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A.- Introduccién.

A fines del afio 2.014, en mi calidad de profesor de derecho administrativo, fui
invitado a participar como expositor en las Jornadas Universitarias de Derecho Colectivo
del Trabajo, organizadas en Chile por la Escuela Sindical de la Universidad Diego Portales
y por el Centro de Alumnos de la Escuela de Derecho de dicha Casa de Estudios
Superiores, en un panel denominado “Funcionarios Publicos y Derechos Colectivos

Laborales”.

En un desafio mayusculo se tradujo el intento de elaborar una exposicion que
abordara desde una perspectiva descriptiva y critica la situacion de los derechos colectivos
laborales de los funcionarios publicos en Chile, al constatar la escasa preocupacion de la

doctrina del derecho administrativo nacional al respecto, siendo la disciplina juridica en la

! Trabajo enviado para ser publicado en fecha 14 de Abril de 2.015.
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cual se inserta el estudio de la unidad tematica relativa a la “Funcion PUblica” o al “Estatuto

Juridico Aplicable a los Funcionarios Publicos”.

Asi, es que de dicha investigacion, me pude percatar que la problematica ha sido
abordada esencialmente desde la dimension del derecho constitucional, el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho del trabajo, con un casi nulo aporte del
derecho administrativo, lo que justificaba sobradamente destinar algunas lineas a analizar la
tematica en Chile.

B.- El Derecho a la Sindicalizacion en el Sector Publico.

En Chile, para nadie es un misterio el que el ambito colectivo del derecho del
trabajo y los derechos y garantias fundamentales que lo conforman, son bastantes
restrictivos en nuestro ordenamiento juridico constitucional, ya en el plano privado y, con
mayor razén, en el sector pablico. Esto es fruto de la ideologia tras la Constitucion Politica
de la Republica de 1.980, lo que constituye un hecho indiscutido, mas alla de que se

manifieste acuerdo o desacuerdo con dicho planteamiento o postulado de principios.

La Constitucion Politica de la Republica, en su articulo 19 N° 19, reconoce y
asegura a todas las personas, sin distincion de ninguna especie, el derecho de sindicarse en

los casos y formas que sefiale la ley.

Por su parte, la Ley N° 18.834, Estatuto Administrativo General —en adelante, Ley
N° 18.834-, y la Ley N° 18.883, Estatuto Administrativo Aplicable al Personal de las
Municipalidades —en adelante, Ley N° 18.883-, prescriben en el articulo 84 literal i) y
articulo 82 literal i), respectivamente, que el funcionario publico estard afecto a la
prohibicién de organizar o pertenecer a sindicatos en el ambito de la Administracion del
Estado.

No obstante lo anterior, nos parece que sin perjuicio de la prohibicién legal
expresa y, en principio, de un claro tenor literal, nos encontrariamos frente a disposiciones

normativas que, en la actualidad, no se ajustarian a la Carta Fundamental, aplicando el
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principio favor libertatis o pro homine, que debe primar en una interpretacion

constitucional finalista.

Si bien es cierto, el articulo 19 N° 19 de la Constitucion Chilena otorga un
mandato al legislador para establecer los casos y la forma en que se ejerce el derecho a
sindicacién, lo que es el reconocimiento de una potestad legislativa —o de reserva legal-
regulatoria y limitativa, me pregunto si se cumple con dicho mandato constitucional,
cuando el legislador no establece los casos ni la forma, sino que prohibe derechamente la
sindicalizacion en el sector publico.

Lo anterior, nos podria llevar a concluir, que no se cumple ni se satisface el imperativo
constitucional, sino que se estaria afectando el contenido esencial del derecho a la
sindicalizacion, lo que implicaria una infraccion del articulo 19 N° 26 de la Constitucion,
garantia que refiere a 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, mas aun, teniendo en
consideracion que nuestro Tribunal Constitucional ha sentenciado que “...debemos
entender que un derecho es afectado en su “esencia” cuando se le priva de aquello que le
es consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible y que se “impide el libre
ejercicio” en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen
irrealizable, lo entraban mas alla de lo razonable o lo privan de tutela juridica™.

Asi, estimamos que las normas legales de los articulos 84 letra i) de la Ley N° 18.834 y 82

letra i) de la Ley N° 18.883, podrian ser perfectamente catalogados de inconstitucionales.

Ahora bien, segun el profesor Jorge Precht, “El sindicato de funcionarios sera

siempre mas un gremio (art. 19 N° 15) que un sindicato stricto sensu’?, acercando el

2 Tribunal Constitucional. 24 de Febrero de 1.987. Rol N° 43. Revista Derecho y Jurisprudencia, T. 84, Sec.
6°, pag. 4; Tribunal Constitucional. 14 de Noviembre de 1.994. Rol N° 200. Revista Derecho y
Jurisprudencia, T. 91, Sec. 6°, pag. 137.

® PRECHT PIZARRO, Jorge. “Derecho de Sindicacion de Funcionarios Publicos. Analisis de su
Constitucionalidad”. Revista de Derecho. Vol. Il N° 1-2, diciembre 1991, pp. 21-29. Consultado en:
http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-09501991000100002&script=sci_arttext en fecha 19 de
Agosto de 2.014.
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concepto de asociaciones de funcionarios al ejercicio de la garantia del articulo 19 N° 15
del Texto Constitucional, el que reconoce precisamente el derecho de asociacion, y
alejandose del derecho a la sindicacion establecido en el articulo 19 N° 19 del mismo

cuerpo normativo.

En efecto, el predicamento del profesor Precht, efectuado en el articulo
monografico citado del afio 1.991, se concretd en la dictacion de la Ley N° 19.296, Sobre
Asociaciones de Funcionarios —en adelante, Ley N° 19.296-, la que data del afio 1.994,
aungue en todo caso, es dable sefialar que dicho cuerpo normativo les impide a las
asociaciones de funcionarios negociar colectivamente y recurrir a la huelga como

mecanismo de presion, pese a que su estructura organica es analoga a la de un sindicato.

Asi, en la actualidad, el derecho a formar asociaciones de funcionarios puede ser
considerado como la minima proteccion colectiva que se les reconoce a los servidores
publicos en el sistema juridico chileno. EI Tribunal Constitucional Chileno, en el Rol N°
2344-2.012, sentencia pronunciada en fecha 30 de Enero de 2.014, refiriendose al fuero

gremial de las asociaciones de funcionarios, sentencio:

“Que, en sintesis, es un contenido esencial de proteccion de la libertad sindical,
en el nivel de los funcionarios publicos, la existencia de un fuero que garantice su
autonomia. Y que ese mecanismo de tutela proteja contra actos directos e indirectos que lo
afecten. Asi como no hay sindicatos sin afiliados, tampoco hay asociaciones sin dirigentes
que las representen, constituyendo el nucleo del contenido esencial que protege este
derecho y libertad;

Que, en segundo lugar, si bien los funcionarios publicos estan sujetos a un
régimen estatutario y, por lo mismo, no negocian sus condiciones laborales, porque éstas
estan establecidas en la ley, siendo indisponibles para ellos, ello no significa que no tengan

derechos™.

* Tribunal Constitucional. 30 de Enero de 2.014. Rol N° 2344-12. En www.tribunalconstitucional.cl
consultado el 01 de Abril de 2.015.
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Cabe consignar que con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N° 19.296,
los funcionarios publicos debian recurrir a las normas del Codigo Civil, relativas a

corporaciones privadas sin fines de lucro, para organizarse colectivamente.

Ahora bien, sin perjuicio de todo lo anterior, nos parece que con el
reconocimiento legal de las asociaciones de funcionarios, el problema constitucional no se
encuentra zanjado. En efecto, el constituyente chileno distingue claramente entre el derecho
de asociacion —articulo 19 N° 15 de la Constitucién- y el derecho de sindicacion —articulo
19 N° 19 del Cadigo Politico-. La mentada diferenciacion no es baladi, sino que la misma
apunta a que el sentido y alcance de las garantias constitucionales en andlisis es
sustancialmente diverso, ya que mientras la asociacion es posible de definir como un
conjunto de personas que se agrupan para un mismo fin, el sindicato es una asociacion de
trabajadores constituida para la defensa y promocion de los intereses profesionales,
econémicos 0 sociales de sus miembros®. De este modo, el sindicato es un tipo de

asociacion, pero que tiene determinadas caracteristicas que le son propias.

C.- El Derecho a la Negociacion Colectiva en el Sector Publico.

Como bien lo sostiene resumidamente el profesor Sergio Gamonal, “se argumenta
por quienes consideran improcedente la negociacion colectiva en este sector, que los
salarios de estos funcionarios son materia de ley de presupuestos, aprobada por el poder
legislativo y que el empleador de los funcionarios publicos es otro poder del Estado, el
ejecutivo, lo que dificulta una negociacion colectiva porque seria con el poder ejecutivo
pero invadiria materias propias de un poder distinto como el legislativo.

A favor de la negociacién colectiva en el sector publico se ha postulado que los poderes
legislativos y ejecutivo cada vez se interrelacionan mas y que nada obsta a que se negocien
en forma previa los salarios de los funcionarios publicos que deberan contemplarse en el
proyecto de ley de presupuestos.

Se ha cuestionado esta forma de negociacion, por estimarse que las condiciones de trabajo
de los funcionarios publicos son reguladas por la ley y por actos unilaterales del ente

publico, conformandose no una relacién contractual sino una relacion estatutaria, lo que

® www.rae.es consultada el 20 de Agosto de 2.014.
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excluye la posibilidad de negociar colectivamente y de establecer instancias
representativas del personal...”.

“Los defensores de este tipo de negociacion argumentan basandose en la realidad de los
hechos, toda vez que sin perjuicio de la regulacion estatutaria, en la practica, se han
desarrollado en los Gltimos cuarenta afios organizaciones sindicales en los sectores
publicos de diversos paises, que han actuado como grupos de presion, dialogando con la
autoridad, y utilizando en muchas oportunidades las huelgas ilegales o paralizaciones
como forma de presion, lo que no es ajeno a nuestro ordenamiento, donde la doctrina hace
decenios llama la atencion por la cantidad de huelgas ilegales de los empleados del sector

plblico”®.

Luego continia: “Para los defensores de la reglamentacion estatutaria, el concepto
de soberania se traduce en la idea de supremacia de la Administracion, lo cual implica que
los empleados no tienen derechos que pudieran prevalecer frente a su empleador-Estado y
que la negociacion colectiva seria contraria al proceso democratico ya que los dirigentes
elegidos democraticamente por los ciudadanos solo deben responder ante sus propios
electores, y no puede exigirseles la misma responsabilidad a los dirigentes sindicales.

Se ha criticado que no obstante la supremacia de la Administracion los trabajadores son
personas al igual que el resto de los ciudadanos y, como tales, se les deben reconocer los
derechos humanos universalmente aceptados entre los cuales se encuentra la libertad
sindical.

Se sefiala que el sector publico no se rige por una economia de mercado como el privado, y
que sus limitaciones son de caracter politico, lo que explica que los funcionarios publicos
cuenten con ciertos privilegios otorgados por la legislacion que los rige, asegurandoles
una mayor estabilidad laboral a cambio de no poder negociar colectivamente.

Se contrargumenta indicando que cada vez se asimilan mas los sectores privado y publico,
que las remuneraciones se han ido equiparando y que, en definitiva, la modernizacién del
sector publico conlleva muchas veces la adopcion de las normas del sector privado lo cual
obviamente facilita la extension de la negociacion colectiva a dicho sector. Ademas, los

conflictos laborales al interior de la administracion pablica son similares a los del sector

® GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Derecho Colectivo del Trabajo. Abeledo Perrot. 2.011. pp. 300 - 302.
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privado, lo que produce la ineficacia de un derecho publico que no contempla soluciones y

vias de negociacion para estos conflictos™”.

Ahora bien, fuera de los argumentos vertidos por la doctrina en cuanto a la
procedencia o improcedencia, conveniencia o inconveniencia, de reconocer el derecho a la
negociacion colectiva en el sector publico, nuestra Constitucion Politica nada sefiala al
respecto, por lo que se podria llegar a entender sin grandes dificultades, de que si nos
encontramos frente a un derecho fundamental en nuestro ordenamiento juridico,
nuevamente, a través de una interpretacion finalista y pro homine, alejandose de una

interpretacion historica de la Carta Fundamental.

No obstante lo anterior, cabe sefialar como prevencion, que el derecho a la
negociacion colectiva solo tiene sentido en la medida que se reconozca en términos amplios
el derecho a la sindicalizacion y el derecho a la huelga, ya que de lo contrario, queda
totalmente reducido, sino anulada su eficacia practica, ya que el vinculo entre el derecho a
la negociacion colectiva, el derecho a la sindicalizacion y el derecho a la huelga es sin

dudas estrecho.

Segun Jorge Precht, refiriéndose a la negociacion colectiva en el sector publico,
“de un analisis organico de la Constitucion se desprende la imposibilidad juridica de tales
asociaciones para negociar colectivamente (incluso podria entenderse del texto mismo del

articulo 19 N° 19 al hablar de empresa) 2.

En efecto, la Constitucion Chilena prescribe al respecto: “La negociacion
colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores, salvo los casos
en que la ley expresamente no permita negociar. La ley establecera las modalidades de la
negociacion colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella una solucion

justa y pacifica. La ley sefialara los casos en que la negociacion colectiva deba someterse a

" Ibid., pp. 303 — 304.
8 PRECHT PIZARRO, Jorge. “Derecho de Sindicacion de Funcionarios Publicos. Anélisis de su
Constitucionalidad”. Op. Cit., pp. 21-29.
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arbitraje obligatorio, el que correspondera a tribunales especiales de expertos cuya

organizacion y atribuciones se estableceran en ella”.

La pregunta que debe surgir de lo anterior, es si resulta admisible sostener que al
no referirse la Constitucién Chilena a este derecho en el &mbito estatal, debe entenderse que
la negociacion colectiva no es un derecho fundamental de los trabajadores del sector
publico, y que, por tanto, estaria prohibido su ejercicio. Francamente, dicha tesitura nos
pareceria inaceptable.

A mayor abundamiento, en la realidad social, se presentan en contraste a lo que
podria concluirse apresuradamente del derecho positivo, numerosas negociaciones
colectivas de hecho o no regladas, como lo son, por ejemplo, las negociaciones anuales
entre el gobierno y la Asociacion Nacional de Empleados Fiscales —~ANEF-, por el reajuste
del sector publico, lo anterior, sin que el ordenamiento juridico regule los canales de

dialogo respectivos.

D.- El Derecho a la Huelga en el Sector Publico.

Como bien es sintetizado por el profesor Sergio Gamonal, “los defensores de la
exclusion de la negociacion colectiva en el sector publico, sostienen que es impensado un
mecanismo de autotutela como la huelga, en dicho sector, en atencion al interés publico
involucrado en la labor de los funcionarios del Estado. No obstante, la experiencia ha
demostrado que muchos grupos o sectores de funcionarios publicos, como la salud,
educacion o el sector municipal, cuentan con gran poder de convocatoria y constantemente
recurren a huelgas con el objeto de satisfacer sus pretensiones, muchas veces apoyadas
por la opinidn pablica, lo que en definitiva hace inaplicable la legislacion represora y
aconseja reconocerles el derecho a la autotutela con una eficiente regulacion de la huelga

en servicios esenciales™®.

En relacién a este derecho fundamental, el articulo 19 N° 16 de la Constitucién

Chilena, en su inciso final, es categorico, al prescribir expresamente: “NO podran

® GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Derecho Colectivo del Trabajo. Op. Cit., pp. 303.
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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 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 ley establecerd los procedimientos para
determinar las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estaran sometidos a la

prohibicion que establece este inciso”.

De este modo, la Constitucion de 1.980, contrariamente a lo que acontece con el
derecho a la sindicalizacion y el derecho a la negociacion colectiva, prohibe en términos
absolutos, a los funcionarios del Estado y de las Municipalidades -que por cierto forman
parte del Estado-, el declararse en huelga. Asi, no se reconoce el derecho y, es més, se
prohibe tajantemente su ejercicio.

La parte final del precepto en andlisis, remite a la ley la determinacién de fijar en qué
corporaciones 0 empresas, sus trabajadores estaran sometidos a la prohibicion, pero dicha
referencia, no esta efectuada a los érganos del Estado —salvo a las empresas publicas-, por
lo que en este caso, no existe un mandato al legislador, para siquiera atenuar la prohibicion.
Asi, del andlisis organico de la Constitucion se desprende la imposibilidad juridica de los

funcionarios, prohibicion estricta, de ir a la huelga.

Lo anterior, es plenamente concordante, con lo que establece el articulo 84 letra i)
de la Ley N° 18.834 y el articulo 82 letra i) de la Ley N° 18.883, disposiciones que

expresan la prohibicidn en idénticos términos:

“Articulo 84.- El funcionario estard afecto a las siguientes prohibiciones: ...
i) Organizar o pertenecer a sindicatos en el ambito de la administracion del Estado;
dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion o paralizacion de actividades,
totales o parciales, en la retencion indebida de personas o bienes, y en otros actos que

perturben el normal funcionamiento de los 6rganos de la Administracion del Estado...” .

“Articulo 82.- El funcionario estara afecto a las siguientes prohibiciones: ...
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i) Organizar o pertenecer a sindicatos en el ambito de la Administracién del Estado;
dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion o paralizacion de actividades,
totales o parciales, en la retencién indebida de personas o bienes, y en otros actos que

perturben el normal funcionamiento de los organos de la Administracion...”.

Nuestro ordenamiento juridico constitucional y legal entiende que a través de la
huelga se perturba, se afecta, el normal funcionamiento de los 6rganos del Estado, y como
los 6rganos del Estado, tienen que propender al bien comln —articulo 1° de la Carta
Fundamental-, satisfaciendo el interés pablico o el interés general, debiendo seguir en su
actividad un principio de continuidad y regularidad en la prestacion de servicios, ello se
sanciona.

En efecto, el incurrir en la prohibicion antedicha, puede traer aparejada la responsabilidad
administrativa del funcionario publico, ya que las prohibiciones son parte integrante del
amplio concepto de deberes funcionarios.

A mayor abundamiento, de conformidad con el articulo 11 de la Ley N° 12.927, de
Seguridad Interior del Estado, la paralizacion de funciones es sancionado como un delito de

naturaleza penal.

La Contraloria General de la Republica ha consignado en su jurisprudencia
administrativa que “...se debe tener en consideracion que toda paralizacion de actividades
vulnera lo previsto en el articulo 19, N° 16, inciso final, de la Constitucion Politica, de
conformidad con el cual no podran declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de
las Municipalidades, prohibicion que se encuentra relacionada con lo prescrito en el
articulo 3° de la ley N° 18.575, Orgéanica Constitucional de Bases Generales de la
Administracién del Estado, en orden a que los servicios publicos deben satisfacer las
necesidades publicas en forma continua y permanente; como asimismo, el articulo 82, letra
i), de la ley N° 18.883..., en cuya virtud a los funcionarios les afecta la prohibicion, en lo
que interesa, de dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion o paralizacion de
actividades, totales o parciales, y en otros actos que perturben el normal funcionamiento

de los 6rganos de la Administracion.
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Por su parte, el articulo 69 de la ley N° 18.883..., prescribe que, con las
salvedades que sefiala, las que no concurren en las especie, por el tiempo durante el cual

no se hubiere efectivamente trabajado no podrén percibirse remuneraciones, ...,

Adicionalmente, se ha dictaminado que, “precisado lo expuesto y en lo que
concierne a la prohibicion de paralizar actividades que afectaria a los académicos de la
Universidad de Chile, es necesario considerar que el articulo 19, N° 16, de la Constitucion
Politica de la Republica, prescribe que no podran declararse en huelga los funcionarios
del Estado, calidad que revisten los referidos empleados, lo cual guarda armonia con el
deber ya mencionado, de atender las necesidades publicas en forma continua y permanente
que corresponde a los servicios publicos, en virtud del articulo 3° de la ley N° 18.575
(aplica criterio contenido en el dictamen N° 4.981, de 2004, de esta Entidad
Fiscalizadora).

Asimismo, cumple expresar que la letra i) del articulo 84 de la ley N° 18.834,
prohibe a los funcionarios dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion o
paralizacion de actividades, totales o parciales, en la retencion indebida de personas o
bienes, y en otros actos que perturben el normal funcionamiento de los érganos de la
Administracién del Estado, prohibicion que por los motivos ya indicados, se extiende a los
academicos de la Universidad de Chile.

Ahora bien, en cuanto a los efectos que trae consigo la participacion de los
funcionarios en paralizaciones de actividades, cabe tener presente que el articulo 72,
inciso primero, de la ley N° 18.834, dispone que por el tiempo que no se hubiere
efectivamente trabajado no podran percibirse remuneraciones, a menos, que las ausencias
obedezcan a algunas de las situaciones que el precepto enumera, entre las cuales no se
encuentra la adhesion a cualquier tipo de paralizacion de actividades.

De esta forma, si los académicos de la mencionada institucion de Educacion
Superior no ejercen sus funciones por sumarse a huelgas, interrupciones o paralizaciones,
corresponde que el valor del tiempo no trabajado por tal motivo les sea descontado de sus
remuneraciones, pues en tal evento, su falta de desempefio tiene su origen en actividades

en las cuales la ley les ha prohibido expresamente intervenir (aplica criterio contenido en

19 Contraloria General de la Repblica, Dictamen N° 68.873, de fecha 02 de Noviembre de 2.011.
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los dictdmenes N°s. 22.064, de 1999; 58.845, de 2004 y 62.446, de 2009, de la Contraloria

General)*.

Ahora bien, la situacion normativa anterior contrasta radicalmente con lo que
acontece en la practica o en la realidad social, donde es de comdn ocurrencia la existencia

de huelgas ilegales o paralizacidn de funciones en el sector publico.

Como es consignado por Sergio Gamonal, “entre 1.955 y 1.970, se produjeron
2.579 paros ilegales en el sector publico, que comprometieron a mas de 1.000.000 de
trabajadores y representaron cerca de cuatro millones de dias hombres de trabajo

5912

perdido

Por su parte, solo a modo ejemplar, segin la informacion de la Direccion del
Trabajo, durante el afio 2.008, las huelgas legales y movilizaciones en el sector privado
constituyeron un 74% del total, alcanzando un universo de 60.000 trabajadores,
fundamentalmente debido a la paralizacidn del transporte de carga.

En contraste, las diez empresas o sectores de la esfera publica afectadas por paralizaciones
involucraron mas de 450.000 trabajadores y profesionales alcanzando un 93% de los
involucrados y un 80% del costos asociado por persona y dia de trabajo, cifra

sustantivamente mayor a la observable en el sector privado®®.
E.- Vision desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Desde el punto de vista de la tarea legislativa, cabe destacar que se han presentado

proyectos de ley que pretenden solucionar la problematica analizada en este trabajo, sin que

a la fecha, hayan sido despachados por el Congreso Nacional®. La razén de los mismos,

1 Contraloria General de la Republica, Dictamen N° 19.973, de fecha 09 de Abril de 2.012.

2 GAMONAL CONTRERAS, Sergio. Derecho Colectivo del Trabajo. Op. Cit., pp. 302.

13 Véase. http://www.senado.cl/analizaran-derecho-a-huelga-de-funcionarios-publicos/prontus_senado/2010-
11-15/152545.html consultada el 21 de Agosto de 2.014.

14 Véase, por via meramente ejemplar, Boletin N° 7293-07, que contiene proyecto de ley impulsado por la

mocidn de los senadores Hernén Larrain, José Garcia Ruminot, Juan Pablo Letelier, Hosain Sabag y Victor

Pérez. La reforma planteaba que "solo en virtud de una ley orgénica constitucional se podran establecer
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obedece a que ante las restricciones constitucionales y legales al ejercicio del derecho a la
negociacion colectiva y la carencia de instancias institucionales de didlogo que canalice y
de respuesta a sus pretensiones, los funcionarios publicos han debido recurrir a practicas de
negociacion y paro al margen del Estado de Derecho.

Adicionalmente, conforme al progreso del constitucionalismo, existe amplio
consenso en cuanto a que los derechos colectivos del trabajo son derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, los que encontrdndose consagrados en tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, vienen a integrar y
complementar el Texto Constitucional de conformidad con lo establecido en el inciso
segundo del articulo 5° de la Carta Fundamental.

Asi, al analizar nuestra regulacion interna de la libertad sindical en el ambito del
sector publico, se aprecia una notoria disociacion con el derecho internacional de los
derechos humanos, ya que son diversos los tratados y convenios internaciones que
reconocen y protegen los derechos a la sindicalizacion, a la negociacion colectiva y a la

huelga, muchos de los cuales han sido ratificados por Chile y se encuentran vigentes.

restricciones al ejercicio del derecho a negociar colectivamente de los funcionarios del Estado". El proyecto
del texto legal plantea que dichas limitaciones, deberan estar "fundadas en consideraciones de orden publico
y seguridad nacional, debiendo contemplarse en esos casos mecanismos alternativos de consulta y
participacién de las asociaciones que los representen”. Agrega que "la misma norma regulara el
procedimiento de negociacion colectiva para los funcionarios del Estado y la forma de dar cumplimiento a
los compromisos adoptados, incluidos aquellos que requieran de una norma legal que los implemente y sean
de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica". A juicio de los legisladores esta situacion ha generado
"incertidumbre juridica, falta de comprension y valoracion social a su labor y, en algunos casos, trastornos
en la poblacion al afectar servicios y derechos basicos como fueron las situaciones vividas con los médicos
del Hospital Regional E. Torres Galdamez; funcionarios de Gendarmeria de Chile, Direccion de Prevision
de Carabineros de Chile y Servicio de Impuestos Internos”. De acuerdo a los senadores impulsores del
proyecto, lo anterior "muestra la urgente necesidad pais de regular esta situacion, dando seguridad juridica y
confianza a los funcionarios publicos y sus asociaciones mediante el reconocimiento de los derechos que les
son propios en su calidad de trabajadores y, en particular, la negociacion colectiva, como mecanismo
institucional de di&logo y resolucion de diferencias".
http://www.senado.cl/analizaran-derecho-a-huelga-de-funcionarios-publicos/prontus _senado/2010-11-
15/152545.html consultada el 21 de Agosto de 2.014.
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En efecto, en el ambito del derecho internacional convencional general, nos
encontramos con los siguientes Tratados Internacionales que reconocen los derechos

colectivos laborales en términos generales:

- El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado por la Asamblea
General de la Organizacién de las Naciones Unidas por Resolucion N° 2.200, el 16
de Diciembre de 1.966, suscrito por Chile en esa misma fecha, promulgado
mediante el Decreto Supremo N° 778, del Ministerio de Relaciones Exteriores, y
publicado en el Diario Oficial en fecha 29 de Abril de 1.989 —Articulo 22-.

- El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales adoptado por
la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 19 de Diciembre
de 1.966, suscrito por Chile el 16 de Septiembre de 1.969, promulgado mediante el
Decreto Supremo N° 326, del Ministerio de Relaciones Exteriores, y publicado en el
Diario Oficial en fecha 27 de Mayo de 1.989 -Atrticulo 8-.

Por su parte, en el ambito del derecho internacional convencional especial, nos
encontramos con los Convenios celebrados al amparo de la Organizacion Internacional del

Trabajo, como lo son:

- ElConvenio N° 87 y N° 98 sobre Libertad Sindical y Negociacion Colectiva, el cual
se encuentra ratificado por Chile y publicado en el Diario Oficial en fecha 12 de
Mayo de 1.999.

- El Convenio N° 151 sobre Libertad Sindical y Huelga de los Funcionarios Publicos,
el cual se encuentra ratificado por Chile y promulgado mediante el Decreto
Supremo N° 1.539, del afio 2.000.

Pues bien, sea que se considere que los tratados internacionales que versan sobre
derechos humanos adquieren ejecucion inmediata en el derecho interno —una vez
ratificados, promulgados y publicados- o sea que se postule que los mismos se traducen en
un mandato de adecuar la legislacion interna del Estado a sus prescripciones, lo cierto es
que, en materia de derechos fundamentales laborales de los funcionarios publicos, Chile se

encuentra en deuda.
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F.- Conclusién.

En la problemética de los derechos colectivos laborales de los funcionarios pablicos,
existen dos factores en permanente tension, lo que estimamos ha complejizado el
otorgamiento de una solucion por via de reforma constitucional y/o a través de una
modificacion legal. Por una parte, nos encontramos con la necesidad publica de otorgar una
adecuada y continua prestacion de servicios que corresponde a los 6rganos del Estado v,
por otra, con el reconocimiento del legitimo ejercicio de los derechos fundamentales

laborales de los trabajadores del Estado.

Desde nuestra perspectiva, mas alla de la enrevesada situacion, que requiere de un
prudente andlisis y estudio, la conclusion que surge, es que el Estado de Chile no ha
adecuado su ordenamiento juridico interno a las obligaciones internacionales contraidas en
Tratados internacionales que versan sobre derechos humanos. De este modo, parece urgente
generar dicho ajuste, reconociendo la libertad sindical; el derecho a la negociacion colectiva
y el derecho a la huelga de los funcionarios publicos, siempre previendo normativamente,
con un justo equilibrio, los derechos fundamentales laborales de los trabajadores del Sector
Pablico con la obligacion que le asiste al Estado de satisfacer las necesidades colectivas de

la ciudadania de manera regular y continua.

En el derecho comparado se ha tendido progresivamente al reconocimiento de los
derechos colectivos laborales de los funcionarios publicos —derecho a negociar
colectivamente y derecho a huelga-, llegando en algunos casos, a eliminar los regimenes
estatutarios, dejando a los trabajadores del sector publico, ya sea regidos por el Cédigo del
Trabajo o por otro sistema, pero de naturaleza contractual.

Algunos paises que han propendido a dar un tratamiento similar a los derechos colectivos
laborales, tanto en el &mbito privado como en el pablico, son, por ejemplo, Brasil, Estados

Unidos, Italia, Perd y Venezuela™.

® GAMONAL CONTRERAS, Sergio. “Derecho Colectivo del Trabajo en el Sector Publico”. Revista
Laboral Chilena. Julio. 1.998. pp. 80-82.
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El derecho regula realidades sociales, pareciendo asi necesario, en la actualidad,
modernizar nuestro ordenamiento juridico, reconociendo y regulando estos derechos
fundamentales de los funcionarios puablicos, maxime, si se consideran las numerosas
negociaciones informales y paralizaciones de funciones al margen de la legalidad vigente,
lo que hace imperioso una legislacion que armonice la realidad con el ordenamiento

juridico del Estado.
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