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A partir de la implementacién de la Ley N° 20.940, de consultas formuladas y casos
concretos, se hace necesario que esta Direccion fije el sentido y alcance del vocablo “reemplazo”,
utilizado en el inciso segundo del articulo 345 y en la letra d) del articulo 403, del Cddigo del
Trabajo y se pronuncie si siempre se requiere la presencia o concurrencia de “trabajadores
reemplazantes” como supuesto necesario del ilicito laboral.

Lo anterior, supone para esta Direccion dilucidar si resulta procedente que la empresa utilice
recursos tecnoldgicos o mecanismos de automatizacion para ejecutar funciones que, dentro del
proceso productivo de que se trate, correspondan a trabajadores que se encuentran ejerciendo el
derecho a huelga conforme a las respectivas disposiciones del Libro IV del Cadigo del Trabajo.




Al respecto, informo a Ud. lo siguiente:

Tal como reiteradamente lo han destacado nuestros tribunales, la huelga constituye un
derecho fundamental garantizado por el texto constitucional en el numeral 16 del articulo 19'. A su
vez, este derecho ha sido reconocido explicita e implicitamente en tratados de derechos humanos
vigentes en Chile, como los Convenios N° 87 y 98 de la OIT, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y su Protocolo Adicional en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, el cual, en
tanto integrante de la libertad sindical, se erige como limite de las facultades empresariales.

Asimismo, la propia jurisprudencia administrativa y judicial se ha encargado de precisar que
la huelga como derecho fundamental que es, debe ser reconocida y protegida en su esencia, sin
perjuicio de que su ejercicio deba ser armonizado con la proteccién de los deméas derechos
fundamentales amparados por la Constitucién.

Por su parte, el desarrollo de nuevas tecnologias supone para el Derecho del Trabajo un
desafio permanente, la necesidad de adaptacién de las férmulas tradicionales a partir de las cuales
se estructura el trabajo y se configuran las reglas protectoras. En el pasado reciente se dio
respuesta a la intensificacion de los mecanismos de control sobre los trabajadores que las nuevas
tecnologias de la informacion traian aparejados, y fue a través de la idea de ciudadania en la
empresa y la plena vigencia de los derechos fundamentales —particularmente los denominados
inespecificos— de los trabajadores que se hizo frente a las nuevas modalidades de control
empresarial que pueden afectar particularmente el derecho a la intimidad (mecanismos
audiovisuales, control informatico, scanner, etc.). En la actualidad, el advenimiento vertiginoso de
la inteligencia artificial y la robdtica? facilita que unos pocos reemplacen a muchos en el desarrollo
de la actividad productiva, planteando con ello nuevas problematicas con relacién al ejercicio de
los derechos fundamentales de los trabajadores. Este es el caso del derecho a huelga y su
ejercicio, pues que duda cabe que las posibilidades de sustitucion ya no simplememente se
radican en personas sino crecientemente por medios automatizados. '

Es en este contexto que se hace necesario precisar los efectos juridicos de la actuacion del
empleador que, durante la huelga de sus trabajadores, utiliza herramientas de automatizacion para
la ejecucion de las funciones propias de éstos, entendiendo basicamente por tales, aquellos
dispositivos o sistemas mecanicos o electronicos aplicados a un proceso productivo sustituyendo la
operacién humana.

Para tal efecto, abordaremos en este pronunciamiento el alcance de las facultades
empresariales con relacién al uso de medios automatizados y tecnoldgicos y la configuracion
normativa del reemplazo de trabajadores como practica desleal en la negociacién colectiva. En
cuanto a su desarrollo argumentativo, con el objeto de justificar los razonamientos que se esgrimen
a lo largo del texto, nos ha parecido pertinente recurrir a los fallos de unificacion de jurisprudencia
de la Corte Suprema que, en su momento, admitieron el reemplazo interno como parte del
supuesto normativo del antiguo articulo 381 del Cédigo del Trabajo, en particular al pronunciado
con fecha 29 de enero de 2015 (Rol N° 10.444-2014), que en nuestro concepto resulta ser el mas
relavante para estos fines*. Si bien la controversia se planteaba entre reemplazo interno y externo,
esto es, entre personas, nos parece que los fundamentos (ratio decidendi) contenidos en la

! La Corte Suprema ha sostenido que se trata de un reconocimiento implicito que se desprende del andlisis a
contrario sensu de la norma constitucional referida (Rol N° 3.514-2014).
2 Como parte de lo que se ha denominado la cuarta revolucién industrial o revolucion 4.0. Se trata dela“...
impresionante confluencia de avances tecnolégicos que abarcan amplios campos, como la intelegigencia
artificial (IA), la robética, el intemet de las cosas (loT), los vehiculos auténomos, la impresion 3D, la
nanotecnologia, la ciencia de materiales, el almacenamiento de energia y la computacion cuantica, por
nombrar unos pocos.” (KLAUS SCHWAB, La Cuarta Revolucion Industrial, Debate, Barcelona, 2016, p. 15).
3 MeRCADER UGUINA, JESUS, E futuro del trabajo en la era de la digitalizacién y la robdtica, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2017, p. 179.
4 No obstante que el criterio extensivo que reconoce el reemplazo interno no comienza con esta sentencia
sino poco antes, en la sentencia de fecha 4 de diciembre de 2014 (Rol N° 3.514-2014), es en aquella donde
se verifica con mayor desarrollo la tesis que aqui importa y que tiene que ver con la configuracién normativa
del ilicito. Con posterioridad, la Corte mantuvo de forma invariable el criterio esbozado (Roles N°% 15.293-
2014; 8.055-2015; 14.306-2016; y 28.376-2016).
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referida sentencia son plenamente aplicables a la cuestién en andlisis (reemplazo por personas o
medios tecnoldgicos), dado que los supuestos son semejantes y, por lo mismo, han de tener
iguales consecuencias juridicas (argumentum a simili). En ambas problematicas se trata de una
cuestion relativa a la_configuracién normativa del ilicito; es ésta la esencia del asunto que nos
ocupa.

1. Facultades de administracion del empleador durante la huelga

Una consideracion basica en este particular dice relacion con la esfera de atribuciones que,
en general, el legislador le reconoce a toda empresa y cuyo contorno lo define el articulo 3° del
Cddigo del Trabajo, al disponer que:

“... se entiende por empresa toda organizacién de medios personales, materiales e inmateriales,
ordenados bajo la direccién de un empleador, para el logro de fines eccnémicos, sociales, culturales o
benéficos, dotada de una individualidad legal determinada.”.

Un elemento fundamental de la existencia de un ente empresarial corresponde a la
organizacion de medios materiales para el logro del fin buscado por el titular de la misma,
entendiéndose por tales todos aquellos bienes necesarios para el desarrolio del proceso productivo
como infraestructura, maquinarias, muebles, etc.

Como se ha sefalado por este Servicio, “Los poderes del empresario reconocen su
fundamento ultimo en la libertad de empresa y en el derecho de propiedad —articulos 19, N°s. 21 y
24 de la Constitucion, respectivamente—, garantias constitucionales, que apuntan a dotar al
empresario, por una parte, del poder de iniciativa econémica, y por ofra, del ejercicio mismo de la
actividad empresarial. Es decir, se asigna el empresario un conjunto de facultades organizativas
dirigidas al logro del proyecto empresarial —ratio econémica—" (Ord. N° 2856/162, de 30.08.2002).

En tal facultad de direccidn y disposicién que sobre la organizacién material se le reconoce
al empleador, no sélo se incluye la decisién de utilizar o no un determinado medio material, sino
ademas la de fijar las condiciones y las modalidades de su uso, en atencion al interés empresarial

correspondienteS. En este sentido, la decision de utilizar dispositivos o sistemas mecanicos o
electrénicos aplicados a un proceso productivo sustituyendo la operacién humana y cuyos
objetivos apuntan a mejorar la productividad, estandarizar la calidad de los productos, incrementar
la seguridad, alivianar las labores fisicas, entre otros, corresponde entenderla dentro de las
facultades de administracién empresariales. Decision que normalmente estd asociada con
estrategias productivas estructurales y no coyunturales.

Se trata pues, de opciones y estrategias empresariales (per se) licitas y con sustento
constitucional y legal.

Ahora bien, del mismo modo en que se reconocen las potestades empresariales, ineludible
resulta visualizar sus limites, dentro de los cuales adquiere lugar prepénderante el ejercicio de los
derechos fundamentales de los trabajadores. Al efecto, el inciso primero del articulo 5° del Cédigo
del Trabajo dispone:

"El ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto a las
garantias constitucionales de los trabajadores, ... "

Esta Direccion, sobre el precepto anotado, ha sefialado que: “En la referida disposicion legal
se ha materializado el reconocimiento de la plena vigencia de los derechos fundamentales de los
trabajadores en la empresa, lo que se ha denominado por la doctrina como "ciudadania en la
empresa”: reconocimiento que esta llamado a constituirse en la idea matriz que ha de conformar y
determinar, de forma ineludible, la interpretacién del conjunto de las normas que regulan las
relaciones laborales. Este posicionamiento de los derechos fundamentales como valores centrales
del ordenamiento juridico-laboral, hunde sus raices en el reconocimiento de la dignidad que como
persona posee todo trabajador. (Ord. N° 2856/162, de 30.08.2002). Agrega el referido
pronunciamiento, “esta funcién limitadora se desarrolla en el conjunto y en la totalidad de la
relacion laboral, alli donde se ejerzan los poderes empresariales siempre estara presente esta

perspectiva.”.

5 Ord. N° 4217/204 de 12.12.2002.




Desde este punto de vista, los derechos fundamentales del trabajador limitaran el conjunto
de las potestades que al empleador le reconoce el ordenamiento juridico, a saber, la potestad de
mando, la potestad disciplinaria y el poder de variacion o ius variandi.

Es necesario precisar, en todo caso, que las facultades empresariales de administracion no
son eliminadas durante el ejercicio del derecho de huelga de los trabajadores sino delimitadas, es
decir, la potestad de organizacion y direccién del empleador sigue cumpliendo su rol propio, sea
administrando los recursos materiales y personales no involucrados en la huelga, sea
representando los intereses de la empresa en la negociacién en curso.

Estas facultades de que goza el empresario “... se definen y concretizan en cuanto a su
extension y configuracion —ratio juridica— en el contrato de trabajo —dichos poderes no pueden
gjercerse mas alla de la relacién laboral y extenderse a la actividad extralaboral del trabajador— a
lo que debemos agregar la ley —seré el legislador el que regule el ejercicio legitimo de este poder
estableciendo normas minimas irrenunciables, asi como su uso no arbitrario—" (Ord. N° 2856/162,
de 30.08.2002).

De esta manera, estando la huelga en desarrollo, el empleador ejerce las medidas de
direccion, orientacion y estructuracion de la empresa, organizando el trabajo conforme lo ameriten
las circunstancias y con las limitaciones connaturales a la realidad de la huelga, resultando
particularmente exigible su gestién en lo que atafie a la eventualidad de los servicios minimos y
equipos de emergencia (regulados en el Capitulo VII del Libro IV, del Cédigo del Trabajo) y a
asegurar las labores de aquellos trabajadores que no participan de la respectiva negociacién
colectiva y, por tanto, de la huelga, pues naturalmente a su respecto rige en plenitud su derecho a
seguir desarrollando sus labores como consecuencia necesaria de la libertad de trabajo que se les
reconoce tanto en la Constitucién (articulo 19 N° 16) como en la ley (articulo 2°; inciso tercero del
articulo 345; y el inciso segundo de la letra d) del articulo 403, del Cédigo del Trabajo)®.

2. Extralimitacion o abuso de las facultades de direccion: uso ilicito de sistemas
automatizados durante la huelga

Distinto a lo sefalado, es que la empresa use la potestad de direccién para lograr un fin
diverso a aquél permitido por la ley o, dicho en otros términos, que, so pretexto de estar ejerciendo
sus facultades empresariales, sobrepase la esfera de atribuciones demarcada por el ordenamiento
juridico, dentro de cuyos limites se encuentran de manera predominante los derechos
fundamentales de los trabajadores.

En este sentido, es del caso advertir, en primer término, que si el uso de tecnologias
respecto de la labor de trabajadores que no son parte del proceso de negociacion colectiva se
produce con ocasion de la huelga, supondria una mayor intensidad de su trabajo en el momento de
la huelga y, con ello, podria derivarse en una afectacion del derecho a huelga de los trabajadores
involucrados al producirse una merma en su ejercicio.

Por otra parte, forzoso es concluir que, si bien el empleador tiene la facultad para utilizar
tecnologia informatica y mecanismos automatizados en el proceso productivo de que se trate, le
estaria vedado recurrir a tales herramientas para ejecutar, de modo inusual o no habitual, todo o
parte de las tareas que le corresponden a los trabajadores en huelga, pues la medida afectaria el
derecho de huelga de los trabajadores que se encuentran en proceso de negociacion colectiva.

En efecto, la utilizacion por parte de la empresa de un sistema automatizado, sea propio o
externalizado, con ocasién de la huelga v, por tanto, como respuesta a ella, y cuyo resultado sea
eludir o mitigar sus naturales efectos, configuraria una conducta contraria a derecho desde que tal
medida empresarial incumple las condiciones que impone la ley al regular las atribuciones
funcionales del empleador durante la huelga, provocando la consiguiente afectacion ilicita del
referido derecho fundamental.

Merece considerar que la conducta vulneratoria podria configurarse incorporando, ante la
inminencia de la huelga o durante su curso, una nueva tecnologia automatizada destinada a
ejecutar la funcidn realizada normalmente por los trabajadores movilizados como también

6 Su vulneraci6n se configura como una practica desleal en la letra f) del articulo 404, del Cédigo del Trabajo.
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redoblando el rendimiento del sistema automatico ya instalado en la empresa o extendiéndolo a
operaciones no habituales; en cualquier caso, con el efecto de cubrir todo o parte de las funciones
que se veran cesadas o disminuidas con el ejercicio de la huelga.

Es, en consecuencia, una medida que, en la practica, se caracterizaria por la temporalidad,
pues se recurriria a formas de automatizacién por el tiempo de la huelga, o, si se trata de un
dispositivo instalado en la empresa desde antes, por su aplicacién inusual o extraordinaria durante
la interrupcion de labores de los trabajadores participes de la negociacién, todo lo cual configuraria
un ejercicio abusivo de las potestades empresariales al subvertir el objeto de éstas y lesionar un
derecho fundamental de los trabajadores. ;

Como es dable apreciar, la conducta en comento se apartaria con mucho de la decision
empresarial de introducir tecnologia y automatizacion a sus procesos para satisfacer los objetivos
tradicionales de estas herramientas y que, como se sefiald, apuntan a mejorar la productividad,
estandarizar la calidad de los productos, incrementar la seguridad, alivianar las labores fisicas,
entre otros, y que obedecen normalmente a decisiones estructurales y no coyunturales, como seria
la huelga. En el caso que nos ocupa, el objetivo y el resultado apuntarian a la afectacion de la
huelga, restandole eficacia mediante la continuidad de la produccion mientras la movilizacion de
los trabajadores esta en pleno desarrollo.

3. El principio de buena fe en la negociacion colectiva

Ante conductas como la comentada, merece asimismo considerar que en la relacion juridico
laboral rige el principio de la buena fe, el cual, por cierto, alcanza todas las etapas del proceso de
negociacién colectiva, lo que queda de manifiesto en el mandato contenido en el inciso primero del
articulo 303, del Cédigo del Trabajo, cuyo texto dispone:

“Las partes deben negociar de buena fe, cumpliendo con las obligaciones y plazos previstos en las
disposiciones siguientes, sin poner obstaculos que limiten las opciones de entendimiento entre

ambas.".

Sobre la citada norma, la doctrina de este Servicio ha sostenido que la negociacion colectiva
debe llevarse a cabo dentro del contexto general de la buena fe, principio que inspira todo el
proceso negociador, agregando que deben sancionarse todas aquellas conductas que lo dificulten
o dilaten, para luego concluir que “... el principio de buena fe ha sido concebido en su sentido
objetivo, esto es, poniendo el énfasis en el comportamiento externo del sujeto, el cual debera
ponderarse a la luz del estéandar que dicta la norma juridica.” (Ord. N° 5781/93 de 01.12.2016).

Una conclusién necesaria, a la luz de lo anotado, es que la medida del empleador de utilizar
dispositivos de automatizacion con ocasion de la huelga, conllevaria, ademas de la infraccion
directa a la regulacion de la huelga, una trasgresion a la buena fe que ambas partes de la
negociacién deben permanentemente observar, lo que reafirma la ilicitud de la conducta.

4. La vulneracioén del derecho de huelga es sancionable como practica desleal

En el evento de observarse la' conducta antijuridica recién comentada, provocando la
afectacién a la eficacia de la huelga y, por ende, la lesi6bn a este derecho fundamental, se
configuraria, en parecer de esta Direccidn, una practica desleal sancionable de acuerdo a las
normas contenidas en el Titulo IX, del Libro 1V, del Cadigo del Trabajo ("De las précticas desleales
y otras infracciones en la negociacion colectiva y su sancién”), que debe ser conocida y resuelta,
en cada caso concreto, mediante el respectivo juicio de tutela laboral por la autoridad judicial
competente, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 407 del Codigo del Trabajo. Ello, sin
perjuicio de las actuaciones que le pudieren corresponder a este Servicio en razon de lo previsto
en el inciso cuarto del articulo 345 e inciso segundo del citado articulo 407.

a) Supuesto general: acciones que entorpezcan la negociacion colectiva
El articulo 403 del Cddigo del Trabajo, dispone en su inciso primero:

“Serén consideradas practicas desleales del empleador las acciones que entorpezcan la negociacion
colectiva y sus procedimientos. Entre otras, se consideraran las siguientes:" (el subrayado es nuestro).
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Sobre los alcances de este precepto, esta Direccion en Ord. N° 999/27 de 02.03.2017,
sefalé: “De esta disposicién se obtiene que la figura genérica de practica desleal corresponde a la
accion de la empresa que entorpezca la negociacién colectiva y sus procedimientos, lo que implica
que aquellos actos u omisiones del empleador que injustificadamente impidan, obstaculicen o
perturben el ejercicio del derecho a la negociacién colectiva y sus procedimientos y atributos,
incluso la huelga de los trabajadores, han de ser sancionados como préacticas desleales de la
manera y con los efectos que contempla la ley.”.

De esta manera, resulta claro que la utilizacion por el empleador de formas de
automatizacion, con ocasion y como respuesta a la huelga, configura un ejercicio abusivo de las
potestades empresariales que puede encuadrarse en el supuesto general contenido en el inciso
primero del articulo 403 del Codigo del Trabajo, en tanto, se trataria de acciones que entorpecen la
negociacién colectiva.

b) El reemplazo de trabajadores en huelga y su configuraciéon normativa

No obstante lo anterior, la cuestion a dilucidar es si las referidas actuaciones ilicitas también
pueden enmarcarse en el supuesto de practica desleal contemplado en la letra d) del referido
articulo 403, esto es, en la figura del reemplazo. Ello no es baladi, ya que, resulta evidente que su
encuadre en este ilicito especifico, ya no general, brinda un manto protector mayor al derecho
fundamental, entre otras razones, porque activa una medida de tutela particular y exclusiva del
reemplazo, y que se contiene en los inciso cuarto y quinto del articulo 345 del Cddigo del Trabajo,
consistente en la actuacién administrativa o judicial correctiva (retiro dé reemplazantes), la que se
verifica con un sentido de oportunidad y urgencia dada la gravedad de la afectacion producida; a lo
que se agrega, la mayor severidad del régimen sancionatorio tratdndose del reemplazo y que se
regula en el articulo 406.

Y es en este punto, donde se formula el debate sobre la configuracion normativa del
reemplazo de trabajadores como préactica desleal en la negociacion colectiva y si resulta posible

entender que la accion de reemplazar puede verificarse indistintamente por personas o maquinas o
medios tecnolégicos o, por el contrario, solo puede hacerse mediante personas.

Se trata de una problematica que en el &mbito internacional lleva ya algin tiempo, que ha
sido arduamente debatida y también ha transitado por la dicotomia entre personas y medios
tecnoldgicos como supuesto configurativo del reemplazo (esquirolaje tecnolégico o virtual como lo
ha denominado la doctrina espafiola), y sobre la cual, todavia no hay criterios asentados en la

jurisprudencia comparada’.

7 En el caso espaniol, luego de una inicial reticencia judicial en orden a reconocer el denominado esquirolaje
tecnolégico, el Tribunal Supremo en lo Social en sentencia de 5 de diciembre de 2012, da un giro a la doctrina
sefialando: “No solo en el supuesto de que se utilicen medios humanos (...) para la realizacién de actividades
que exceden los servicios minimos decretados como esenciales, se lesiona el derecho a huelga, sino que
también se lesiona este de derecho cuando una empresa del sector de radiodifusién o publicidad por medios
autométicos, en el caso de que dicha actividad empresarial, aun cuando sea mediante la utilizacién de medios
mecénicos o tecnolégicos, priva materialmente a los trabajadores de su derecho fundamental, vaciando su
contenido esencial de manera que no cabe el uso de prerrogativas empresariales, atin amparadas en la
libertad de empresa, para impedir la eficacia del derecho de huelga.” (el subrayado es nuestro) (RJ
2013\1751). Por su parte, el Tribunal Constitucional espafiol se pronuncié sobre la materia, en sentencia de 2
de febrero de 2017: “En consecuencia, en el presente supuesto no ha existido lesién del derecho de huelga.
El empresario, en el ejercicio de su poder de organizacion, ha hecho un ejercicio regular de sus funciones. La
emisién del partido fue posible porque en la empresa existian medios técnicos que permitian hacerlo y porque
varios trabajadores no secundaron la huelga. Los medios técnicos ya existian —no fueron adquiridos
expresamente para hacer frente a los efectos de la huelga— y los trabajadores que no secundaron la huelga
no realizaron funciones distintas a las que les corresponden.” (STC 17/2017). Es decir, el fallo del Tribunal
Constitucional rechaza el amparo por entender que los trabajadores no huelguistas continuaron desarrollando
sus labores habituales y opera sobre la base que no fue abusiva la utilizacién de medios tecnolégicos
precisamente porque éstos ya existian en la empresa y no fueron adquiridos con ocasion de la huelga,
aunque no eran de uso habitual v se usé un procedimiento distinto para la transmision, matizando con ello y
apartandose de la tesis sostenida por el Tribunal Supremo, pues no admite el reemplazo tecnoldgico como
una figura auténoma sino mas bien ligada al reemplazo interno.




En nuestro ordenamiento juridico, debemos recurrir, en primer lugar, a la prescripcion
general de prohibicion del reemplazo de trabajadores en huelga, contenida en el inciso segundo
del articulo 345 del Codigo del Trabajo, que al efecto, sefala:

“Se prohibe el reemplazo de los trabajadores en huelga.”.

Es una regla similar a la que se contenia en el antiguo articulo 381, respecto de la cual
nuestro maximo tribunal sefald: “Prohibir’ es vedar o impedir el uso o ejecucién de algo; es
establecer un impedimento, es imposibilitar. Prohibe el que “tranca”, sella o traba; el que obstruye,
evitando. La interdiccién es a la accion lo que el 6bice a la razén;” (Corte Suprema, Rol N° 3.514-
2.014). Luego, en la parte inicial del inciso cuarto del referido articulo 345, se indica que “La
infraccién de la prohibicién sefialada en el inciso segundo constituye una préactica desleal grave
..", prescripcién que se materializa en definitiva en el Titulo X, del Libro IV, del Cédigo del Trabajo
que regula las practicas desleales en la negociacion colectiva.

Especificamente, esta configuracién normativa como practica desleal especifica se verifica
en la letra d) del articulo 403, del Cédigo del Trabajo, que dispone:

“d) El reemplazo de los trabajadores que hubieren hecho efectiva la huelga dentro del procedimiento
de negociacion colectiva reglada del Titulo IV de este Libro.".

Un andlisis general de la problematica planteada, nos lleva a formular una primera
afirmacion, que a nuestro juicio resulta ineludible: la discusién sobre si el reemplazo se efectia por
personas 0 mdaquinas, dispositivos o medios tecnolégicos, resulta ser del todo artificial e
inconducente, puesto que, por una parte, la definicion de la programacion o el control de aquello
que tenga que hacer la maquina, dispositivo o medio tecnoldgico y, sobre todo, de la oportunidad
en que se lleva a cabo, la asume en el ambito de la empresa el empleador, sea directamente o a
través de sus representantes —no estamos en la especie frente a una hipétesis futurista de
inteligencia artificial en la que dichos mecanismos tecnoldgicos tomen decisiones por si solos con
relacién a lo que deben o no hacer—, y por otra, lo que resulta relevante a la hora de configurar el
ilicito laboral es el resultado lesivo de la accidn empresarial, esto es las acciones que entorpezcan
la negociacion colectiva. Es decir, en uno y otro caso hay presencia de personas, la cuestion es
que puede ser mas o menos directa. Por tanto, se trata de un problema de medios y no de sujetos
ni mengs de resultados. .

Recientemente, en el marco de una actuacién inspectiva en fn caso de huelga en una
empresa de monitoreo y andlisis de medios informativos, se constat6, por esta Direccion, que
trabajadores no huelguistas desempefiaron funciones no habituales y que correspondian a
trabajadores en huelga, utilizando medios tecnoldgicos. Como se aprecia, la cuestion que delimitd
la decision sobre la ocurrencia del ilicito fueron las circunstancias facticas ligadas con trabajadores
que materializaron el reemplazo, por lo que, en definitiva, se trataba de un problema de reemplazo

interno (personas).

Ello nos lleva a afirmar que la utilizacion de medios tecnolégicos puede operar como una
modalidad del reemplazo interno o externo; de hecho, es lo mas frecuente. Y, por otra parte, la
utilizacién de medios tecnoldgicos ejercida directamente por el empleador, sin la concurrencia de
trabajadores, hip6tesis mas inusual, aunque no por ello imposible, se constituye como una forma
auténoma y especifica de sustitucion de trabajadores en huelga.

A mayor abundamiento, si centramos el anlisis en la estructura del ilicito, se observa que su
configuracién normativa es delimitada (strictu sensu), conforme lo indicado supra, por la letra d) del
articulo 403. Y dicha norma se articula en base a la voz “reemplazo’, palabra que, en su sentido
natural y obvio, significa “accién y efecto de reemplazar’ (RAE), y reemplazar, “sustituir algo por
otra cosa, poner en su lugar otra que haga sus veces” (RAE), siendo éste el verbo rector. Por su
parte, en cuanto a los sujetos, éstos son el empleador (sujeto activo), en tanto, el tenor del
encabezado del articulo en comento regula las “préacticas desleales del empleador”y el trabajador
que hubiere hecho efectiva la huelga y sufre la accion del “reemplazo” o, en abstracto, la totalidad
de los trabajadores en huelga o la organizacion sindical (sujeto pasivo).




Es decir, la figura se delimita en funcién de la accién de sustituir (reemplazar) v no en base

al medio (personas o medios tecnoldaicos) a través del cual se materializa la conducta. Los medios

corresponden a circunstancias que rodean la conducta infractora y, en este caso, la norma lo deja
abierto, no lo limita a uno u otro.

En este sentido, al pronunciarse con relacién al reemplazo interno y la estructura del ilicito
de la época (contenido en el articulo 381), la Corte Suprema razonaba con una argumentacion
similar: “... la expresién rectora en dicha norma es la voz “reemplazo”, palabra que, en su sentido
natural y obvio, significa “sustituir una cosa o persona por otra, poner en lugar de una cosa o
persona, otra que haga sus veces” y, ciertamente, ha sido lo que ocurrié en la situacién que se
plantea en estos autos, ya que el empleador asigné a otros de sus trabajadores a cumplir con las
funciones que desarrollaban los dependientes que optaron por la huelga, es decir, produjo una
sustitucién.” (el subrayado es nuestro) (Rol N° 10.444-2014). Como se aprecia, se puso el acento
en el verbo rector (reemplazar) y no en el medio empleado (trabajadores internos o externos).

Para que el reemplazo se deba efectuar necesariamente por personas (“reemplazantes”) y,
por tanto, que esta circunstancia (medio empleado) formara parte del supuesto normativo del ilicito,
habria sido necesario que la regla se formulara del siguiente modo: “El reemplazo de los
trabajadores que hubieren hecho efectiva la huelga por otros trabajadores....” o algun enunciado
similar. Una férmula como ésta no es ajena en nuestro ordenamiento. En efecto, la letra b) del
articulo 183 — P, del Cddigo del Trabajo, prohibe la puesta a disposicion de trabajadores de
servicios transitorios para reemplazar trabajadores en huelga®; es decir, en este caso especifico, la
ley contempld en la estructura normativa del ilicito la concurrencia de reemplazantes (trabajadores
de servicios transitorios), a diferencia del caso que nos ocupa (letra d) del articulo 403, del Cédigo
del Trabajo). Hay aqui una tajante interdiccién del reemplazo por personas, que se explica, por
cierto, por la naturaleza de la figura de puesta a disposiciéon que opera precisamente a través de
trabajadores. Cuando la ley lo quiso —en este caso, que el medio formara parte del supuesto
normativo del reemplazo—, lo dijo; cuando no lo quiso, guardo silencio.

Complementando nuestra linea argumental, podemos afirmar que la accién de reemplazar
despliega su potencial al actuar sobre la capacidad de trabajo o actividad de los trabajadores en
huelga., es decir, lo que se sustituye en definitiva es la labor o funcién_del huelguista no su
materialidad (persona)®. En efecto, recurriendo a un ejemplo de automatizacion (per se in6cuo) que
ya podemos ver hoy en dia en las grandes cadenas de supermercados cuando se implementa una
caja automatizada, las funcionalidades de su operacion dicen relacion con la lectura de los cédigos
de barras y el pago de los productos, es decir, las mismas tareas principales que desarrolla un
cajero persona. ¢ Cuél seria la diferencia entre una modalidad y otra si un empleador, con ocasion
de la huelga, contrata cajeros o implementa un sistema automatizado de cajas?, ninguna. En
ambos casos, lo que se sustituye son las funciones o labores de los cajeros que estan en huelga.

También resulta irrelevante cualquier diferenciacion entre reemplazo del puesto de trabajo’®
o de las funciones pues, para efectos de nuestro andlisis, el primero se define normalmente en
razoén del segundo, es decir, el puesto de trabajo se estructura en relaciéon a un conjunto de
funciones. En efecto, probablemente ningln impacto sobre la huelga existiria si un trabajador que
no esta en huelga ocupa durante ella el puesto de trabajo, si lo entendemos solo como un espacio
fisico (por ejemplo, silla y escritorio) o una simple denominacién (cargo), de un trabajador en

8 Dispone la referida disposicion legal:
“.., no se podrd contratar la puesta a_ disposicién de trabajadores de servicios transitorios, en los

siguientes casos:
b) para reemplazar a trabajadores que han declarado la huelga legal en el respectivo proceso de

negociacion colectiva.” (el subrayado es nuestro).

? En este sentido, esta Direccién ha precisado, ... cuando el legislador ha manifestado su voluntad de impedir
el reemplazo de dependientes durante la huelga lo ha hecho refiriéndose al cumplimiento de la funcion que
realiza el respectivo trabajador involucrado en el proceso.” (el subrayado es nuestro) (Ord. N° 1303/64, de
26.04.2004).

10 Originalmente, el Proyecto de Ley del Ejecutivo (Mensaje N° 1055-362, de 29.12.2014), usaba en la letra g)
del articulo 411, la formula reemplazo de “puestos de trabajo’, lo que en definitiva fue cambiado por
reemplazo de “trabajadores” durante su tramitacion.
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huelga, si no efectia ninguna labor o funcién de éste. De otra forma, si entendemos puesto de
trabajo en razon de las funciones asociadas a dicha posicién, naturalmente no es condicién
necesaria para estar frente a un reemplazo que el no huelguista ocupe el lugar fisico o cargo de un
trabajador en huelga, si desde su propio escritorio u otro lugar, inciuso su hogar, realiza la labor
asignada a éste, no estando dentro de sus funciones habituales. Lo determinante es el aspecto

funcional | fisi al.

De esta forma, el reemplazo de los trabajadores en huelga puede ser realizado
materialmente por personas 0 a través de maquinas, dispositivos 0 medios tecnoldgicos, en tanto,
lo que interesa a estos efectos es la sustitucion de las funciones o labores del trabajador en huelga
y el resultado lesivo de la actuacidn empresarial, siendo indiferente el medio empleado.

c) Las expresiones “trabajadores reemplazantes” y “los reemplazantes”

Ahora bien, no obstante que, a juicio de este Director, las argumentaciones precedentes son
suficientes para clausurar el pretendido debate sobre medios tecnologicos versus personas en la
configuracién del reemplazo como ilicito especifico, para no eludir ningin extremo de la discusion,
es necesario hacerse cargo de las expresiones “trabajadores reemplazantes” o “los reemplazantes’
utilizadas por el legislador en los incisos cuarto y quinto del articulo 345 del Codigo del Trabajo,
respectivamente, pues esta formula podria llevar (prima facie) a considerar que el supuesto
necesario del ilicito contenido en la letra d) del articulo 403 deberia entenderse limitado solo a
personas, esto es, que en el reemplazo de los trabajadores en huelga se excluye la utilizacion de
maquinas, dispositivos 0 medios tecnoldgicos.

Prescriben los incisos cuarto y quinto del articulo 345, del Cédigo del Trabajo:

“La infraccion de la prohibicion sefialada en el inciso segundo constituye una préctica desleal grave, la
que habilitara a la Inspeccion del Trabajo para requerr el retiro inmediato de los trabajadores
reemplazantes. )

En el caso de negativa del empleador para retirar a los reemplazantes, la Inspeccion del Trabajo
deberéa denunciar al empleador al Juzgado de Letras del Trabajo conforme a las normas establecidas
en los articulos 485 y siguientes, con excepcién de lo dispuesto en el inciso sexto del articulo 486. El
sindicato podra iniciar esta accién o hacerse parte de la denuncia presentada por la Inspeccion del
Trabajo. El Tribunal, revisados los antecedentes de la denuncia, ordenara al empleador el retiro
inmediato de los reemplazantes en la primera resolucién, bajo el apercibimiento sefialado en el articulo
492.” (el subrayado es nuestro).”.

En primer término, se hace necesario hacer presente que las reglas en las cuales se
contienen las expresiones “los trabajadores reemplazantes” y “los reemplazantes” tienen un
caracter adjetivo o procedimental y no de configuracion del ilicito, el que es delimitado, conforme lo
apuntado, por la letra d) del articulo 403. En efecto, las normas en analisis tienen por objetivo
materializar la reaccion administrativa o judicial correctiva ante la ocurrencia concreta de la figura
base (norma sustantiva).

Como se sefald, se trata de una problematica similar a la que se dio, bajo la vigencia de la
norma anterior a la Ley N° 20.940, con la redaccion del articulo 381 del Codigo del Trabajo de
aquel entonces, y que en definitiva fue resuelta por nuestro méaximo tribunal. La discusion que se
sostenia era si el reemplazo de trabajadores como ilicito laboral se configuraba solo en su version
de reemplazo externo o también incluia el interno, ello en razén de la redaccion que se contenia en
el inciso segundo de la referida norma y que aludia a la contratacion de trabajadores, en
circunstancias que el ilicito se delimitaba en el inciso primero, de una forma muy parecida a la
actual (“Estaréa prohibido el reemplazo de los trabajadores en huelga, ..."). Es decir, al igual que
hoy la discusién tenia que ver con la delimitacion del supuesto normativo, y en el mismo sentido, la
referencia a la contratacién de trabajadores no formaba parte de aquella. En efecto, la Corte
Suprema planteaba (ratio decidendi): “De ese aserto sigue otra regla de exégesis, conforme a la
cual las excepciones a la regla general quedan sujetas a una inteligencia restrictiva.” Agrega luego
la sentencia “Que en el contexto referido, el articulo 381 del estatuto laboral, transcrito en el motivo
octavo, contempla como regla general la prohibicion de reemplazar a los trabajadores que se
encuentran en huelga y la excepcion esta constituida por la situacién que se produce en el evento




que el empleador dé cumplimiento a las exigencias contenidas en esa disposicién, en cuyo caso
podra realizar el reemplazo” (Corte Suprema, Rol N° 10.444-2014).

Por otra parte, las expresiones “los trabajadores reemplazantes” y “los reemplazantes’ que
nos ocupan obedecen a una férmula tradicional que se explica por la practica y experiencia
habitual en este tipo de figuras en que personas reemplazan a personas. En este sentido, la Corte
Suprema sefald también en el fallo citado: “Que no obsta a la conclusién anterior, la circunstancia
que la redaccion del articulo 381 en comento, contenga referencias a la contratacién de
trabajadores, pues, sin duda alguna, que la situacion de regular ocurrencia, sera esa.”.

Concluir que hay una suerte de confluencia necesaria entre las expresiones “reemplazo” y
“reemplazantes”, contenidas en la letra d) del articulo 403 y en los incisos cuarto y quinto del
articulo 345, respectivamente, como si la primera se configurara en base a la segunda, “constituye
un error porque no se condice con la razén que la sustenta ni es concordante con su estructura
normativa y seméntica.”"’. =

En segundo lugar, y para abarcar todas las aristas de la cuestion en estudio, los incisos
cuarto y quinto del articulo 345 contemplan como facultad del érgano administrativo y judicial, el
“retiro inmediato” de los reemplazantes. La formula en analisis, como se precis6, al formar parte de
una regla adjetiva o precedimental, tiene un caracter instrumental en relacion a la tutela del bien
juridico protegido, imponiendo a los 6rganos publicos una determinada actividad en pos de su
consecucion. De esta forma, dado que el ilicito no excluye, en modo alguno, la utilizacion de
maquinas o medios tecnoldgicos para la materializacién del reemplazo, consecuencialmente las
reglas que nos ocupan deben ser interpretadas y aplicadas, desde una perspectiva sistémica y
l6gica, de forma tal que no pueden sino incluir también junto al “retiro” de personas el “retiro” de
medios tecnoldgicos, que sustituyen la labor de los trabajadores en huelga. Segun la RAE, “retiro”
es la “accién y efecto de retirarse” y “retirar’ es “apartar o separar a alguién o algo de otra persona
0 cosa o de un sitio”. En consecuencia, la facultad administrativa o judicial, apunta a detener el
ilicito que se esta llevando a cabo, esto es, la sustitucién de las funciones o labores de los
trabajadores en huelga, sea que ésta se verifigue por personas o medios tecnolégicos, incluso,
como hemos apuntado, en muchas ocasiones ambos se entremezclan. Entender que lo que busca
la regla procedimental es solo la separacién material de una persona (reemplazante) seria un error
evidente. Para graficar lo anterior, podemos recurrir a un caso habitual, cuando estamos frente al
denominado reemplazo interno precisamente una de las formas de su materializacion puede ser, y
de hecho es la mas comin, que el trabajador no huelguista asuma desde su propio lugar fisico de
trabajo las funciones de aquellos que estan en huelga, mediante la derivacion o asignacion de
tareas de éstos por sus jefaturas y, por tanto, aqui el “retiro del reemplazante” se verifica no con su
salida material de las instalaciones de la empresa o de su lugar de trabajo especifico, sino por la
via de ordenar al empleador detener la accion que realiza, y lo mismo ocurriria en el caso del
reemplazo mediante un medio tecnoldgico, en cuyo caso la actuacidon administrativa o judicial
tendria que ser ordenar al empleador detener su operacion. "

d) El reemplazo por medios tecnolégicos y el contenido esencial del derecho a huelga

Como ha sefalado nuestro maximo tribunal, el derecho a huelga es “Es universalmente
concebida como la via inevitable para impulsar el entendimiento inter partes, pues presupone como
elemento de su esencia, sin el cual degenera en cosa distinta, el riesgo del propietario, apremiado
por la urgencia de reactivar el ente transitoriamente paralizado, contra su voluntad.”. De esta forma,
es posible afirmar que una interpretacion distinta de las normas referidas vaciaria de contenido el
derecho fundamental en andlisis, pues “.... ningtin sentido tiene el derecho a la huelga, reconocido
en favor de los trabajadores, si el empleador, en cualquier situacién, puede realizar el reemplazo y
continuar con el funcionamiento de la empresa, sin mayores tropiezos, pues ello importa atentar
contra la eficacia de la huelga, ..." (Corte Suprema, Rol N° 10.444-2014).

11 Nuevamente recurrimos a la sentencia de unificacién de jurisprudencia ya citada (Corte Suprema, Rol N°
10.444-2014). Esta vez, en lo referido a la relacioén de la linea argumentativa que se hace en ella del fallo
recurrido de la Corte de Apelaciones de Santiago (Rol N° 142-2014).
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En efecto, una exégesis que permitiese el reemplazo de las funciones de los trabajadores en
huelga por medios tecnolégicos a partir de sostener una suerte de concurrencia normativa
necesaria entre las expresiones “reemplazo” y “reemplazantes”, contenidas en la letra d) del
articulo 403 y en los incisos cuarto y quinto del articulo 345, respectivamente, vulneraria la garantia
consagrada en el numeral 26 del articulo 19 de la Constitucion'2, pues se afectaria en su esencia
el derecho fundamental, dejando de ser reconocible como tal; del mismo modo que, en su
momento, apuntd la Corte Suprema con relacion al reemplazo interno: “De aceptarse que el
precepto indagado [articulo 381] tolera el reemplazo con propios dependientes se lesiona en su
esencia la suspensién colectiva de funciones en que consiste la huelga legal.” (Rol N° 10.444-
2014).

e) La vulneracion de la buena fe negocial

Por Gltimo, el reproche se reafirma, como se dijo en acapites anteriores, al enfocar la
conducta desde la exigencia de la buena fe negocial, pues en ese particular resulta factible
encuadrarla dentro de la figura especifica a que refiere el citado articulo 403, que en su letra a)
prescribe lo siguiente:

"Articulo 403.- (...). Entre ofras, se consideraran las siguientes:

a) La ejecucién durante el proceso de la negociacion colectiva de acciones que impliquen una
vulneracién al principio de buena fe que afecte el normal desarrollo de la misma.".

En consecuencia, sobre la base de consideraciones expuestas, cumplo con informar a Ud.,
lo siguiente:

1) La decision de utilizar dispositivos o sistemas electrénicos o: automatizados aplicados a
un proceso productivo sustituyendo la operaciéon humana y cuyos objetivos apuntan a
mejorar la productividad, estandarizar la calidad de los productos, incrementar la
seguridad, alivianar las labores fisicas, entre otros, corresponde entenderla dentro de las
facuitades de administracion empresariales. Se trata de opciones y estrategias
empresariales (per se) licitas, y que encuentran fundamento tanto en la Constitucion
como en la ley.

Con todo, la utilizacion por parte de la empresa de un sistema automatizado, con ocasion
y como respuesta a la huelga, cuyo resultado es eludir o mitigar sus naturales efectos,
determinaria un ejercicio abusivo de las potestades empresariales y una conducta
contraria a derecho, desde que tal medida empresarial incumple las condiciones que
impone la ley al regular las atribuciones funcionales del empleador durante la huelga,
provocando la consiguiente afectacion ilicita de este derecho fundamental.

El ilicito contenido en la la letra d) del articulo 403, del Codigo del Trabajo (“E/ reemplazo
de los trabajadores que hubieren hecho efectiva la huelga...”), se estructura en base a la
voz “reemplazo”, palabra que, en su sentido natural y obvio, significa “accién y efecto de
reemplazar’ (RAE), y reemplazar, “sustituir algo por otra cosa, poner en su lugar otra que
haga sus veces” (RAE), siendo ésta la expresion rectora de la norma. De esta forma, la
figura ilicita se delimita en funcion de la accién de sustituir (reemplazar) y no en base al
medio (personas o medios tecnolégicos) a través del cual se materializa la conducta. Los
medios corresponden a circunstancias que rodean la conducta infractora y la norma, en
este caso, lo deja abierto, no lo limita a uno u otro.

Asi las cosas, el “reemplazo” de los trabajadores en huelga puede ser realizado
materialmente por personas o a través de maquinas, dispositivos 0 medios tecnoldgicos,
en tanto, lo que interesa a estos efectos es la sustitucion de:las funciones o labores del

12 Dispone la referida disposicién constitucional:
“La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Constitucion regulen o complementen

las garantias que ésta establece o que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar
los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio.” (el
subrayado es nuestro).
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trabajador en huelga y el resultado lesivo de la actuacion empresarial, siendo indiferente
el medio utilizado.

De conformidad-a lo previsto en el inciso primero del articulo 407 del Cddigo del Trabajo,
sera el respectivo tribunal, en cada caso concreto, el que deba conocer y resolver,
mediante el juicio de tutela laboral, la ocurrencia de los ilicitos que pudieran configurarse.
Ello, sin perjuicio de las actuaciones que le correspondan a este Servicio en razén de lo
previsto en el inciso cuarto del articulo 345 e inciso segundo del citado articulo 407.

Saluda a Ud.
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