OBSERVACIONES AL DOCUMENTO “PROPUESTA DE GOBIERNO SOBRE CONTRATAS ACTUALIZADA AL 25 DE OCTUBRE DE 2017”

AGRUPACIÒN NACIONAL DE EMPLEADOS FISCALES (ANEF)
(9 de noviembre de 2017)
Respecto al numeral 5. Motivación del Acto Administrativo
Nos parece necesario formular las siguientes observaciones y opiniones por considerar de la mayor gravedad si se llegara a materializar y convertir en una nueva ley que nos haga retroceder en derechos a las y los trabajadores públicos, el regular el despido de las contratas.

Se propone por parte del Gobierno regular el despido en 5 causales, repitiendo de manera casi textual el dictamen 85.700, de fecha 28.11.2016, de la Contraloría General de la República, el cual si bien en su inicio fue valorado como un avance en materia de reconocimiento de derechos a los trabajadores y trabajadoras a contrata, al establecer la doctrina de la “confianza legítima”, la oportunidad en que surge tiene que ver con la proliferación de juicios en tribunales laborales por despidos injustificados de funcionarios públicos, en los que a través de un número creciente de fallos se ponía en cuestionamiento la potestad administrativa. 

De modo tal que la Contraloría, con la dictación de ese dictamen, tenía como objetivo defender su propio poder, para impedir la entrada en masa de trabajadores públicos impetrando la vía judicial, para invalidar despidos carentes de fundamento en el Estado. 

Lo expuesto, devela un antiguo problema constitucional, que no viene de la Constitución del 1980 sino de la del año 1925, que consiste en que frente a un conflicto con el Estado, los trabajadores públicos, lo mismo que particulares que tienen conflictos con el Estado, no tenemos acceso a la jurisdicción. 

Lo que hizo el Contralor Bermúdez, fue hábil en ese sentido, ya que sacó el tema de Tribunales Laborales, emitiendo un dictamen aparentemente favorable a las y los trabajadores, que permitió empoderar a muchos dirigentes, los cuales pudieron apoyar reclamaciones por despidos en sede administrativa, sin el inconveniente de tener que recurrir a abogados. 

Sobre los resultados de estas reclamaciones en Contraloría por “confianza legítima”, no tenemos conocimiento que hayan sido evaluados por parte de la ANEF, pero ciertamente la experiencia nos indica que no fueron todo lo auspicioso que se esperaban porque lo propio de la Contraloría es ejercer el control de legalidad, basado en la formalidad que revisten los actos administrativos, por cuanto es limitada su potestad. 

Al carecer de facultad de imperio, la Contraloría no puede imponer por la fuerza sus decisiones. De ese modo, si respecto de un despido, en virtud de la “confianza legítima”, el acto administrativo no estuviera motivado en los hechos ni en el derecho, el trabajador o trabajadora tendría que reintegrarse y le se tendría que pagar la remuneración adeudada, sin embargo al día uno de haber declarado la Contraloría la ilegalidad del acto impugnado e impedido su nacimiento y efectos, la autoridad política lo puede convalidar por otro acto administrativo, esta vez motivado en los hechos y en el derecho. 

Frente a esta situación, de no acatamiento de sus resoluciones, la Contraloría no puede obligar a ministros y jefes de servicios a reincorporar a un trabajador despedido, no puede instruir sumario ni destituir a quienes no acaten sus resoluciones, en el evento que éstas sean favorables a los trabajadores. 

Entonces el problema es constitucional y estructural, y la solución que dio la Contraloría a los trabajadores públicos a través del dictamen 87.500 a fines de noviembre del año 2016, resuelve un tema que tiene que ver con su poder, que en Tribunales se diluía con el cuestionamiento a los actos administrativos, pero no resuelve los conflictos de los trabajadores y trabajadoras frente al Estado-Empleador.

Repetir el contenido de este dictamen, en una norma que quede anclada en el Estatuto Administrativo sin duda no resuelve el problema de los despidos injustificados y arbitrarios en la Administración Pública. No se debe poner en una ley lo que está escrito en el dictamen porque el efecto va a ser el mismo. La Contraloría va a seguir controlando la legalidad de los actos de la Administración Pública y no puede imponer su decisión por la fuerza, cuando eventualmente el resultado pueda ser favorable para el trabajador o trabajadora.  

El gran derecho vulnerado a las y los trabajadores estatales es la falta de acceso al juez natural, porque el juez es el único que tiene facultades de imperio para imponer sus decisiones por la fuerza en obligaciones no sólo de pagar, sino de hacer. 

El juez puede imponer su decisión y esa es la importancia que tiene la tutela laboral, es decir el juez puede imponer su decisión y si alguien se resiste, hacer que un inspector o inspectora del trabajo reincorpore al trabajador/a despedido/a. El juez puede ejecutar lo que resuelve, porque tiene fuerza legal para hacer respetar sus decisiones. 

Respecto de copiar el dictamen, haciéndolo ley, va a llevar a lo mismo que hoy existe, no cambiando sustancialmente nada en relación con la vulneración a trabajadores a contrata que son despedidos,  pero por un camino más largo.

Finalmente tiene un efecto político de crear una falsa expectativa en la gente, llegándose a lo de siempre, o sea la Contraloría ejerce únicamente el control de legalidad de los actos administrativos, frente a cuyas decisiones, la autoridad política puede no cumplir o cumplir, pero convalidar al día siguiente el despido, ajustándose a los hechos y al derecho en la motivación de su acto. 
Respecto a la posibilidad de normar la “tutela laboral” (que no se detalla en el documento, pero se anuncia como resultado del proceso de negociación sectorial Anef-Gobierno), no es avanzar en derechos para las y los trabajadores públicos poner en la ley lo que ya está en otra ley, habiéndose avanzado muchísimo en esta materia en Tribunales, a tal punto que la Corte Suprema por la vía de unificación de jurisprudencia, ha resuelto que a las y los trabajadores públicos nos son aplicables las normas sobre “tutela laboral” que establece el Código del Trabajo.

Entonces si se pone en la ley lo que ya está, esto quiere decir por lógica elemental que antes no estaba, por lo que se debe tener mucho cuidado con insistir en que no tenemos derecho a “tutela laboral” porque ello podría afectar los juicios pendientes, favoreciendo la posición del Consejo de Defensa del Estado, cuyo argumento es precisamente en los juicios, que no nos es aplicable.

Por tanto, respecto al derecho a “tutela laboral” lo que hay que hacer es adecuarla, incorporando dos garantías que hoy no están porque la figura se pensó para los trabajadores privados. Existiendo dos garantías que son muy sensibles en el ámbito del empleo público, que no están incorporadas en la tutela porque no son gravitantes en el sector privado, que son las establecidas en la CPR artículo 19 No 2º, que es la “igualdad ante la ley” que no es lo mismo que la no discriminación, y la del artículo 19 No 3ª que se relaciona con la igual protección de la ley en el ejercicio de derechos relacionado con los sumarios administrativos, a fin de que se respeten las garantías constitucionales a todas y todos los trabajadores del Estado de Chile. 

Por último, proponemos avanzar con otras figuras legales, el despido injustificado desde la perspectiva administrativa en sede judicial, y avanzar también con el cobro de prestaciones. 
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