (Alexy, 1993: 99). En este mismo sentido, Ugarte, 2011: 361-373.

19 Direccion del Trabajo (2017). Orden de Servicio N° 1, de 26 de enero de 2017, que Imparte instrucciones
sobre procedimiento administrativo para la calificacion de servicios minimos y de los equipos de emergencia.
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«Los informes técnicos constituyen un insumo entre otros existentes en el
procedimiento, es decir, su contenido debe ser analizado y considerado
conjuntamente con los otros antecedentes que conforman el procedimiento
administrativo y responderan a la solicitud especifica de informacion que realiza la
Direccion del Trabajo, la que se debe efectuar conforme al requerimiento de
calificacion de servicios minimos; sin embargo, el contenido del informe no
reemplaza las competencias propias de la Direccion del Trabajo en la materia. En
este sentido, los informes técnicos son una opinién relevante en relacion a las
materias consultadas pero no implican una calificacion previa de los servicios
minimos y equipos de emergencia requeridos, toda vez que dicha actividad es una
obligacion y potestad exclusiva de la Direccion del Trabajo, en que la determinacién
de la limitacion del derecho de huelga debera realizarse conforme al analisis general
de todos los antecedentes del procedimiento, en conformidad a lo dispuesto en el
articulo 360 del Codigo del Trabajo y lo establecido en el articulo 7° de la
Constitucion Politica de la Republica» (Direccion del Trabajo, 2018: 18).

Ahora bien, teniendo presente lo anterior resulta pertinente considerar, por
contrapartida, lo sefialado por una parte de los integrantes del Consejo Superior Laboral,
segun da cuenta Informe de seguimiento y evaluacién sobre la implementacion y aplicacién
de la Ley N° 20.940 que Moderniza el Sistema de Relaciones Laborales, en el que se
consigna que:

«Otros Consejeros por su parte, sostienen que la calificacion de los Servicios
Minimos ha sido dificil para las empresas, por la carga administrativa y legal que
implica para éstas. Muchas empresas no han recurrido al procedimiento de
determinacidn, ni han llegado a acuerdo interno, y la pregunta que debe hacerse es si
lo hacen por lo engorroso, conflictivo e incierto que es este proceso, 0 Si es porque
realmente no necesitan Servicios Minimos. Asimismo, opinan que la interpretacion
que ha dado la Direccién de la norma legal sobre Servicios Minimos, ha sido muy
restrictiva, no considerando al efecto, los informes técnicos que los organismos
especializados han emitido a este respecto. Asi por ejemplo, los informes de las
instituciones reguladoras, en &areas como la banca o las eléctricas, proponian
Servicios Minimos muy superiores a los que en definitiva fueron fijados por la
Direccién del Trabajo. Estos informes, a juicio de una parte de los Consejeros, si
bien no tienen que ser vinculantes, si deberian ser sopesados en la calificacion de la
Direccion del Trabajo» (Consejo Superior Laboral, 2018: 32).

En atencion a lo sefialado, preciso resulta advertir que en el marco del
procedimiento de calificacién de servicios minimos los informes de los organismos
reguladores y fiscalizadores no son vinculantes para la decision que adopte la Direccion del
Trabajo, sin embargo, en virtud de lo dispuesto en el inciso 11° del articulo 360 del Cédigo
del Trabajo y reconociendo que el procedimiento resulta ser eminentemente técnico,
conforme a la doctrina de la Direccion del Trabajo, particularmente en Ord. N°5346/0092,
de 28 de octubre de 2016, esta circunstancia no libera de la obligacion de todo acto

28



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL®, VOL 9, N° 18, 2018, pp.13-42
Francisco Javier Neira Reyes/ Problemas asociados al procedimiento de calificacion de servicios minimos y equipos de
emergencia, el rol de la Direccion del Trabajo y el control jurisdiccional.

administrativo de encontrarse debidamente fundado, circunstancia que, conforme se dara
cuenta, adquiere relevancia en relacion con la necesidad de control jurisdiccional.

En este sentido, como sefiala Moraga (Moraga, 2012: 349), cuando la ley exige que
un acto sea fundado, como ocurre en este caso, conforme a lo dispuesto en el articulo 360
inciso 11° del Codigo del Trabajo, implicard que se fundamente la causa, el motivo y el
objeto de la decision en téerminos formales, lo que se denomina motivacion, la que de
encontrarse ausente conduce a la ilegalidad del acto administrativo al atentar contra la
seguridad juridica de las personas y la proteccion de la confianza legitima, en este Gltimo
caso asociado al hecho que sus solicitudes serdn consideradas razonablemente por la
Administracion.

Por lo expuesto en el presente acépite, sin perjuicio de otras particularidades que
puedan existir a proposito del procedimiento de calificacion de servicios minimos, en lo
que respecta al control jurisdiccional relevante serd considerar lo ya sefialado, en primer
lugar, el rol que ha asumido la Direccion del Trabajo y la competencia legal que se ha
otorgado en la materia y, por otro, la necesidad de fundamentacion de todo acto juridico, no
siendo la calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia una excepcion a lo
manifestado, considerando para estos efectos el hecho que los informes técnicos no resultan
vinculantes para la Administracion, aspecto que encontrara también justificacion en lo que
analizaremos a continuacion.

IV. El control jurisdiccional de la actuacion de la Direccion del Trabajo en el
marco de la calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia.

De forma previa estimamos necesario puntualizar el resultado de dos recursos de
queja que abordan el control de las resoluciones de la Direccion del Trabajo en el marco de
los servicios minimos.?’ En este sentido, la Excelentisima Corte Suprema ha rechazado
ambos recursos y no ha ejercido sus facultades disciplinarias, sin embargo, como ocurre en
Rol N° 832-2018, a proposito del proceso que enfrentaria a «Tecnoglobal S.A. con
Direccion del Trabajo», el méaximo tribunal ha manifestado de oficio la posibilidad de
revision del acto emitido por la Autoridad Administrativa, segin da cuenta considerando
4°:

«Que, en efecto, y aun cuando se acude por los jueces al concepto de incompetencia
absoluta, lo cierto es, que en estricto rigor se priva a los involucrados, en la especie al
recurrente, de su derecho de acceder a la jurisdiccion, desatendiendo con ello, entre
otros, el principio de inexcusabilidad que nuestra Constitucién Politica de la
Repuablica consagra en el articulo 76, texto que reconoce exclusivamente a los
tribunales establecidos en la ley la facultad de conocer las causas civiles y
criminales, de resolverlas y hacer ejecutar lo juzgado. Afiade el texto que “reclamada
su intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse
de ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto
sometido a su decision”. Esta tltima prevencion es reiterada en el articulo 10 del
Caodigo Organico de Tribunales.

20 Corte Suprema, sentencia de 18 de abril de 2018, en causa Rol N° 832-2018 y Corte Suprema, sentencia de
7 de marzo de 2018, en causa Rol N° 1180-2018.
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El recién referido principio de inexcusabilidad debe necesariamente ser vinculado a
la nocion de debido proceso y, especificamente con el ejercicio del derecho de
accion, en cuanto prerrogativa de naturaleza fundamental que incluye no sélo el
acceso a la justicia sino también el amparo y tutela efectiva del derecho sustantivo
que se reclama (asi lo proponen los profesores Luis Guilherme Marinoni, Alvaro
Pérez Ragone, y Raul Nufiez Ojeda, en su obra Fundamentos del proceso civil. Hacia
una teoria de la adjudicacion, de Abeledo Perrot Legal Publishing Chile, 2010, pp
195-206).

De esta manera, no es extremo reconducir este concepto a la idea de que la
inexcusabilidad, ademéas de expresarse como una prohibicion al juez de eludir la
decision de la cuestion que se somete a su conocimiento, también configura la
prohibicion de apartar del control jurisdiccional cualquier asunto que, cumpliendo las
exigencias del articulo 76 de la Constitucién Politica de la Republica, deba caer bajo
el amparo del 6rgano jurisdiccional correspondiente, conclusion que se ve claramente
reafirmada y complementada con el tenor del inciso segundo del articulo 38 de la
carta magna, al sefialar que Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por
la Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podréa
reclamar ante los tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad
que pudiere afectar al funcionario que hubiere causado el dafio. Ninguna duda cabe
que en la especie se esta en presencia de un conflicto de relevancia juridica que
genera y hace operativo el poder-deber entregado a los tribunales para conocer de él
y de resolverlo por la via del instrumento denominado proceso, y con efecto de cosa
juzgada».

Compartiendo la vision de la Corte Suprema y sin perjuicio de la discusion procesal
en la materia, en esta decision resultara necesario responder a la pregunta de qué es aquello
que la judicatura puede analizar al momento de conocer acerca de la decision de la
Administracion en los procedimientos de calificacion, entendiendo que, finalmente, este
sera el marco de accion que tendran los tribunales respecto al control de las actuaciones de
la Direccion del Trabajo.

Asi las cosas, podemos enunciar que una alternativa sera controlar, por un lado, la
legalidad del acto para proceder a su confirmacion o a la nulidad bajo un aspecto
meramente formal o, por otro lado, nos enfrentamos a un tribunal que ademés de conocer el
cumplimiento de los requisitos formales podra atender el fondo de la decision
administrativa y, consecuencialmente, referirse a la determinacién adoptada por la
Direccion del Trabajo.

En este sentido, en relacion con las posibles vias de alcance de conocimiento que
pueden tener los tribunales de justicia, relevante es destacar que dan cuenta de dos posturas
en la materia, por un lado, la idea de una revision amplia de las decisiones administrativas o
derecho administrativo de la luz roja y, por otra, aquella que estima que las decisiones de
los 6rganos administrativos pueden ser revisados pero solo en algunos aspectos procesales
y de control de legalidad estricta, no pudiendo sustituirse la decisién, la luz verde del
derecho administrativo (Costa, 2014: 157).

Sin perjuicio de ello, en ambas situaciones se establece un limite a la revision, no
siendo posible reemplazar una facultad discrecional de la administracion, aun cuando
algunos autores como Pierry, manifiesten que existe igualmente un control de esta, en
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relacion con dos aspectos precisos, la nocidn de interés publico y la determinacion del juez
de los fines especificos de la norma que habilita el ejercicio de la facultad discrecional
(Pierry Arrau, Pedro, 1984: 166).

Por lo anterior, lo primero que debemos prevenir, para efectos de responder la
pregunta relativa a aquello que conoceran los tribunales, seré acerca de la naturaleza de la
facultad de la Direccion del Trabajo en materia de Servicios Minimos y Equipos de
Emergencia. Asi, a diferencia de ciertas opiniones manifestadas por parte de los integrantes
del Consejo Superior Laboral y por algunos profesionales en la prensa nacional,?* que
sefialan que la decision de la Direccion del Trabajo ha sido 0 es mas 0 menos restrictiva,
estimamos que no nos encontramos frente al ejercicio de una potestad discrecional,
entendiendo que esta, como sefialard la profesora Desdentado se trata «esencialmente una
libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre indiferentes
juridicos, porque la decision se fundamenta en criterios extrajuridicos (de oportunidad,
econdmicos, etc.), no incluidos en la Ley y remitidos al juicio de la Administracion»
(Desdentado, 1997: 55).

Al analizar lo dispuesto en el articulo 359 del Cédigo del Trabajo, pensamos que las
actuaciones de la Direccion del Trabajo no pueden analizarse en clave discrecional, es
decir, si ha sido mas o menos restrictiva una decision, por el contrario, en este caso nos
enfrentamos a una decision que forma parte de una facultad de caracter reglada. En este
sentido, la actividad que despliega de la Administracion en el procedimiento de calificacion
de servicios minimos implica determinar, por un lado, si una determinada tarea o funcion se
encuentra bajo alguno de los supuestos normativos expresamente establecidos en el articulo
359 del Cadigo del Trabajo y, por otro, si el establecimiento de servicios minimos resulta
estrictamente necesario y no afecta el contenido esencial del derecho de huelga, analisis de
hecho que separa a nuestro parecer la actuacion de la dptica discrecional, sin perjuicio de
las particularidades que presenta el tratamiento de conceptos juridicos indeterminados
como veremos més adelante.

Asi las cosas, en la actuacion de la Administracion deberiamos advertir que es
posible obtener una Unica respuesta tras el examen de los supuestos de hecho, no tratandose
de multiples opciones factibles que den cuenta de una tendencia mas 0 menos restrictiva,
entendiendo que la decision, en caso de resultar procedente la determinacion de servicios
minimos y equipos de emergencia, implicara establecer un determinado o especifico nivel
de cobertura de funciones y de cantidad de trabajadores, siendo el exceso o la insuficiencia
de esta decision un error al no ajustarse al marco normativo y, por lo tanto, el espacio de
disputa se centrara en esto y el alcance de los conceptos juridicos asociados a las hipétesis
legales definidas en el articulo 359 del Cddigo del Trabajo, aspecto cuya interpretacion
seria factible de realizarse también por los propios de los tribunales de justicia.

Considerando lo anterior, debemos advertir que la actuaciéon de la Administracion,
al tenor de la redaccion del actual articulo 359 del Cddigo del Trabajo, dan cuenta que
existe una decision que debe materializar, en primer lugar, si se trata o no efectivamente de
un servicio que se enmarque en los supuestos normativos, destinado proteger los bienes
corporales e instalaciones de la empresa y prevenir accidentes, asi como garantizar la

2L En Consejo Superior Laboral (2018): 32; en Diario Financiero (2017); en La Tercera (2017) «Los
“complejos” primeros meses de servicios minimos». Disponible en: «goo.gl/TZZL8S»; en El Pulso (2017).
«Valdés y servicios minimos en la banca: “Confio que la DT va a asegurar la cadena de pagos». Disponible
en: «goo.gl/MkdJ5P»
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prestacion de servicios de utilidad publica, la atencion de necesidades basicas de la
poblacién, 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, en segundo lugar, si la
fijacién de servicios minimos resulta estrictamente necesaria, fijando en caso que sea
procedente la limitacion para aquello que cumpla dicho estandar legal, el que viene a dar
cumplimiento al principio de minima intervencién en relacion a la restriccion de derechos
fundamentales.

Lo hasta aqui manifestado no puede implicar que pensemos que la decision de la
Direccién del Trabajo sera una decision sencilla, por el contrario, nos enfrentaremos, por
una parte, a lo que en doctrina se ha denominado conceptos juridicos indeterminados, los
cuales son «todas aquellas nociones expresadas en normas juridicas que tienen, a priori, un
cierto margen de imprecision, margen que se denomina halo del concepto» (Garcia de
Enterria y Ramon Fernandez, 1992: 274) y, por otro, a un juicio de necesidad fijado en la
propia normativa que, como se sefialo, tiene un Unico resultado l6gico para quien se
encuentre encargado de tomar la decision, basado en que la limitacion de la huelga sea
estrictamente necesaria al no existir medidas alternativas a la restriccion.

En este sentido, frente a la existencia de conceptos juridicos indeterminados
relevante sera la opinidn de Santamaria Pastor, quien ha sefialado:

«la discrecionalidad, en cuanto decision consciente del legislador, no puede ser
confundida, bajo ningun concepto, con la mayor o menor indeterminacion de los
conceptos juridicos. Todos los conceptos utilizados por las normas son, en mayor o
menor grado, imprecisos hasta los aparentemente méas claros; pero, en ocasiones,
las normas utilizan deliberadamente conceptos vagos, bien sean de la experiencia
social (p. ej., buena conducta, tranquilidad, temeridad, legitima defensa, intimidad)
éticos (p. ej., buena fe, causa ilicita, justo precio). Durante mucho tiempo la opinion
de que cuando la ley utilizaba una de estas nociones imprecisas, la constatacion de
su concurrencia en cada caso concreto correspondia en exclusiva a la
Administracion, cuya valoracién no podria ser revisada ni sustituida por la de los
particulares ni por la de un o6rgano jurisdiccional. Sélo recientemente se ha puesto
fin a este equivoco: hoy doctrina y jurisprudencia son unanimes en reconocer que
discrecionalidad y conceptos indeterminados son hechos diversos; y que, si bien la
Administracion puede efectuar una determinacion inicial de la concurrencia 0 no
del concepto, esta apreciacion puede ser revisada y sustituida por la de un juez o
Tribunal (y ello sin perjuicio de reconocer un cierto margen de confianza a la
apreciacion administrativa por su presunta imparcialidad, conocimiento directo de
los hechos y competencia técnica)» (Santamaria Pastor, 1999: 375).

Cabe destacar que, la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados, como
ocurre en el caso de los servicios minimos y equipos de emergencia, se justifica por la
necesidad de adaptabilidad de los conceptos a la realidad (Garcia de Enterria y Ramon
Fernandez, 1992: 455). A modo de ejemplo, al observar las hip6tesis legales de calificacion
debemos sefialar que es posible, en términos logicos, que aquello que no resulto ser hace 20
afios un servicio de utilidad publica hoy quizas lo sea, como ocurre con el desarrollo de
tecnologias informaticas o el avance de las telecomunicaciones, por lo tanto, este tipo de
técnicas busca renunciar a una regulacion estatica, lo que debemos advertir tampoco puede
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confundirse como parte del ejercicio de una potestad discrecional, entendiendo que esta
ultima se trata de la eleccion de varios indiferentes juridicos por parte de la Administracion
y, en este caso, no obstante la interpretacion del concepto, existird nuevamente una
respuesta inequivoca, a saber, si se encuentra 0 no una determinada actividad bajo el
supuesto normativo, encontrandose en disputa el alcance del concepto juridico
indeterminado.

En este sentido, debemos advertir que «la aportacién fundamental de la doctrina de
los conceptos juridicos indeterminados, sostiene que asi como la discrecionalidad permite a
la Administracion elegir entre varias opciones, todas las cuales son juridicamente
indiferentes y validas, la aplicacion de dichos conceptos, en cambio, remite siempre a una
Unica solucion justa, sin alternativas, que la Administracion debe encontrar. Sin embargo,
no puede llegar al extremo de excluir un cierto margen de tolerancia, dentro del cual todas
las variantes posibles de la "Unica solucion justa" se estiman legitimas y juridicamente
admisibles, operando "el margen de apreciacion™ a que ya se aludié antes» (Huepe, 2018:
90). Por lo anterior, lo relevante del control jurisdiccional también estara dado en este
aspecto.

Ahora bien, manifestar que no nos encontramos en el caso de la calificacion de
servicios minimos frente a una potestad discrecional, implicara por contrapartida que nos
enfrentemos al desarrollo de una potestad que, en este caso, no podemos obviar implica un
fuerte proceso interpretativo y de juicio que incluird valoraciones conceptuales que
afectaran el resultado del ejercicio de calificacion de servicios minimos, pero no en la
esfera discrecional tradicional.

En base a lo expuesto, una de las consecuencias que se pueden advertir de lo
sefialado es que resultaria procedente por parte de los tribunales, a priori, un control de
legalidad de las decisiones de la Direccion del Trabajo, en relacion con la verificacion de
los hechos sometidos a conocimiento de la Administracion y los supuestos definidos en la
legislacion laboral.

Por lo anterior, lo descrito implicaria determinar si: «se ha violado, infringido o
vulnerado el Derecho en el ejercicio de los elementos reglados de la potestad juridica con
que la administracion ha sido habilitada por el legislador; esos elementos reglados -como su
nombre lo indica- no permiten margen alguno de apreciacion libre al titular del 6rgano
administrativo con potestades de decision: el ambito de su competencia no es otro que el
fijado por el legislador, y no le es permitido a aquel ni restringirlo ni ampliarlo, so sancion
de ilegalidad (...) Lo ilegal, en consecuencia, se daria en el ambito de los elementos
reglados de las potestades juridicas, alli donde el agente publico aparece como mero
ejecutor de la ley (competencia, procedimiento, fin), y donde habra en general un vicio de
error -fruto de una negligencia- sea error en los hechos, o error en la calificacion juridica de
ellos, o error en el derecho aplicable». (Desdentado, 1997: 190).

Uno de los efectos practicos que se podria cuestionar de lo manifestado es la
eventual competencia de los tribunales de justicia para analizar el fondo de la decision
administrativa y reemplazar la decision en materia de calificacion de servicios minimos,
frente a lo que resulta necesario enunciar, a lo menos, la necesidad de establecer un
procedimiento por la via legal que pueda ir fijando dichos puntos y, adicionalmente,
garantice la necesaria celeridad en virtud de los efectos juridicos en juego y los plazos
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legales en materia de calificacion, toda vez podria dar lugar a un uso dilatorio a propdsito
de eventuales solicitudes de suspension del inicio de la negociacion colectiva??.

Sin embargo, estimamos que lo anterior no resulta Gbice para asumir que los
tribunales no centrarian Unicamente su labor de control en la verificacion del cumplimiento
de requisitos esenciales del acto, asociados a la obligacién, conforme a lo dispuesto en el
articulo 360 del Codigo del Trabajo, de oir a las partes; de solicitar informe técnico al
organismo regulador y fiscalizador y efectuar fiscalizacion a peticion de parte, o incluso
verificar si se ha dado cumplimiento a los principios informativos de todo procedimiento
administrativo, en virtud de lo dispuesto en la Ley N° 19.880, por el contrario, dichos
elementos si bien resultan relevantes, no agotan el ambito de actuacion de la judicatura
conforme lo que se viene sefialando en relacion con el control de la legalidad de fondo del
acto, en donde se podria analizar la calificacion juridica de determinados hechos, es decir,
si algo es 0 no una determinada cosa o hipotesis, como ocurriria en caso de determinar que
el giro de una determinada empresa sea 0 no de utilidad publica.

En dicho escenario, estimamos que afirmar que los tribunales de justicia, ante un
examen de fondo, pueden reemplazar la decision de la Direccion del Trabajo presenta un
problema relevante, el que dice relacion con las partes interesadas en el litigio y la
eventualidad de hacerlos parte en una determinacion de estas caracteristicas, en las que se
limita o se permite, en caso de que haya sido restringido, el ejercicio del derecho de huelga.
Asimismo, esta circunstancia también se asociara a la existencia de una competencia
privativa en la materia de la Direccion del Trabajo, por tal razén, estimamos que el tribunal
podra ordenar revisar o incluir determinados aspectos de la resolucién a la Administracion
con el objetivo de modificar la decision, pero no puede arrogarse facultades para
reemplazar la competencia especifica que tiene la Administracion, esto en tanto no exista
un procedimiento especifico para dichos efectos.

En otro orden de ideas, a proposito del control jurisdiccional también resulta
necesario detenernos en un aspecto referido en el acapite anterior y que tendra incidencia en
la actuacion de los tribunales, lo que dice relacién con la motivacion del acto juridico por
parte de la Administracién y el rol de los organismos reguladores y fiscalizadores,
correspondiendo referirnos a aquellos casos en que no se ha emitido Informe Técnico en el
marco del procedimiento de calificacion de servicios minimos por las entidades mandatadas
a dicho efecto.

Sobre el particular, teniendo presente el Informe de Criterios o Estandares Técnicos
de calificacion de Servicios Minimos confeccionados por la Direccion del Trabajo, lo
primero que debemos sefialar es que, frente a la ausencia de informe técnico, se deben
distinguir dos escenarios posibles. En primer lugar, que dicha situacion sea responsabilidad
de la inactividad de la Administracion, lo cual implicaria infringir la normativa que informa
el procedimiento de calificacion, dando lugar a la nulidad del acto administrativo a la luz de
lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley N° 19.880 y, en segundo lugar, que la ausencia del
informe técnico se deba a la inactividad del organismo regulador o fiscalizador a quien se
ha solicitado, en cuyo caso habra que estarse a lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley N°

22 Se desprende de las recomendaciones consignadas en Informe Proyecto de Ley 24-2017 de la Corte
Suprema, en Boletin Legislativo N° 11.336-13, en cuanto a la mocion parlamentaria que modifica el Cddigo
del Trabajo en cuanto a la calificacion de servicios minimos y de los equipos de emergencia. Disponible en:
«g00.gl/jWobhA».
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19.880, pudiendo proseguirse las actuaciones, lo que se relacionard con el principio de
celeridad en materia administrativa.

En este sentido, de forma errada podria pensarse que la ausencia de informes
técnicos afecta la validez del acto administrativo, lo que debemos advertir no se ajusta a la
estructura del procedimiento de calificacion de servicios minimos en relacion con el valor
de los informes y al tipo de actuacion administrativa del presente procedimiento.

No obstante ello, la decision de la autoridad debemos advertir que, como todo acto
administrativo, se le exige sea debidamente fundado, lo que se extrae incluso de lo
dispuesto en el propio articulo 360, inciso 11° del Codigo del Trabajo, elemento que
implica hacerse cargo de las alegaciones existentes en el procedimiento y determinar si se
verifica el supuesto normativo en los hechos analizados, lo que puede ser realizado en base
a los diversos antecedentes que detenta la administracion y no de forma exclusiva en base
al informe técnico, debiendo hacer presente que, por consiguiente, la ausencia de informes
no impediria u obstaria a la posibilidad de llegar a una unica decision posible que, como
sefialamos, es susceptible de ser analizada desde la dptica de la ilegalidad de la actuacion
administrativa en tanto se encuentre debidamente fundada.

Es relevante ademas destacar que, a la luz de lo dispuesto en el articulo 360 del
Caodigo del Trabajo, se ha otorgado una potestad exclusiva a este 6rgano administrativo
para la resolucion o determinacion de servicios minimos, circunstancia que implica que los
informes técnicos de los organismos reguladores y fiscalizadores son un insumo entre otros
existentes en el procedimiento administrativo al no ser vinculantes y, por lo tanto, su
contenido no puede reemplazar el examen que debe realizar la Direccidn del Trabajo en
razén de su competencia, juicio en el que ineludiblemente es exigible la incorporacion de
aspectos o reglas de interpretacién propias de la disciplina laboral, lo que justifica la
decision del legislador de otorgar competencia exclusiva al érgano laboral para que analice
las variables «laborales» existentes en el procedimiento.

En relacion con el control de la motivacion del acto administrativo, paraddjico
resultara advertir las implicancias, por un lado, del rol secundario que ha adoptado la
Administracion en la determinacién de servicios minimos y equipos de emergencia y, por
otro, que nos enfrentamos a la limitaciébn de un derecho fundamental que siendo
excepcional debe ser acreditada por quien alega su restriccion.

En este sentido, relevante sera tener presente la Sentencia en causa RIT 1-84-2018,
caratulada «Holding Radio Iberoamericana Chile con Direccion del Trabajo», del Segundo
Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, en la que se ha dado una vision bastante
particular, conforme da cuenta el audio de audiencia Unica de conciliaciéon y prueba, en
procedimiento de reclamo. Cabe destacar que el juez, en dicho caso, ha manifestado que los
informes tecnicos si bien no son vinculantes permiten dar, en ciertos escenarios,
fundamento al acto dada la complejidad del procedimiento, decision en la que se advierte se
desnaturaliza el rol de las partes y de la Direccion del Trabajo, particularmente de la
responsabilidad de justificar la limitacién del derecho de huelga de la requirente y de una
interpretacion pro-homine frente a la posible limitacion del derecho de huelga, en la que,
ante falta de certeza o claridad respecto a la existencia de colision, se debe preferir
garantizar el derecho por sobre limitarlo.
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Cabe destacar que, conforme se detalla en Informe de Estdndares Técnicos,

«la legitimacion legal otorgada por el legislador para requerir la limitacion de la
huelga acarrea una responsabilidad para los requirentes, exigiéndoles que asuman la
carga de justificar fundadamente la procedencia de los Servicios Minimos, dado el
caracter expansivo que tienen los derechos fundamentales y que implica la obligacién
del Estado de evitar su limitacion mientras no se demuestre la necesidad de
restriccion por quien lo alega, esto considerando como base los principios de buena fe
y pro-homine, los que buscan garantizar la prevalencia del derecho fundamental ante
la ausencia de certeza sobre la circunstancia de resultar indispensable o estrictamente
necesaria la limitacion» (Direccion del Trabajo, 2018: 17).

La Direccion del Trabajo, en forma correcta, justifica su actuacion considerando la
naturaleza del derecho sometido a restriccién, sefialando que:

«una interpretacién en contrario implicaria necesariamente establecer una barrera
en el ejercicio del derecho de huelga para las organizaciones sindicales, quienes se
encontrarian obligadas a efectuar acciones positivas para demostrar que no afectan
determinados bienes o derechos siendo esta condicion la que permitiria el goce
efectivo de un derecho de naturaleza fundamental, transformandose el
procedimiento de calificacion de servicios minimos en una carga 0 requisito
adicional para el libre ejercicio de un derecho fundamental, circunstancia que no
esta fijada por la ley y que resulta intolerable en un Estado de Derecho» (Direccion
del Trabajo, 2018: 17).

En este sentido, el rol de los intervinientes y el caracter imparcial que ha asumido la
Administracion en el procedimiento de calificacion de servicios minimos, observamos
tendra una serie de consecuencias en materia de fundamentacion del acto y en los efectos
finales de la decision de la Direccién del Trabajo, la que Unicamente puede realizarse en
base a los antecedentes que aporten los intervinientes, toda vez que el procedimiento de
servicios minimos se encuentran en clave de interés de privado o de empresa, alejandolo de
su verdadera finalidad de proteccién de la comunidad.

Ahora bien, en este Ultimo caso resulta necesario sincerar que siempre existira el
peligro por parte de la Administracion de romper su supuesto rol de tercero imparcial frente
a presiones de otros Organos del Estado?®, particularmente 6rganos reguladores o
fiscalizadores, cuestion que resultaria necesaria de abordar, en el intertanto, mediante el
control jurisdiccional de las decisiones de la Administracion, a proposito de la
fundamentacion o motivacion de la resolucion y su vinculacion con la legalidad de la
decision adoptada y, a futuro, mediante eventuales reformas legislativas en las que se
rescate verdaderamente la finalidad de la limitacion del derecho de huelga a través de este
instituto.

23 ADN Radio (2017). «Superintendente de Bancos: No son suficientes los servicios minimos otorgados al
Banco de Chile» Disponible en: «goo.gl/aNZ6QE» y BIOBIO Chile (2017). «SBIF asegura que servicios
minimos de Banco de Chile en caso de huelga son "insuficientes"». Disponible en: «goo.gl/wsAVpo».
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V. Conclusiones.

En atencién a lo expuesto en este trabajo, relevante resulta dar cuenta de como la
cultura juridica y el estado en que se encuentran diversos aspectos de la Libertad Sindical
han afectado la estructuracion practica del procedimiento de calificacion de Servicios
Minimos.

En primer lugar, encontramos un procedimiento que en su desarrollo ha puesto su
acento en los intereses particulares de las partes en conflicto, lo que desnaturaliza o se aleja
a la funcién de esta institucion laboral. Asimismo, en este escenario se ha supuesto
erroneamente por parte de algunos actores que la Administracion tiene espacios de
discrecionalidad entre distintas opciones de limitacion, aspecto que parece conceptualmente
errado pero no obsta el hecho que, ante los diversos cambios de administraciones politicas,
el conflicto se centre en la interpretacion de los conceptos juridicos indeterminados
establecidos en el articulo 359 del Cddigo del Trabajo, lo que resulta relevante, a modo de
ejemplo, en casos como los servicios de utilidad publica.

En segundo lugar, observamos en nuestra regulacion el rol de la Direccién del
Trabajo como un tercero formalmente imparcial, con la dificultad que ello conlleva por el
interés pablico de estas materias, lo que debemos advertir se ha evidenciado tras el reciente
cambio del gobierno y el retraso en este tipo de materias,®* lo que da cuenta que,
finalmente, igualmente se trata de un espacio sensible para el Estado, cuestién que
ameritaria sincerar estos aspectos y analizar la posibilidad de modificar el procedimiento
que se ha generado en la materia, ya sea en cuanto a la oportunidad y el 6rgano encargado
de establecer la limitacion del derecho de huelga, asumiendo con este escenario el
verdadero papel que asiste a la Administracion y, légicamente, los objetivos que se deben
resguardar a través de estas medidas.

En este sentido, es posible observar que la calificacion se ha transformado en un
procedimiento en que no existe una representacion, a priori, de los intereses publicos, los
que inicialmente son los que justificarian la limitacién del derecho de huelga de acuerdo
con el marco de la Organizacion Internacional del Trabajo. Cabe destacar que los intereses
de la colectividad que han sido reconocidos por el propio Comité de Libertad Sindical
quedan supeditados a la actuacion de los particulares, dependiendo de la diligencia de un
actor privado solicitar o acordar la limitacion de una funciéon que pueda tener impacto
trascendental para la vida o seguridad de la poblacion, lo que al menos resulta cuestionable,
al igual que el hecho que, conforme al procedimiento administrativo actual, esta posicion
sea asumida directamente por la Direccidn del Trabajo, en atencién a que se confundiria el
rol resolutor y de parte interesada en la fijacién de una determinada limitacion del derecho
fundamental.

Ahora bien, en este escenario no podemos desconocer que el rol actual de la
Direccion del Trabajo se justifica en gran medida por nuestra cultura juridica y la realidad
de las organizaciones sindicales en nuestro pais, en la que encontramos, en la mayoria de
los casos, agrupaciones pequefias, sin mayor capacidad de incidencia y con un alto nivel de
desinformacién (Baltera, 2016). Asi las cosas, debemos advertir que en un modelo de
Relaciones Laborales excesivamente regulado y con una alta intervencion de la

2 Pulso (2018): «CUT acusa a titular de la DT ante Contraloria por retraso en servicios minimos».
Disponible en: «goo.gl/ZCDdrs».
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Administracion,?® resultara 16gico que esta tltima, como habitualmente lo realiza, adopte
las medidas para garantizar la prevalencia del derecho del trabajo, asumiendo en términos
facticos una suerte de defensa ante el abuso del derecho, cuestion que no ocurre, por
ejemplo, en caso de acuerdos de calificacion de servicios minimos y equipos de emergencia
arribado por empresas y sindicatos que se alejan de los presupuestos legales, los que
conforme se ha expuesto no son revisados pese a que en este caso exista el deber de
denuncia de la Direccion del Trabajo en conformidad a lo dispuesto en el articulo 292 del
Cadigo del Trabajo.

Teniendo presente lo sefialado debemos advertir que el caracter resolutor asumido
por la Direccién del Trabajo permite dar cuenta de lo sui generis de los servicios minimos
en nuestro pais, marcando una diferencia en el desarrollo de estas instituciones de acuerdo a
lo recomendado por la Organizacion Internacional del Trabajo, en el que un dialogo
tripartito es trascendental en este tipo de materias y permite asumir abiertamente los
posibles intereses del Estado con el objetivo de regularlos e impedir escenarios de abuso,
cuestion que justifica ain mas, en el caso chileno, una labor de control por parte de los
Tribunales de Justicia, entendiendo que existe una comunidad a la deriva y, eventualmente,
una tentacion del Estado de limitar el derecho de huelga més alla de lo legalmente correcto
sin contrapesos.

Asi las cosas, con este escenario no resultaria posible levantar una bandera, como
ocurrié en un momento,? que buscara garantizar una suerte de inmunidad administrativa al
momento de resolver la determinacion de servicios minimos y equipos de emergencia. Por
lo anterior, considerando lo manifestado por la Excelentisima Corte Suprema, es posible
afirmar que la autoridad jurisdiccional tiene la competencia para revisar la actuacion de la
Direccion del Trabajo, lo que dird relacién con aspectos asociados al cumplimiento de
requisitos esenciales del acto administrativo, la fundamentacion del acto y, finalmente, el
control de fondo, debiendo reconocer en este Gltimo aspecto las dificultades practicas que
de ello devienen.

Estimamos que el control jurisdiccional permite eliminar aquel temor existente en la
doctrina nacional®’ relativo a que los cambios politicos gubernamentales podrian dar lugar a
una ampliacion de los casos en que resulta necesaria la limitacion del derecho de huelga lo
que, en virtud de lo ya expuesto en este trabajo, resultaria posible en relacién a la
interpretacion que se realice de los conceptos juridicos indeterminados y no porque nos
encontremos formalmente frente a una facultad discrecional, cuestion que igualmente
amerita sea revisado por los Tribunales de Justicia, debiendo dar amparo y tutela efectiva a
los intervinientes del procedimiento administrativo que reclaman un derecho vulnerado por
la Administracion.

25 Este aspecto ha sido retratado notablemente por el profesor Ermida al hacer referencia a la crisis sindical en
Latinoamérica, en la que se cuestiona si enfrentamos a una suerte de retroceso de la actividad sindical o
siempre, nuestras democracias, han desplazado este espectro del derecho del trabajo a un espacio relegado, lo
que explicaria, por cierto, la realidad que se afronta en la participacion de los intervinientes en materia de
servicios minimos. Ermida, Oscar (2012): 33-61.

% Pulso (2017): «Suprema le quita el piso a la DT y confirma competencia judicial para ver servicios
minimos». Disponible en: «goo.gl/CXzWsn».

2 DIARIO UCHILE (2017). «Expertos en derecho laboral critican posibles restricciones al derecho a
huelga». Disponible en: «goo.gl/uM3FzK».
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Ahora bien, lo hasta aqui expuesto permite atender los problemas que presenta
actualmente el procedimiento de calificacion de Servicios Minimos y Equipos de
Emergencia, el que como se ha sefialado tiene una serie de falencias que amerita su
revision, entre ellas, la adecuacion a los verdaderos fines de la institucion analizada,
relativo a que se protejan los derechos trascendentales de la comunidad, evitando que
ocurra, como ha sucedido en el caso chileno, se transforme en una via atenuar los efectos
propios del ejercicio de huelga en base a intereses de carécter privado-empresariales, los
que serian parte de mecanismos totalmente distintos como ocurre con el reemplazo de
trabajadores.

Por lo anterior, cuando en la prensa existen llamados a modificar este tipo de
institucionalidad laboral, relevante sera tener presente, antes que todo, que es lo que
realmente se busca con la limitacion de la huelga en este tipo de institucionalidad vy, tras
ello, asumir la naturaleza de derecho fundamental que se busca limitar, permitiendo de esta
forma evidenciar que se debe tratar de medidas cuya aplicacion es restrictiva y con el fin de
resguardar derechos de la comunidad, no tratdndose de una instancia tendiente a evitar que
la huelga se transforme en una paralizacion.?®

En este mismo sentido, relevante es destacar que todo tipo de modificaciones en la
materia deben condecirse con los fines del derecho del trabajo, siendo relevante tener
presente la participacion de los actores involucrados y de aquellos drganos cuyas
competencias dicen relacién con materias laborales, entendiendo que existen propuestas de
modificacion tendientes a que sean los organismos fiscalizadores y reguladores quienes
califiquen los servicios minimos y equipos de emergencia,?® sin embargo, en dicho
escenario se debe tener presente los fines propios de cada institucion, en los que
naturalmente se busca proteger estandares de funcionamiento de determinados rubros y no
necesariamente se observan los objetivos de la institucion laboral en andlisis o los
principios propios del derecho del trabajo, en donde la huelga es un derecho y por ello no
puede recibir un tratamiento de hecho indeseado, lo que esperamos nunca ocurra.
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