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Me:dlante la presentacién del antecedente 4) Uds.
han requerido a este Servicio pronunciamiento juridico con el fin de determinar los alcances
de normas contenida en los articulos 359 y 360 del Cddigo del Trabajo, sobre calificacion
de servicios minimos y equipos de emergencia, como asimismo, solicitar aclaracion de lo
indicado por este Servicio en Dictamen N° 5346/92 de 28.10.2016 sobre la precitada
materia. LR
Fundamentan su solicitud indicando que la referida
Asociacién Gremial representa a empresas que proveen de alimentos en los programas
PAE de la JUNJI, JUNAEB y Fundacion Iritegra, razén por la cual las actividades y lugares
en donde éstas prestan sus servicios a la comunidad escolar no necesariamente se
encuadran en la definicién de los servicios minimos que toda empresa puede calificar y ser
aplicados en caso de una huelga, en el marco de la negociacion colectiva.



Agregan que, resulta necesario determinar el modo
de aplicacién de este conjunto normativo.a los casos en que sus representados obtienen
una licitacion para la provisién de raciones alimenticias, tanto en establecimientos en los
que no han prestado servicios con antetioridad, como en aquellos en los que se repite el
mismo operador, pero en los cuales no s han podido dar las condiciones para el trascurso
de los plazos para la calificacion de los servicios minimos que establece el Libro IV del
actual Cédigo del Trabajo, siendo necesario compatibilizar adecuadamente el cumplimiento
de la normativa laboral con la adecuada prestacion del servicio publico que implica la
entrega diaria de colaciones a menores del sistema escolar y preescolar a lo largo del pais.

Asimismo, indican que, en los hechos, las empresas
se adjudican los procesos licitatorios por un determinado plazo (tres o cuatro arnos), al cabo
del cual, pueden adjudicarse nuevamente o no la licitacion en el establecimiento en el cual
anteriormente prestaron sus servicios. Asi, en el caso que otra empresa se adjudique la
licitacibn en dicho establecimiento, prestard sus servicios con nuevo personal

especialmente contratado al efecto. v

En:,, este contexto, solicitan a esta Direccion
pronunciarse sobre: -

1. La posibilidad de que la definicién de los servicios
minimos y los equipos de emergencia que deben operar en cada establecimiento
educacional, sean aplicables a los mismos, independiente de los cambios de proveedor que
se produzcan en razén de las distintas licitaciones llevadas a cabo por JUNAEB, para que
de esta manera, las empresas adjudicatarias conozcan con certeza la calificacién de los
servicios minimos a proponer al respectivo sindicato.

2. L.a época en que comienza a regir el plazo para la
presentacion de la propuesta del empleador respecto de los sindicatos constituidos por
trabajadoras nuevas y por trabajadoras que pertenecian a la anterior empresa prestadora
de servicios. s
3. La determinacion del plazo que tiene una empresa
que renovo su licitacion en los meses,. por ejemplo, de enero, febrero o marzo de 2017, o
bien dentro de los 6 prlmeros meses aludidos, si no tenia la certeza juridica de obtener
nuevamente la concesion, especualmente en el caso de contar con un instrumento colectivo

que debe renovarse en los plazos menc:onados

4; S: es oponible al nuevo concesionario el acuerdo
de servicios minimos acordado con las trabajadoras bajo la administracién anterior, en caso
de ser éstas recontratadas por el nuevc: operador y habiendo caducado el instrumento
colectivo celebrado con el anterior prestador En caso de negativa, ;Cuando deben fijarse
los servicios minimos nuevos?

5. S;i resulta oponible al nuevo concesionario el

acuerdo de los servicios minimos acordado en el respectivo establecimiento con las
trabajadoras bajo la administracién anterior, en caso de no ser estas recontratadas por el
nuevo operador, o solo ser recontratadas algunas de ellas.

6. En caso que los servicios prestados por la empresa
se efectlien en distintas regiones del pais, como se efectia la calificacién de los servicios
minimos, si una vez calificados se agrega iin nuevo establecimiento en virtud de una nueva
licitacién. En este sentido, a su vez consultan, si resulta necesario volver a calificar los
servicios minimos, en virtud de lo dispuesto por el articulo 360 inciso segundo del Codigo
del Trabajo.

7. El momento en el cual se tendra conocimiento de
un estandar de servicios minimos que compatzblhce dichos requerimientos de la licitacion
con la normativa en comento.

8. Si la Direccién del Trabajo puede determinar que,
con el fin de resguardar el derecho a huglga de las trabajadoras en un establecimiento, las
colaciones no se entreguen, o bien éstas sean mas simples, implicando ello un menor
contenido nutricional que el exigido.

Al ;especto, cimpleme informar a Ud. lo siguiente:



De manera previa, es necesario recordar que el
Dictamen N° 5346/92 de 28.10.2016, refiriendose a lo dispuesto por el articulo 359 del
Cddigo del Trabajo, establecié que:

"Dzl texto legal inserto, se desprende que los
Servicios Minimos son aquellas funciongs, tareas, procesos o 4reas de gestién o servicio
de una empresa que, sin menoscabar en su esencia el derecho a huelga, conforme al
tamafio y caracteristicas de la empresa, establecimiento o faena, deben ser atendidas
durante el desarrollo de una huelga, cuando resultan estrictamente necesarias para
proteger los bienes corporales e inS;‘a/aciones de la empresa y prevenir accidentes;
garantizar la prestacion de servicios de utilidad publica o la atencién de necesidades
basicas de la poblacién, incluidas aquellas relacionadas con Ia vida, la seguridad o la salud
de las personas, y garantizar la prevencién de dafios ambientales o sanitarios.

“Como criterio general de aplicacion e interpretacion
de la norma, es necesario tener presernte que el derecho de huelga constituye un derecho
fundamental y, como tal, debe ser reconocido y protegido en su esencia, sin perjuicio de
que en su efercicio deba ser armonizado con la proteccion del gjercicio de los demas
derechos fundamentales amparados poria Constitucién. En este sentido, la atencién de los
servicios minimos constituye una limitacién al ejercicio del derecho de huelga. Ahora bien,
por tratarse de un derecho fundamentai, las limitaciones o restricciones que afecten el
ejercicio del derecho de huelga solo proceden ante las situaciones calificadas por el
legislador y, por ello, deben interpretarse:restrictivamente.”

Asiimismo, refiriéndose a los servicios minimos de
funcionamiento, el citado pronunciamiento indica:

“Los servicios minimos de funcionamiento, conforme
a la descripcion legislativa, buscan mantener un cierto nivel de operacion de la empresa o
institucion en que se produce la huelga, en el entendido que la interrupcién de todo o parte
de su operacion podria afectar la prestacién de servicios de utilidad publica o la atencion
de necesidades basicas de la poblacion, incluidas las relacionadas con la vida, Ia seguridad
o la salud de las personas.

‘En la determinacion de los servicios minimos se
deben considerar ademas los requerimientos vinculados con el tamario y las caracteristicas
particulares de la empresa, establecimierito o faena.”

Con todo, respecto del proceso de calificacion de los
servicios minimos, el antedicho dictamen sefald, respecto de lo dispuesto por el articulo
360 del sefialado Cédigo, lo siguiente:

“De acuerdo al articulo citado, cabe entender que el
procedimiento de calificacion de los servicios minimos y los equipos de emergencia es un
proceso eminentemente técnico y bilateral, entre el empleador y el o los sindicatos
existentes en la empresa, con eventual intervencién resolutiva colectiva, tendiente a
determinar aquellas funciones, tareas, precesos o dreas de gestion y servicios que, en caso
de ser declarada la huelga y sin afectar este derecho en su esencia, constituiran servicios
minimos, y, sobre dicha base, se deben decidir las competencias técnicas y el nimero de
los trabajadores que integraran los equipos de emergencia.”

a. E_n" este contexto, con el fin de otorgar respuesta a
sus preguntas 1, 4 y 5, es menester previamente indicar que, respecto del proceso de
calificacion de los servicios minimos, el articulo precitado prescribe en su inciso tercero que:

‘Ef empleador debera proponer por escrito a todos los
sindicatos existentes en la empresa, con una anticipacion de, a lo menos, ciento ochenta
dias al vencimiento del instrumento colectivo vigente su propuesta de calificacién de
servicios minimos y equipos de emergencia para la empresa, remitiendo copia de la
propuesta a la Inspeccién del Trabajo.”

Por su parte, la precitada doctrina de este Servicio ha
sefalado que, uno de los requisitos que debe cumplir la propuesta del empleador_ es que
debe ser general, entendiéndose por tal que, la propuesta debe comprender la calificacion
de los servicios minimos para toda la empresa, establecimiento o faena y debe ser

informada a todos los sindicatos existentes en la empresa.



En igual sentido, discurre el antedicho
pronunciamiento, al indicar que “/as partes dispondran de 30 dias para alcanzar un acuerdo
de calificacion de Ios servicios minimos y equos de emergencia, que sera general y tnico
para la empresa.”

As mlsmo el citado pronunciamiento expresé que:
‘En la determinacion de los servicios minimos se deben considerar ademés los
requerimientos vinculados con el tamano y las caracteristicas particulares de la empresa,
establecimiento o faena”

De esta manera, en virtud de lo anterior, el
empleador, al momento de efectuar su propuesta de calificacién a todos los sindicatos
existentes en la empresa, debe manifestar razonadamente los servicios minimos y los
equipos de emergencia que, a su juicio, resultan necesarios en cada uno de los
establecimientos o faenas en que presta servicios, tomando en consideracion su tamafio,
caracteristicas particulares de la empresa, establecimiento o faena.

Por consiguiente, es dable concluir que, no resulta
juridicamente procedente “trasladar” la calificacion que derive del proceso de calificacién
de servicios minimos de una empresa a otra que, posteriormente se adjudique la licitacién
en el establecimiento en el cual, la primera empresa presté servicios y calificé sus servicios
minimos, pues las condiciones particulares y tamafo de la nueva empresa - que se
encuentre prestando los servicios en el establecimiento-, pueden ser distintas, como
asimismo, el nimero de trabajadores y de organizaciones sindicales constituidas.

Sin perjuicio de lo anterior, sera objeto de andlisis
caso a caso, la circunstancia de que la nueva empresa “contrate” a los trabajadores de la
primitiva adjudicataria, ya sea en su totalidad o en aigin porcentaje, en virtud de lo
dispuesto por los articulos 3 y 4 inciso 2° del Cédigo del Trabajo, pues en aquellos casos
en que exista declaracién judicial de.nico empleador u opere de pleno derecho la
continuidad laboral, aquellas empresas seran responsables del respeto de los derechos
individuales y colectivos de los trabajadores que laboren en aquellas. (Dictamenes N°s
4607/324 de 31.10.2000 y 3406/054 de 3.09.2014)

b. Liiego, a fin de dar respuesta a las interrogantes 2,
3y 6, es menester indicar que el antes referido articulo 360 regula el plazo de que dispone
el empleador para efectuar la propuesta escrita a todos los sindicatos existentes en la
empresa. _

Por su parte, este Servicio ha indicado que:

“Ef empleador debera comunicar su propuesta de
servicios minimos a los sindicatos existentes en la empresa, de conformidad a las siguientes
reglas:

i) Si existen sindicatos en la empresa y uno o mas
instrumentos colectivos vigentes, la propuesta deberd comunicarse, a lo menos, ciento
ochenta dias antes del vencimiento def instrumento colectivo vigente, en el caso de haber
mas de un instrumento colectivo vigente en la empresa, los referidos ciento ochenta dias
se consideraran respecto del instrumento colectivo mas préximo a vencer.

“ii) Si existe sindicato en la empresa pero ningtn
instrumento colectivo vigente, el empleador debera comunicar la propuesta antes del inicio
de un procedimiento de negociacion colectiva. Para estos efectos, y dado que no es posible
anticipar el inicio de una negociacioén colectiva, el empleador podré utilizar el procedimiento
a que alude la letra a) del articulo tercero transitorio de la ley:

‘a} Sila negociacion colectiva debe iniciarse dentro
de los dos primeros meses siguientes a la entrada en vigencia de la ley, el empleador
debera ejercer su requerimiento dentro del plazo de noventa dias, contado desde el cuarto
mes siguiente a la publicacion de la ley.".

m) "En caso de que no existan sindicatos, el
empleador deberé formular su propuesta dentro de los 15 dias siguientes a la comunicacién
de la constitucién del sindicato, efectuacia de conformidad al articulo 225 del Cédigo del
Trabajo, plazo durante el cual no se pcdré iniciar la negociacion colectiva. Habiéqdqse
formulado el requerimiento por parte del ermipleador, tampoco se podra iniciar la negociacion



colectiva en tanto no estén calificados ics servicios minimos y equipos de emergencia.”
(Dictamen N° 5346/92 de 28.10.2017)

De esta forma, en virtud de la respuesta

anteriormente otorgada, es dable concluir que, el hecho de que una empresa se adjudique
la licitacién que correspondia a otra en:giwsa de manipulacion de alimentos y, en virtud de
ello, contrate a los trabajadores que prestaban servicios para la anterior empresa
adjudicataria, no influye en el computc de los plazos para la presentacién de la propuesta
por parte del nuevo adjudicatario. _
Asimismo, tal y como se indicé precedentemente,
para la calificacién de los servicios minimos debe tenerse en consideracion el tamafo y
caracteristicas particulares de la empresa, establecimiento o faena, respecto de la cual se
solicita la calificacién, al momento de efeciuarse.

Sin embargo, en caso de sobrevenir circunstancias
que cambien las condiciones que motivaron su determinacién — como seria el caso de la
adjudicacion de un nuevo proceso de licitacion por una de sus representadas o la pérdida
de uno de ellos-, podran, de acuerdo al procedimiento previsto en el articulo 360, solicitar
la revision de dicha calificacion. ;

En este contexto, resulta menester recordar que, de
conformidad al inciso primero del articulo 360, esta calificacién debera efectuarse antes del
inicio de la negociacion colectiva, suspendiéndose inclusive el inicio del proceso de
negociacién, en tanto no exista dicha calificacion.

A sui vez, en caso de no efectuarse la calificacién en
los plazos establecidos, este Servicio indicé, “el procedimiento de calificacion tiene el
carécter de obligatorio y vinculante parala empresa, de lo que se extrae que dicho caracter
lo otorga el acto en virtud del cual las partes practican la calificacién, no habiendo previsto
el legislador efecto alguno en caso de no haberse practicado la misma.”

“Con todo, la oportunidad fijada en la ley para
efectuar la calificacién de servicios minimos y equipos de emergencia, permite sostener que
la consecuencia de no calificar ya sea porque las partes dejaron transcurrir el plazo para
alcanzar el acuerdo respectivo o para requerir la intervencién de la Direccion Regional, seria
la de liberar al sindicato negociante de-ia obligacion de proveer el personal necesario
(equipos de emergencia) para atender los servicios que fueran requeridos durante la
huelga- en caso de iniciarse ésta- toda vez que no se dio cumplimiento a la exigencia de
calificacién previa.

“En tales circunstancias se advierte que, la falta de
calificacién, en la oportunidad prevista esi la-ley, esto es, previo al inicio de una negociacion
colectiva en la empresa, no obsta al acuerdo que la misma pueda alcanzar con las
organizaciones sindicales existentes ei1 la empresa o al requerimiento que se pueda
efectuar ante la Direccion Regional, ung vez concluida dicha negociacién, todo ello, con
arreglo al procedimiento establecido en el articulo 360 del Cédigo del Trabajo.” (Ordinario
N° 2374 de 01.06.2017)

c. £n respuesta a la pregunta nimero 7, el articulo
360 inciso 12° del Cddigo del Trabajo dispone:

“La Direccion del Trabajo, en el mes de abril de cada
afio, publicara los estandares técnicos de caracter general que han servido de base para la
calificacion de los servicios minimos y los equipos de emergencia”

En este sentido, s6lo a partir del mes de abril de 2018,
este Servicio podra publicar los estandares que han servido de base para la calificacion de
servicios minimos y equipos de emergencia, respecto del ano anterior.

Con todo, seguin se ha expuesto precedentemente de
manera reiterada, la calificacion de los servicios minimos y equipos de emergencia
corresponde a un “proceso técnico y bitateral, entre el empleador y el o los sindicatos
existentes en la empresa, con eventual irntervencion resolutiva de la Direccion del Trabajo,
que se desarrolla antes de iniciarse la negociacion colectiva, tendiente a determinar
aquellas funciones, tareas, procesos o éreas de gestion y servicios que, en caso dq ser
declarada la huelga y sin afectar este derecho en su esencia, constituiran Servicios
minimos, y, sobre dicha base, se deben decidir las competencias técnicas y el numero de
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los trabajadores que integraran los equipos de emergencia” (Dictamen N° 5346/92 de
28.10.2017), por consiguiente, seran lds ‘partes antedichas, las llamadas a compatibilizar
los requerimientos de la licitacion en virtud de la cual se presta servicios con la normativa
en comento, y solo en caso de no {legar a un acuerdo, sera la Direccién Regional
competente la llamada a resolver dicha calificacion.

d. Respecto a la Gltima de sus preguntas, cumplo con
indicar que, en el actuar de los érganos del Estado se encuentra sometido a lo preceptuado
por la Constitucion, en virtud de lo prescrito en el articulo 6 de dicho texto normativo.

En’ aquel sentido, el articulo 7° de nuestra Carta
Fundamental, dispone:

‘Los 6rganos del Estado actuan vélidamente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma que prescriba
la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de
personas pueden atribuirse, ni aun ‘a.ii,‘,f;jretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la
Constitucién o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y
originara las responsabilidades y sancionss que la ley sefiale.

Eri este orden de ideas, las atribuciones y facultades
de la Direccion del Trabajo se encuentran reguladas expresamente por el legislador, en
especifico, el articulo 360 del Cédigo del Trabajo habilita a la Direccién Regional del Trabajo
respectiva a efectuar la mencionada calificacion, en virtud del procedimiento establecido
en dicha norma. v

Sin’ perjuicio de lo anterior, el cumplimiento de las
obligaciones nacidas de contratos civiles o comerciales celebrados por la empresa no es
de competencia de este Servicio. :

Por ‘tanto, cimpleme con informar a Ud. que el
proceso de calificacion de los servicios:minimos y equipos de emergencia, se encuentra
regulado en su oportunidad, como en su forma y fondo, en los precitados articulos 359 y
360 del Codigo del Trabajo, lo cual no permite a esta Direccién emitir un pronunciamiento
sobre el caso particular a través de dar respuesta a sus consultas. Por consiguiente,
conforme al procedimiento fijado por ¢l legislador para la calificacién de los servicios
minimos y equipos de emergencia, no resulta procedente analizar en esta instancia la
situacion especifica por Ud. planteada, respecto de cada una de las empresas que forman
parte de vuestra organizacion, sin perjuicio de lo sefialado en el presente informe.

Saluda a Ud.,
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