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Resumen:

Ante la autonomia de las empresas del Estado y
su cardcter mercantil, este trabajo tiene por
objetivo sostener que tales organismos se en-
cuentran condicionados a principios publicos en
sus relaciones laborales, como forma de dar
proteccion al interés publico inserto en su fun-
cionamiento, y sus trabajadores estdn regulados
por un estatuto administrativo distinto al del
sector estatal, que les permite disfrutar de dere-
chos colectivos, no obstante su calidad de fun-
cionarios publicos. En la primera parte, partien-
do de que las empresas estatales pertenecen a la
Administraciéon Publica, el trabajo analiza las
exigencias publicas que se les imponen, en su
calidad de empleadoras, y la importancia de
éstas para el resguardo de la comunidad. En la
segunda parte la premisa se centra en el cardcter
publico de sus trabajadores y su especial regula-
cién, espacio desde el cual el articulo examina
tres derechos en particular: la sindicalizacién, la
negociacién colectiva y la huelga. Concluye,
respecto de las empresas, que el interés publico
envuelto en su gestion fundamenta un especial
modo de funcionamiento en sus relaciones labo-
rales, y en lo pertinente a sus trabajadores, se
establece que gozan de los derechos sefalados.
Palabras Clave: Administracion Publica; Au-
tonomia; Funcionarios Publicos; Estatuto Ad-
ministrativo.

Abstract:

Due to the autonomy of state companies and
their commercial nature, this work aims to main-
tain that such organizations are conditioned on
public principles in labor relations, as a way of
giving protection to public interest that are in-
serted in their functionality, and their public
servants are regulated by an administrative
statute that is different from the rest of the gov-
ernment workers, that allows them to hold, in
general, bargaining rights, regardless of their
status as civil servants. In the first part, starting
from that state companies belong to public ad-
ministration, this work analyzes the public de-
mands that are imposed on them as employers
and the importance of these for the community
protection. In the second part, the premise focus-
es on the public character of the workers and
their special regulation, space from which the
article examines three rights in particular: union-
ization, collective negotiation and strikes. It con-
cludes, regarding the companies, that public
interest involved in their management bases a
special way of functioning in their labor rela-
tions, and regarding their workers, it is estab-
lished that they hold the indicated rights.
Keywords: Public administration; Autonomy;
Public servants; Public servants regulation.
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Empresas del Estado y su vinculacién al Derecho Publico Chileno en materia laboral.

Introduccion

En mayo de 2017 la Contraloria General de la Republica, por medio del Dicta-
men N° 15759, se pronunciod sobre las prestaciones econdémicas pagadas por la Cor-
poracion Nacional del Cobre a un ex director, que abarcaban, en su totalidad, mas de
511 millones de pesos. Especificamente, le hizo presente a la empresa estatal su obli-
gacion de sujetarse a los principios de eficiencia, eficacia y probidad, y de dar pre-
eminencia al interés general por sobre el particular. La cuprifera solicité una reconsi-
deracién del dictamen, por estimar que éste restringia su autonomia en el ambito de
las relaciones laborales. Sin embargo, ésta fue rechazada a través del pronunciamien-
to N° 18850 del mismo afio.

iCorresponde que las empresas del Estado —que para efectos practicos se
denominaran indistintamente empresas publicas o estatales, se hace presente que la
utilizacién de tales expresiones es solo para efectos de redaccion, ya que no se deben
confundir los términos “empresas estatales”, “sociedades del Estado” y “empresas del
Estado”, toda vez que la primera es comprensiva de las otras dos, Soto Kloss (2010, p.
216) —, gocen de la misma libertad que un empleador privado en sus relaciones labo-

rales? o, por el contrario, jse encuentran obligadas a observar exigencias publicas?

En el sector publico, las normas que regulan la relacién laboral estan determi-
nadas por Ley, pudiendo ser el Estatuto Administrativo (2005) o cuerpos estatutarios
especiales, por ejemplo, el Cédigo del Trabajo (2003). En este ultimo supuesto, por
aplicacién de la Constitucion Politica (2005, art. 19, 21) que exige una igualdad legis-
lativa cuando el Estado desarrolla actividades empresariales, se encuentran las em-
presas del Estado, por tanto, a estos organismos no les son aplicables las normas que
rigen a los funcionarios que laboran en los otros servicios que conforman la Adminis-
tracion Publica.

Si se toma en cuenta esta expresion de igualdad y se retoman las preguntas
planteadas, se deberia concluir que las empresas del Estado gozan de la misma liber-
tad que un empleador privado en sus relaciones laborales, quedando exentas de la
aplicacion de principios publicos exigidos a otros entes estatales. Sin embargo, esta
respuesta presenta un problemay envuelve un eventual riesgo.

El problema, es que no considera el caracter estatal de la empresa. El peligro
que encierra es desproteger el interés publico que justificé la creacién del organismo
empresarial, ya que podria significar, en la practica, dar preeminencia a su caracter
comercial y a los intereses exclusivamente individuales de sus trabajadores, por so-
bre su deber de servicialidad y el bien de la comunidad.

Estos organismos, encuentran su causa final en la proteccién de intereses o
necesidades publicas que les han dado origen (Valdés Prieto, 2006, p. 119). Incluso la
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finalidad comercial de las empresas del Estado es relativa frente al fin de creacién de
estos organismos, cual es la satisfaccion de la necesidad general para la cual ha naci-
do a la vida juridico administrativa, Este resultado se explica, primero, porque su vin-
culacion con el Estado es mas estrecha que aquella que se produce entre privados
regulados por el mismo codigo laboral (Bermudez Soto, 2014, p. 435). Segundo, ya
que en la actividad a reglamentarse predomina un interés general por sobre el inte-
rés del funcionario (Silva Cimma y Verdugo Lay, 1995, p. 195). Mdultiples son los dic-
tamenes emanados de la Contraloria General de la Republica que vinculan a las em-
presas del Estado con el interés publico, por ejemplo, a propdsito del uso de recursos
econdmicos provenientes de aportes fiscales, sefalé que la Empresa de Ferrocarriles
del Estado debe, en la gestion de dichos recursos, “...resguardar en todo momento el
interés publico...” (Dictamen N° 34313, 1993) ; también sefala, a propdsito de las fun-
ciones de los Astilleros y Maestranzas de la Armada, que en éstas “...va implicito un
interés publico relacionado con la defensa de la nacion...”(Dictamen N° 78502, 2013);
y el Dictamen N° 20108 que las vincula a la existencia de una necesidad publica, al
indicar que “...cuando la ley decide crear una empresa publica, es porque estima que
existe una necesidad publica comprometida y por ello, precisamente, tal clase de entida-
des integran la administracion estatal, conforme ley 18575 art/1” (1994).

En razén de lo anterior, el presente trabajo busca exponer el ambito publico
de las relaciones laborales que se producen en las empresas del Estado, como forma
de resguardar el interés colectivo que caracteriza a estos organismos, sin que ello
signifique desconocer el caracter de empleador de la empresa, sujeta a normas de
derecho comun, y las legitimas pretensiones laborales de sus funcionarios.

Para ello, el articulo se fundamenta en dos premisas: i) las empresas creadas
por ley se encuentran condicionadas a principios publicos por ser estatales, y ii) sus
trabajadores detentan la calidad de funcionarios publicos. A partir de estas premisas,
y teniendo en cuenta la gestion del interés publico al cual esta destinada la empresa,
se deducen las consecuencias juridicas y su importancia para el organismo empresa-
rial, en su calidad de empleador, y para los trabajadores, en cuanto titulares de dere-
chos colectivos.

La importancia del articulo, radica en un aspecto teorico y practico. El primero,
obedece a la orfandad en que se encuentran las empresas del Estado como objetos
de reflexién, lo cual motiva generar espacios de discusién que, a su vez, permitan
conocer el régimen juridico de una institucién siempre controvertida, las acciones
empresariales de cardacter publico siempre se encuentran unidas a un cierto grado de
sensibilidad social y de cuestionamiento sobre la efectiva necesidad de dicha preten-
sion (Santa Maria Pastor, 2004, p. 313). Por lo mismo, se efectia un examen no solo
de la doctrina, leyes y jurisprudencia, sino que también se incluyen pronunciamien-
tos administrativos dictados a proposito de dichos organismos.
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La segunda importancia se justifica por los diversos problemas que se pueden
presentar, como consecuencia de los distintos intereses que confluyen en las relacio-
nes laborales de tales entes: el de la comunidad, el de los trabajadores y el de la em-
presa, esta Ultima como organismo mercantil y administrativo a la vez.

Se previene, que el articulo aborda Unicamente las actuaciones laborales rea-
lizadas por las empresas publicas creadas por ley. Luego, se excluyen de este andlisis
otras vias a través de las cuales el poder publico concreta similares acciones, por
ejemplo, las sociedades estatales.

1. Las empresas del Estado como empleadoras y principios publicos

Lo primero que se debe dejar establecido es que las empresas estatales, como
empleadoras, se encuentran en la obligacion de respetar los principios publicos que
regulan el actuar de todos los organismos pertenecientes a la administracion estatal.

Esta afirmacion se fundamenta, primero, en la reserva de Derecho Publico que
consagra la Constitucién Politica. Cuando la Carta fundamental se refiere a los drga-
nos del Estado, no esta limitando su alcance solo a aquellos que desarrollan activida-
des en el ambito publico o que ejerzan sus funciones por medio de prerrogativas
publicas, sino que se esta refiriendo a todas las entidades que sean expresion del
Estado, que tengan un control estatal, ya que lo relevante no es la naturaleza publica
o privada de la actividad que realicen, sino que el caracter publico y estatal del sujeto
que las concreta, es lo que se ha denominado la aplicacién directa de la Constitucion,
que se refiere al efecto vinculante, mediato o inmediato de las normas constituciona-
les sobre toda persona, institucién o grupo, por tratarse de una norma juridica supe-
rior que manda, prohibe, permite o configura los principios para que ello acontezca.
La fuente de la aplicacion directa se encuentra en el Capitulo |, al indicar su articulo 6,
inciso segundo, que “...los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a titulares o
integrantes de dichos érganos como a toda persona, institucion o grupo”, (Constitucion
Politica de la Republica de Chile, 2005, art. 6, inc. 2, citada en Garcia Pino, y Contreras
Vasquez, 2014, p. 86). A lo cual se debe sumar el alcance que la doctrina y la jurispru-
dencia le han otorgado a dicho capitulo, en el sentido que permite entender, de ma-
nera coherente y sistematica, el sentido del resto de las disposiciones constituciona-
les (Silva Bascunan, 1997, pp. 18 y 19), y que la Constitucion debe ser interpretada en
conformidad con lo que establecen las Bases de la Institucionalidad, especialmente
cuando se aplican técnicas de interpretacion sistematica y teleolégicas, como por
ejemplo en la sentencia Rol N° 19-1983 del Tribunal Constitucional de Chile (1983,
cons. 9).

Por tal motivo, es que toda la Administracion Publica, sin excepcion alguna e
independiente del objeto legal, se encuentra en la obligacién de respetar principios
constitucionales, como el de legalidad, transparencia y control, y uno de los orga-
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nismos que integra dicha Administracion, por expreso y claro mandato legislativo,
son las empresas publicas creadas por ley, segun la Ley N° 18.575 (1986, art. 1). Con-
secuentemente, éstas se encuentran sujetas a la observancia de principios publicos
contemplados en la Carta Fundamental, y en el articulo 3 de la ley de Bases de la
Administracién del Estado.

No obstante lo expuesto, podria surgir una interpretaciéon que excluya a las
empresas publicas de la observancia de dichos principios, fundamentada en que la
Ley N° 18.575 (1986, art. 21) exceptua a tales organismos de las normas contenidas
en su Titulo Il, y los somete, en lo que respecta a su organizacién y funcionamiento, a
sus respectivas leyes de quérum calificado, las cuales, a su vez, contemplan un régi-
men juridico de Derecho Privado y no permiten la aplicacién de otra normativa, salvo
determinadas circunstancias. Por ejemplo, el Decreto que crea la Corporaciéon Nacio-
nal del Cobre, sefiala que “Las normas legales dictadas o que se dicten para las Empre-
sas del Sector Publico, (...) solo serdn aplicables [a dicha corporacion] (...) en caso de
que se haga referencia expresa a ella en la norma legal respectiva...” (Decreto N° 1.350,
1976, art. 25).

Sin embargo, la Contraloria General de la Republica se ha encargado de poner
freno a esta eventual conclusion, senalando, a propdsito de las leyes organicas de
cada empresa, que la Ley 18.575

...de rango orgdnico constitucional y dictado acorde art/38 de la ley supre-
ma (...) tiene por objeto consagrar principios bdsicos de organizacion y fun-
cionamiento de los entes publicos, tales como los de legalidad, competencia,
eficiencia, unidad, jerarquia, disciplina, control, probidad y responsabilidad,
de cuya aplicacion ninguna entidad de la administracion estatal podria es-
timarse marginada (Dictamen N° 20108, 1994)

El mismo criterio es utilizado en dictdmenes N°s 21763 (2004) y 7846 (2017), y
en sentencia del CIMM Tecnologias y Servicios S.A. con Fisco de Chile y Contraloria
General de la Republica (2010), a través de la cual se sefald que

...el articulo 1° de la Ley Orgdnica Constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado, en cumplimiento del mandato previsto en el inci-
so primero del articulo 38 de la Constitucién, determina la organizacion de la
Administracion del Estado, precisando quienes son los érganos y entidades
que la constituyen, estableciendo expresamente que las empresas publicas
creadas por ley, forman parte de la Administracion del Estado. (cons. 22)

En razén de ello, el 6rgano contralor ha concluido que las normas contenidas
en las leyes de creacién de las empresas del Estado y que las excluyen, expresamen-
te, de las disposiciones que rigen o rijan a los organismos empresariales publicos, no
significa excluirlas de la normativa de Derecho Publico que, atendida su naturaleza
juridica de empresa integrante de la Administracion estatal, les pueda resultar apli-
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cable (Dictamen N° 28925, 2006), como serian los principios publicos consagrados a
nivel constitucional y en la Ley N° 18.575 (1986).

Cabe agregar que, cuando las leyes organicas de estas entidades excluyen la
posibilidad de aplicar otra normativa, dicha exclusién solo debe ser entendida en el
sentido de no utilizar el Derecho Publico en las relaciones juridicas de la empresa
actuando en el mercado, pero no en lo que respecta al resguardo de los intereses
publicos puestos en el funcionamiento de dicho organismo, ya que en este caso no
se esta hablando de la empresa solo en el sentido econdmico de la misma, sino que
se esta en presencia de un 6rgano publico que se relaciona con quien hace las veces
de su propietario, quien es la comunidad representada en el Estado. Desde esta pers-
pectiva, el Derecho Publico se presenta como un elemento que otorga garantia a
toda la colectividad, porque evita o dificulta el ejercicio abusivo del Derecho Privado
y se constituye, al mismo tiempo, en un elemento al cual recurrir para interpretar la
regulacion especifica de tales entes administrativos, (Cordero Vega, 2015, pp. 184 y
189). Ademas, como lo ha sefialado la jurisprudencia, el hecho de que las empresas
del Estado se rijan por normas que son propias del sector privado, “...no es sino una
ficcion legal destinada a facilitar su actividad comercial, que no puede tener la virtud de
alterar la real naturaleza de la entidad, mds aun, cuando ella debe confrontarse en rela-
cién con normas de rango constitucional” (Banco del Estado de Chile con Fisco, 2009,
cons. 9).

Lo expuesto permite reiterar el enunciado inicial, cual es que las empresas
estatales se encuentran condicionadas a principios publicos no por el tipo de activi-
dad que realizan, sino que por formar parte de la Administracion Publica, es decir,
por la existencia de un poder publico capaz de dirigir las decisiones de la empresa
(Troncoso Reigada, 1997, p. 201).

Demostrado lo anterior, corresponde precisar los principios a los cuales se
encuentran sujetos estos organismos en su condicion de empleadores, y que permi-
ten dar proteccién al interés publico inserto en el funcionamiento de los mismos, se
reitera que cuando el Estado interviene en la sociedad a través de estructuras empre-
sariales es para satisfacer un interés publico (Alvarez de la Rosa, 1987, p. 231 ; Rivero
Ysern, 1978, p. 15), incluso dicho interés debe ser de caracter relevante (Arino Ortiz y
Lopez de Castro Garcia-Morato, 2004, p. 474). Para ello, se debera efectuar un andlisis
desde el punto de vista de la (1.1.) seleccién del personal y (1.2.) de las fuentes juridi-
cas que regulan la actuacion de la empresa estatal.

1.1. Principios publicos en la seleccion del personal

No existe duda, que el empresario privado es titular de una amplia autonomia
en lo que respecta a la seleccion del personal que prestard servicios en su empresa.
Su libertad se restringe solo por aspectos formales y de respeto a los derechos de los
trabajadores, por ejemplo, respetar la irrenunciabilidad de los derechos laborales
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consagrada en el Codigo del Trabajo (2003, art. 5). Esta situacion es complemente
distinta a lo que ocurre con trabajadores del sector privado. En estos casos, los bene-
ficios otorgados por el empleador, de forma permanente e invariable, constituyen
una estipulacion tacita incorporada en el contrato, por lo que no puede ser modifi-
cada o suprimida por la voluntad de una de las partes. Es decir, se entiende que éstas,
tacitamente, han modificado o complementado el pacto laboral, razén por la cual, su
otorgamiento se transforma en un derecho exigible para el trabajador. Lo expuesto
se fundamenta en el Cédigo Civil (2000, art. 1564), que permite interpretar las cladusu-
las contractuales por la aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o
una de ellas con aprobacién de la otra (Thayer Arteaga y Novoa Fuenzalida, 2003, p.
35), pero siempre subyace, como fundamento principal, su libertad en lo que respec-
ta a la eleccion del personal.

Sin embargo, la situacién es distinta cuando se trata de seleccionar trabajado-
res que prestaran servicios en alguna empresa estatal. Como se sefalé previamente,
éstas forman parte de la Administracion Publica, razén por la cual, en su condicién de
empleadoras se encuentran vinculadas a principios constitucionales, como son el de
igualdad en el acceso a todos los empleos publicosy el de objetividad.

Con respecto al primero, el imperativo en que se encuentran las empresas del
Estado se traduce, de conformidad a la Ley N° 18.575 (1986, art. 15), en respetar los
requisitos establecidos en el Cédigo del Trabajo (2003), a saber, las exigencias sobre
mayoria de edad y de nacionalidad; y los contemplados en las leyes respectivas de
cada una de las empresas estatales, por ejemplo, deberan acatar todo el régimen
relativo a las incompatibilidades e inhabilidades, como ejemplo de incompatibilidad
puede consultarse el Decreto Ley N° 2.079 (1978, art. 15), que fija el texto de la ley
Organica del Banco del Estado, y que se remite a las incompatibilidades que rigen a
los directores de bancos comerciales. En lo pertinente a las inhabilidades, se pueden
mencionar aquellas de cardcter moral, por ejemplo, no haber sido condenado ni en-
contrarse acusado por delito que merezca pena aflictiva, segun Decreto Ley N° 1.350
(1976, art. 8,a), que crea la Corporaciéon Nacional del Cobre, y la Ley N° 9.618 (1950,
art. 5), Organica de la Empresa Nacional del Petréleo. A estas exigencias, se deben
sumar las normas constitucionales que correspondan y lo establecido en el Titulo Ill
de la Ley N° 18.575 (1986), referente a la prohibicidon impuesta a determinadas per-
sonas para ingresar a la funcion publica.

El segundo principio, es el de la objetividad en la seleccién del personal. Este
exige la concurrencia de requisitos de caracter técnico y profesional para ingresar a la
funcién publica, luego, las empresas estatales son competentes para exigir requeri-
mientos técnicos a fin de proveer un determinado cargo o funcién. Esta potestad,
responde a la exigencia constitucional de mérito y competencia establecida en la
Constitucion Politica (2005, art. 38) y la Ley N° 18.575 (1986, art. 16), ultima disposi-
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cion que contempla, precisamente, la posibilidad de establecer requisitos en razén
del cargo que se provea.

Para lograr lo anterior, el organismo empresarial debera constituir medios
idéneos de diagnostico y de decisidon que permitan la calificacién o ponderacién de
las caracteristicas, condiciones, aptitudes u otros antecedentes de los participantes,
en este punto resalta la Ley N° 19.132 (1992, art. 31), que crea la Empresa Television
Nacional de Chile, toda vez que exige, para efectos de la seleccién del personal, que
ésta se realice mediante procedimientos técnicos, imparciales e idéneos, que
aseguren una apreciacion objetiva de las aptitudes y méritos de los postulantes. La
finalidad es que la persona a seleccionarse sea la mas idénea para desempenar el
cargo de que se trata - una forma de dar cabida a este objetivo puede ser la
contratacion de servicios especializados en la seleccion de personal, como se senald
en el Dictamen N° 89805 (2014). Este ratificé la legalidad del acuerdo del Directorio
de la Corporacion Nacional del Cobre, que decidid6 contratar a una consultora
internacional para la eleccién del Presidente Ejecutivo de la empresa-, y, de dicho
modo, responder a las necesidades de la empresa, segun lo dispuesto en la Ley N°
18.575 (1986, art. 53).

La importancia de ambos principios se puede observar desde una doble pers-
pectiva. La primera se refiere al control, como medio de proteccién al interés publico
involucrado en la gestion de la empresa, ya que si bien ambas exigencias, la de
igualdad en el acceso a la funcién publica y la de objetividad, se pueden arbitrar des-
de el derecho laboral, el Coédigo del Trabajo (2003, art. 2) consagra el principio de la
no discriminacién en la seleccién del personal. Este ha sido definido en el Convenio
sobre la discriminacién (empleo y ocupacion) (1960), como “cualquier otra distincion,
exclusion o preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunida-
des o de trato en el empleo u ocupacién...” (art. 1, b) y se ha estimado que opera en el
momento de la contratacion del personal, durante la vigencia del vinculo contractual
y en las situaciones de despido (Thayer Arteaga y Novoa Fuenzalida, 2003, p. 20). Su
consagracion como principios de Derecho Publico las transforma en imperativos in-
disponibles para la empresa en su calidad de empleadora, a pesar de encontrarse
regulada por normas de derecho laboral comun, lo cual disminuye las posibilidades
de adoptar decisiones arbitrarias por parte de la Administracion (Silva Bascuian,
2010, p. 358 y Evans de la Cuadra (1999, p. 270). Ademas, a través de la exigencia de
igualdad en el acceso a todas las funciones publicas, se concreta la igualdad de opor-
tunidades y de concrecién del bien comun que exige el articulo primero de la Consti-
tucion Politica, Marin Vallejo (2000, p. 219).

La segunda importancia se encuentra vinculada al aspecto técnico de las
empresas del Estado. En efecto, si bien tales organismos son creados por ley y forman
parte de la Administracién Publica, lo cierto es que se esta en presencia de entes de
caracter empresarial que se desenvuelven en el mercado, razén por la cual, requieren
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conocimientos y practicas técnicas para el cumplimiento eficiente y eficaz de su
objeto. Las empresas estatales, en tanto integrantes de la Administracion del Estado,
deben gestionar el patrimonio publico “...de un modo congruente con los principios
rectores de la funcion publica, entre los cuales se encuentra la eficacia y eficiencia y, por
ende, deben velar por la consecucion de sus objetivos con el costo mds conveniente para
ello” (Dictamen N° 83983, 2014); la misma idea esta presente en el Dictamen N° 16511
(2015). Consecuentemente, si el nombramiento de los funcionarios se va a efectuar
teniendo en cuenta requisitos distintos a rasgos como la idoneidad, vocacién y
capacitacion profesional, por ejemplo, designaciones motivadas en razones de
fidelidad politica (Martin-Retortillo, 1988, p. 220), se podria obstaculizar el
cumplimiento de tales exigencias y perjudicar el rendimiento comercial de dichos
organismos, ademas, se podrian generar otras consecuencias negativas, tales como
aumentar el tamano que, razonablemente, debe tener el Estado-Administrador,
entrabar soluciones a problemas importantes e impedir la proporcién arménica que
debe existir entre los cometidos, propiamente publicos, con las funciones que el
principio de subsidiariedad le reconoce a los grupos intermedios, (Caldera Delgado,
1996, p. 223). En definitiva, atentar en contra del interés publico inserto en el actuar
econdémico de la empresa.

Sobre la base de lo expuesto, es posible concluir que estos organismos se en-
cuentran sujetos a principios publicos en lo que respecta a la seleccion de su perso-
nal, cuales son el de igualdad y el de objetividad. Su importancia es que facilitan una
actuacion eficaz e indiferente- el principio de la eficacia indiferente, es un mecanismo
que permite un correcto e imparcial ejercicio de las competencias por parte de las
autoridades administrativas. Este exige a la institucion y a los propios funcionarios ser
eficaces, tanto si se perjudica como si se favorece la politica de los gobernantes de
turno que se encuentren en el poder, (Garrido Falla, Palomar Olmeda y Losada Gon-
zdlez. 2010, p. 72)- de la empresa estatal, al facilitar la objetividad en los hombra-
mientos, un correcto uso de los recursos publicos y evitar o restringir la arbitrariedad
de la Administracion, todo lo cual se traduce en una preeminencia del interés general
por sobre el interés particular de la empresa y de la persona interesada en ingresar a
la funcién publica.

1.2. Principios publicos en la celebracion del contrato de trabajo

El segqundo momento en el cual, como empleadoras, las empresas del Estado
deben sujetarse a principios publicos, es en la celebracién del contrato del trabajo,
principalmente en lo que respecta a las cldusulas que contendra dicha convencién.

Se sabe que el Codigo del Trabajo (2003) permite, al empleador y trabajador,
celebrar los pactos que estimen pertinentes para proteger sus intereses, esta afirma-
cion se desprende, principalmente, del N° 7 del articulo 10 del Cédigo del Trabajo, al
senalar que el contrato de trabajo deberd contener los demas pactos que acordaren
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las partes, ya sea para regular aspectos no abordados por la ley o para mejorar las
condiciones del trabajador (Thayer Arteaga y Novoa Fuenzalida, 2003, pp. 225 y 226),
es decir, un contrato de trabajo puede contener todas aquellas cldusulas que acuer-
den las partes, en virtud a su autonomia, y que consideren necesarias para su protec-
cion, pudiendo, incluso, pactarse de manera tacita.

Sin embargo, nuevamente la situacién no es la misma tratdndose de las em-
presas del Estado, toda vez que respecto de ellas lo que rige es el principio de juridi-
cidad y no el de autonomia, a pesar de que se encuentran reguladas por la misma
legislacion laboral que el sector privado, de conformidad con lo dispuesto en la
Constitucion Politica (2005, art. 19, 21). Lo anterior se explica, porque la exigencia de
igualdad que impone el constituyente no significa transformar al ente estatal en una
empresa particular, completamente independiente en su gestién, sino que
“...garantizar (...) que en aquellos casos en que el Estado y sus organismos desarrollen
actividades empresariales, no estardn sujetos a normas preferenciales, sino que a la
misma legislacién comun aplicable a particulares” (Television Nacional de Chile con Con-
traloria General de la Republica, 1994, cons. 7).

Por tanto, la exigencia de regulacién de derecho comun, ya sea laboral, civil o
comercial, no altera la calidad de 6rgano publico de la empresa (Arostica Maldonado
2001, p. 110), ésta sigue siendo expresion del Estado, luego, y al igual que cualquier
otro ente publico, debe ser el principio de juridicidad el que guie, tanto en lo formal
como en el fondo, toda la actuacién del organismo mercantil. Esta afirmacién ha sido
expresada por la propia Corte Suprema, al indicar, a propésito de la empresa de Fe-
rrocarriles del Estado, que “... se estd frente a una empresa publica donde prevalece el
principio de legalidad de los articulos 6 y 7 de la Carta Fundamental (...) y respecto de los
cuales debe ajustar todas sus actuaciones” (Empresa de los Ferrocarriles del Estado con
Corvaldn Morales y Otro, 2012, cons. 9), lo mismo ha sehalado la Contraloria a través
de su Dictamen N° 9008 de 1992, al establecer que las autoridades de una empresa
estatal estan sometidas a los principios de legalidad y competencia, contenidos en la
Constitucion Politica (2005, arts. 6y 7)

Este predominio del principio de juridicidad en el ambito laboral de las em-
presas estatales, significa que, no obstante estar facultadas para contratar personal
regido por el Coédigo del Trabajo, esta autorizacién

...debe entenderse (...) en armonia con las limitaciones y modalidades a que
dicho dérgano se encuentra afecto dado su cardcter de ente publico que debe
sujetarse estrictamente a los mandatos constitucionales y legales que rigen
su actuar.

(...) las normas contenidas en el Cédigo del Trabajo (...) no pueden aplicarse
con la misma amplitud que en el caso de un administrador privado, cuando
regula las relaciones laborales en una entidad del Estado, porque en las re-
particiones publicas (...)las personas naturales, que actuan como adminis-

Rev. derecho (Coquimbo, En linea) 2020, 27: 3331



V. Opazo de la Fuente

tradores, deben sujetarse a la ley y al fin del servicio a que pertenecen. (Dic-
tamen N° 55344, 2006)

Consecuentemente, y en lo relativo a la celebracién de clausulas laborales que
formaran parte del respectivo contrato de trabajo, es el principio de juridicidad y no
el de autonomia de las partes, como ocurre con un empleador privado, el que debe
guiar la actuacion de la empresa estatal. Siendo dos son las fuentes juridicas, en con-
creto, que actuan en dicha configuracién: la ley y el propio contrato.

La ley en razén del mismo principio. Luego, las clausulas de la convencion
laboral se deberan restringir a lo contemplado en el Cédigo del Trabajo, al senalar
que

cuando por mandato legal se afecta a funcionarios de la administracion a la
legislacién laboral comun, ésta adquiere para ellos y la institucion el cardcter
de estatuto juridico de derecho publico, en razén de la naturaleza del orga-
nismo y especialidad del vinculo existente, aplicandosela dentro del marco de
principios y normas peculiares, en materia de investidura, competencia y res-
ponsabilidad, etc, reconocidos por la Constitucion y que no tienen aplicacion
en relaciones laborales del sector privado. (Dictamen N° 19383, 2001).

Por ejemplo, los articulos 159 y 160, si el organismo publico quisiera poner fin a la
relacion laboral, y a lo dispuesto en el resto del ordenamiento juridico que rige el
actuar de las empresas estatales, principalmente lo sefialado en la ley de creacién de
cada una de ellas.

En la segunda fuente, el contrato, se deberan consignar las condiciones labo-
rales y los eventuales beneficios pactados a favor de los trabajadores, segun lo sena-
lado en los articulos 10y 11 del cédigo laboral. Al respecto, la Contraloria General de
la Republica ha indicado que, cuando las normas de dicho cuerpo normativo rigen a
determinados servidores del Estado, la autoridad administrativa también se encuen-
tra obligada por lo establecido en los contratos de trabajo legitimamente pactados
(Dictamen N° 55344, 2006).

No obstante lo sefialado en relacién al principio de juridicidad, es decir, que
éste actlia como limite en el actuar de las empresas publicas al momento de definir el
contenido de la relacién laboral, es valido preguntarse qué ocurre con la autonomia
financiera de estos organismos -junto con reconocerse, a nivel legal, que estos orga-
nismos gozan de patrimonio propio, la Ley N° 18.196 (1982, art. 11) los sustrajo del
sistema de administracién financiera general del Estado, consecuentemente, no se
rigen por la ley de presupuesto que se dicta anualmente para el sector publico-, es-
pecificamente, si pueden celebrar pactos laborales que incidan directamente en su
patrimonio, por ejemplo, aquellos relacionados con salarios, indemnizaciones o
cualquier otro beneficio econémico. La pregunta se fundamenta en el propio Cédigo
Laboral, que, como se sefalo, representa la legalidad de la empresa en sus actuacio-
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nes laborales, toda vez que dicho cuerpo normativo, al autorizar la celebracién de
este tipo de cldusulas, solo establece el marco minimo y general en el cual deben
desarrollarse (Dictamen N° 24056, 2008), pero no sefiala la forma, procedencia y mon-
to del pago, por tanto, y especificando la pregunta, ;es licito para la empresa estatal
concertar libremente estos aspectos con sus trabajadores, al igual que un empleador
privado?

Una respuesta positiva a esta interrogante, envuelve el riesgo de pactar pres-
taciones econémicas cuyos montos, formas y causas privilegien el interés legitimo,
pero individual, de los funcionarios, ya sean trabajadores o directores, por sobre el
interés publico que justificd la creacion del organismo mercantil. A su vez, una res-
puesta negativa podria anular el caracter comercial de la empresa y reducirla a las
l6gicas de funcionamiento de cualquier servicio publico, ignorando su autonomia
financiera.

Una posibilidad de solucién al primer riesgo planteado, cual era dar relevancia
a un interés particular por sobre el colectivo, es, nuevamente, el principio de legali-
dad, al establecer restricciones al actuar de las empresas publicas como empleado-
ras, justificadas, precisamente, en el imperativo de dar preeminencia al interés gene-
ral por sobre cualquier otro tipo de pretensién, y en el caracter publico de los recur-
sos (Cuétara Martinez, 1983, p. 494) que administran tales organismos. Estas limita-
ciones se pueden expresar de dos formas.

La primera, se refiere a la vinculacién positiva (Cordero Vega, 2015, p. 76) de la
empresa a las normas que autorizan este tipo de prestaciones. Esto significa que solo
pueden celebrarse aquellos pactos expresamente establecidos o autorizados por la
ley (Dictamen N° 19383, 2001) y en la forma y oportunidad que la propia legislacién
sefale. Es decir, las empresas publicas si pueden celebrar pactos de contenido eco-
némico con sus trabajadores, pero solo aquellos contemplados expresamente en el
Cédigo del Trabajoy en leyes complementarias, por consiguiente, no es posible con-
ceder ayudas que no se encuentren permitidas a nivel legal. Como ejemplos de be-
neficios que se pueden convenir entre dichos organismos publicos y sus trabajado-
res, estan los de movilizacion y colacion, siempre que asi se disponga en sus respecti-
vos contratos (Dictamen N° 11574, 2006). Como ejemplo de ayuda que no se puede
otorgar por no estar consagrada a nivel legal, se encuentra la celebracion de un con-
trato de seguro de responsabilidad civil por la Empresa Nacional del Petréleo a favor
de sus directores, y respecto del cual la Contraloria sefalé que

...los estipendios que la Administracidn del Estado pacte con su personal su-
jeto al Cédigo del Trabajo deben constituir (...) una contraprestacion de los
servicios realizados por causa del contrato de trabajo y no pueden estable-
cerse en consideracién al comportamiento funcionario o provenir de la mera
liberalidad del empleador... (Dictamen N° 50239, 2013)
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Ademas, que para contratar dicho seguro se “...requiere una autorizacion expresa
concedida por ley, por cuanto el pago de la primal (...) implica incurrir en un gasto extra-
ordinario que no corresponde a los objetivos que le compete desarrollar acorde con su
marco juridico...” (Dictamen N° 50239, 2013). Otro caso es la imposibilidad en que se
encuentran las empresas del Estado para conceder mutuos o préstamos de dinero a
favor de sus empleados y sindicatos, por no estar permitido a nivel legal (Dictamen
N° 14944, 1991 y N° 17578, 2007).

Esta conclusién ha sido formulada expresamente por la Contraloria General
de la Republica, a propésito de las indemnizaciones que se otorgan a los trabajado-
res de dichas entidades, sefialando que éstas no se pueden pactar

por conceptos diversos a los previstos en la legislacion, ni fijar modalidades
de pago diferentes de las previstas.[sic] las reglas sobre pago de indemniza-
ciones por cese de funciones son materia de sequridad social, tema sobre el
cual no existen normas legales que permitan a las empresas del Estado fijar
condiciones particulares a sus trabajadores, (...) rigiendo el mandato impe-
rativo para las autoridades de aplicar solo los beneficios legales, sin poder es-
tablecer franquicias mayores o distintas por via contractual. (Dictamen N°
19383, 2001)

Un ejemplo concreto de que las empresas publicas deben sujetarse al princi-
pio de juridicidad en lo que respecta a la celebracion de pactos de contenido eco-
nomico, lo constituye las indemnizaciones que se han debido otorgar a proposito de
los planes de restructuracion y modernizacion de estos organismos, toda vez que
han sido sus propias leyes organicas las que han especificado, de manera expresa, un
régimen de compensaciones econdmicas que comprende las causas, requisitos y
montos de dichos resarcimientos', no dejando entregada la definicién de estos as-
pectos a la autonomia de la empresa.

Junto a lo anterior, se debe respetar una legalidad formal, por ejemplo, la exi-
gencia de escrituraciéon de dichos pactos, segun el Coédigo del Trabajo (2003, art. 9) -
esta exigencia significa que se debera establecer de manera especifica, y en los res-
pectivos contratos de trabajo, la forma, periodo y monto de pago de la prestacién
que corresponda, toda vez que la voluntad de un organismo publico “...solo puede
exteriorizarse y producir efectos juridicos siempre que ella se exprese en términos forma-
les y explicitos, sin que sea procedente aceptar que aquél tenga una voluntad distinta a la
manifestada de ese modo...”(Dictamen N° 55344, 2006). Lo mismo en pronunciamien-
to N° 2096 (1988), - especificamente respecto de Television Nacional de Chile-, exclu-
yendo con ello la posibilidad de clausulas tacitas, esta situacion es complemente dis-
tinta a lo que ocurre con trabajadores del sector privado. En estos casos los benefi-
cios otorgados por el empleador, de forma permanente e invariable, constituyen una

' Puede consultarse los articulos transitorios 28 de la ley Organica de la Empresa de Correos de Chile, 4
de la ley que Moderniza el Sector Portuario Estatal y 3 de Ferrocarriles del Estado (1993).
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estipulacién tacita incorporada en el contrato, por lo que no puede ser modificada o
suprimida por la voluntad de una de las partes. Es decir, se entiende que éstas, taci-
tamente, han modificado o complementado el pacto laboral, razén por la cual, su
otorgamiento se transforma en un derecho exigible para el trabajador. Lo expuesto
se fundamenta en el Cédigo Civil (2000, art. 1564), que permite interpretar las cladusu-
las contractuales por la aplicacion practica que hayan hecho de ellas ambas partes o
una de ellas con aprobacion de la otra (Thayer Arteaga y Novoa Fuenzalida, 2003, pp.
227 y 228). Lo contrario hara presumir la inexistencia juridica de la estipulacion en
particular, aun cuando en los hechos se estuviere concretando. Un ejemplo de la
obligatoriedad a que estan sujetas las empresas del Estado de tener que expresar su
voluntad de manera explicita en materia de remuneraciones, se encuentra en el Dic-
tamen N° 61085 (2015). A través de éste, la Contraloria sefalé que el Directorio de la
Empresa Portuaria de Puerto Montt no dio cumplimiento a lo previsto en el articulo
37 de la ley que regula el sector portuario estatal, ya que no determind, especifica-
mente, el monto del incremento remuneracional que se acordd a favor del gerente
general de dicha empresa.

Una segunda forma de restriccién a la discrecionalidad de las empresas del
Estado en la celebracion de este tipo de pactos, es el deber de los érganos de la Ad-
ministracion Publica de adoptar decisiones imparciales, de conformidad con la Ley N°
18.575 (1986, art. 53). Esto significa, en términos simples, que las empresas publicas
se encuentran condicionados a actuar como parte interesada, y su interés debe ser
materializar el objeto impuesto por el legislador, en este caso, la exigencia legal de
imparcialidad no significa actuar como un tercero neutral entre el interés de los tra-
bajadores, completamente vélido, y el de la comunidad, que debe ser la beneficiada
de la respectiva explotacion comercial, sino que en la obligacién de aplicar la ley de
manera objetiva, ajena a cualquier otro tipo de interés o fin, Garcia Costa (2011, pp.
30y 32). Por tanto, las decisiones del ente estatal, aun cuando se deban adoptar en
un margen de autonomia, no pueden basarse en ningun tipo de subjetivismo perso-
nal, laboral o partidario, sino que deben fundarse, exclusivamente, en la voluntad de
la ley (Garcia Costa, 2011, pp. 28-31). Precisamente porque la imparcialidad se refiere
a que el 6rgano administrativo debe cumplir el objeto impuesto por ley, ajeno a
cualquier otra subjetividad, es que se consagran los conflictos de interés. Como se
sabe, éstos buscan evitar cualquier circunstancia que pueda restarle imparcialidad a
un agente publico en el ejercicio de la funcién publica (Barra Gallardo, 2004, p. 83).

Aplicado al caso concreto, cual es la celebraciéon de cldusulas laborales y de
contenido patrimonial, se debe concluir que, por amplia que sea la autonomia finan-
ciera de la empresa, en lo que respecta a la posibilidad de convenir el monto de las
remuneraciones, indemnizaciones u otros beneficios econémicos - esta libertad se
desprende del Decreto Ley N° 2.758 (1979, art. 14 transitorio), que Establece Normas
sobre Negociacion Colectiva. Dicha disposicion autorizé al Presidente de la Republica
para derogar las normas limitativas de remuneraciones que se aplicaban al personal
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de las empresas del Estado, razén por la cual, estos organismos deben sujetarse a las
normas de reajustes y fijacion de sueldos y salarios del sector privado. En relacién
con ello, el Cédigo del Trabajo (2013, art. 44) solo establece una base minima desde
la cual poder convenir una cantidad, por lo que en el concepto de remuneracion se
puede incluir toda retribuciéon en dinero que el trabajador perciba producto de su
contrato de trabajo, (Lizama Portal, 2005, pp. 134-136). Lo expuesto es distinto a lo
que ocurre con otros organismos publicos, en que el monto de los salarios se en-
cuentra fijado por ley, consecuentemente, no existe ninguna posibilidad de alterar
dicha cantidad-, el organismo publico se encuentra en el imperativo de observar el
objeto legal para el cual fue concebida la empresa estatal, es decir, ésta debe actuar
interesada en que el contenido de dichas estipulaciones efectivamente vaya a incidir,
de manera directa, en una concrecién eficiente y eficaz del giro comercial, con lo cual
se esta dando preeminencia al interés general, representado en el objeto, por sobre
intereses individuales.

Esta exigencia de imparcialidad no significa un actuar desproporcionado e
irracional de la empresa publica, que ignore y desproteja el interés de los trabajado-
res. Por el contrario, al organismo empresarial le debe interesar generar condiciones
laborales que faciliten y motiven un correcto actuar de sus funcionarios, porque la
funcion publica constituye un medio relevante para dar cumplimiento a su mandato
legal, es decir, es necesaria para alcanzar la finalidad deseada (Bermudez Soto, 2014,
p. 555). Lo que se le esta exigiendo al ente publico es un actuar proporcionado (Cor-
dero Vega, 2015, p. 93), que logre, por una parte, evitar excesos que se sobrepongan
al interés de la ciudadania, y, por otra, actuaciones arbitrarias que no respeten legiti-
mas pretensiones laborales.

Este actuar proporcionado podria evitar el segundo riesgo planteado, cual era
anular la autonomia financiera del organismo publico en sus relaciones laborales,
toda vez que permitiria pactar clausulas de contenido econémico que sean acordes a
las reglas del mercado y del sector econdmico donde se desenvuelve la empresa, y
que, junto con ello, logren conciliar el interés de la comunidad. Ademas, permitiria
dar concrecion al principio de la libertad de trabajo, en el sentido que el ente empre-
sarial serd libre para contratar y ofrecer condiciones laborales acordes a su realidad, y
el trabajador, segun una concepcion ética-social de la remuneracién (Thayer Arteaga
y Novoa Fuenzalida, 2003, pp. 312-313), podra elegir al empleador que mas le bene-
ficie (Zavala Ortizy Morales Godoy, 2004, p. 21).

En este punto, un instrumento que puede servir como medida para equilibrar
el interés de la comunidad y el de los funcionaros, son las instrucciones sobre dispo-
sicion de recursos econémicos impartidas por el Ministerio de Hacienda. Esta herra-
mienta, ejercida en razdén de la supervigilancia que debe efectuar el ejecutivo (Precht
Pizarro, 1989, p. 466), este control, ejercido por el Ministerio de Hacienda, es conse-
cuencia de lo dispuesto en la Ley N° 18.196 (1982, art. 11) y en la Ley N° 18.382 (1984,
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art. 11), sobre Normas Complementarias de Administracién Financiera, Personal y de
Incidencia Presupuestaria del Estado, que obliga a las empresas publicas, en general,
a obtener la aprobacion de sus presupuestos por parte de los Ministerios de Hacien-
da, de Economia y de aquél a través del cual se relacionen con el ejecutivo. El Dicta-
men N° 7116 (2018) confirma la observancia de estas orientaciones respecto de las
empresas estatales, fundamentado en la obligacién del Ministerio de Hacienda de
dirigir la politica financiera del Estado, asi como la recaudacion de las rentas publicas
y su administracion, encontrandose facultado para dictar normas e instrucciones re-
lativas a tales materias, permite a las empresas estatales pactar clausulas de conteni-
do econémico con sus trabajadores, pero sujetandose a ciertos parametros en lo que
respecta al monto de las remuneraciones, indemnizaciones y beneficios a otorgarse.
Por ejemplo, deben tener en cuenta los salarios alternativos de la regién en que se
encuentre ubicada la empresa. Se puede consultar la Circular N° 15 del Ministerio de
Hacienda (2018), el cual sefiala que por ser la empresa un ente singular, inserto en
una realidad regional, “... no pueden pactarse remuneraciones ni beneficios que no den
cuenta de la realidad de cada Empresa...” (n. 3). Otro ejemplo es el Ordinario N° 2613
(2015), del Ministerio de Hacienda, sobre la base de la restriccion fiscal del ano 2016,
que solicita modificar la reajustabilidad de remuneraciones de ejecutivos superiores
en empresas del Estado y sociedades en que éste tenga participacion.

Por tanto, volviendo a la pregunta planteada, cual era si la empresa estatal
goza de autonomia para pactar la forma, procedencia y monto de beneficios econé-
micos para sus trabajadores, se debe responder de manera positiva, con la salvedad
que dicha autonomia no es idéntica a la de un empleador particular, sino que se ve
condicionada por el principio de legalidad y por la exigencia de proceder como parte
interesada en el cumplimiento de su giro mercantil. Condicionamientos que no per-
siguen anular la libertad financiera del organismo, sino que otorgar certeza en el uso
del patrimonio publico y evitar posibles excesos o actos de corrupcion en la celebra-
cion de este tipo de clausulas. En definitiva, dar preeminencia al interés publico (Val-
dés Prieto, 2006, p. 119), al sefalar que estos organismos se encuentran sometidos a
una heteronomia, es decir, se rigen por lo que el legislador les ha impuesto como
fines con el objeto de satisfacer una necesidad publica.

2. Los trabajadores de las empresas estatales y los derechos colecti-
VoS

Al igual que lo expuesto con las empresas creadas por ley, se debe partir de la
premisa que los trabajadores de tales organismos, por el solo hecho de desempenar-
se en un ente estatal, detentan la calidad de funcionarios publicos, no siendo razon,
para excluirlos de tal caracter, que se encuentren regulados por las normas del Codi-
go del Trabajo, y que no les sean aplicables las disposiciones que rigen a los trabaja-
dores que laboran en otros servicios de la Administracion Publica.
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En efecto, como es sabido, todo el personal de la organizacién estatal se debe
regir por las normas estatutarias que establezca la ley, segun lo sefialado en la Ley N°
18.575 (1986, art. 15), por tanto, es el legislador quien dispone cual serd el conjunto
normativo que reglamentard una determinada funcién publica. Por ejemplo, puede
ordenar que sea la Ley N° 18.834 (1989) o el Codigo del Trabajo. Cualquiera sea el
cuerpo de disposiciones que se establezca, recibe el nombre genérico de estatuto
administrativo y debera regular la relacién érgano-funcionario que corresponda (Sil-
va Cimma y Verdugo Lay, 1993, p. 115). Sin embargo, esta exigencia formal no tiene
la capacidad de alterar lo sustantivo de la funcién publica, es decir, independiente de
cual sea el grupo normativo definido por la ley, ésta sigue siendo una actividad reali-
zada en nombre del Estado para poner en funcionamiento un determinado servicio
publico, por lo que la calidad de agente publico es independiente de las normas que
regulan al personal que se desempena en cualquier organismo administrativo, ya
que tal caracter, se reitera, se encuentra determinado por la naturaleza del servicio y
no por las disposiciones que regulen su vinculacién con el respectivo organismo.

La conclusién previa, especificamente respecto de trabajadores que laboran al
interior de empresas estatales, ha sido reafirmada, desde antiguo, por la Contraloria
General de la Republica, al senalar que éstos

...tienen la calidad de servidores publicos, cualesquiera que sean las normas
que regulen sus vinculaciones con el respectivo organismo, sea que estos pre-
ceptos se contengan en el Cédigo del Trabajo o en otros cuerpos legales, por
cuanto en estos casos, tales textos legislativos constituyen, precisamente, el
estatuto de sus derechos y obligaciones, mas no el elemento que determina
su condicién funcionaria, la que se encuentra preestablecida por la naturale-
za del servicio respectivo. (Dictamen N° 12350,1989)

Concepto también presente en Dictamen N° 28226 (1994). A propésito de los direc-
tores de empresas estatales, el érgano contralor ha sefialado que “...son funcionarios
publicos por prestar servicios en un organismo de la Administracién del Estado y, en tal
calidad, estdn obligados a cumplir con la preceptiva constitucional y legal que regula el
principio de probidad...” (Dictamen N° 42380, 2012), lo mismo en pronunciamiento
N° 20108 (1994).

Es decir, el érgano de control considera la expresion estatuto administrativo
como un concepto juridico comprensivo del régimen integral a que estan sometidos
los funcionarios de las empresas estatales, por lo que tal expresion comprende todos
los cuerpos estatutarios que rijan al personal de dicha administracién publica (Panto-
ja Bauza, 2000, pp. 79 y 80). Por tanto, los trabajadores de estos organismos ostentan
la calidad de funcionarios publicos, Ello a pesar de que algunos textos organicos se-
Ralan que sus funcionarios se considerardn como trabajadores del sector privado, por
ejemplo, los articulos 22 y 29 de las leyes organicas de Television Nacional (1992) y
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de Ferrocarriles del Estado (1993), toda vez que esta expresion es solo “...una ficcién
legal destinada a facilitar la actividad comercial...” (Banco del Estado de Chile con Fisco,
2009, cons. 9) del organismo, pero no altera su naturaleza estatal. Ademas, a propdsi-
to de la empresa de ferrocarriles, la Corte Suprema, pronuncidndose respecto de un
Recurso de Casacién que pretendia acreditar la calidad de empleado particular del
gerente general de dicho organismo, a fin de eximirlo de responsabilidad penal, se-
nalé que “...todos los elementos que previene el tipo penal se hallan en la descripcidon de
los hechos (...), esto es, la condicidon especial del sujeto activo, empleado publico” (Mor-
gan Argandona, Guillermo y otro con Empresa de los Ferrocarriles del Estado, 2015, cons.
11). Razén por la cual, concluyé que el delito si se encontraba acreditado, ya que su
autor “...es un sujeto cualificado vinculado a la Administracion Pablica...”. (Morgan
Argandona, Guillermo y otro con Empresa de los Ferrocarriles del Estado, 2015, cons. 11)
y su estatuto administrativo se encuentra integrado por la Ley Orgdnica de cada em-
presa -la Ley N° 18.575 (1986, art. 21, inc. 2), sefiala que las normas sobre organiza-
cién y funcionamiento de los organismos que integran la Administracion del Estado,
no se aplicardn a las empresas publicas creadas por ley, las cuales se regirdn por su
respectiva ley de quérum calificado-, por las normas del Cédigo del Trabajo (Dicta-
men N° 24056, 2008) y por lo sefialado en la Ley N° 18.575 (1986), esta ultima norma-
tiva, como se ha sefalado, contempla una serie de principios basicos que son de
aplicacion directa y vinculantes para toda la Administracién Publica, por lo que tam-
bién resultan obligatorios en el caso que se deban aplicar estatutos especiales a or-
ganismos excluidos del Titulo Il de la Ley 18.575 (1986), por ejemplo, el Cédigo del
Trabajo (Marin Vallejo,2000, p. 221).

Consecuencia de lo anterior, es que no se podra aplicar a dichos trabajadores
otros ordenamientos que regulen a funcionarios que se desempefien en otras repar-
ticiones del Estado, ya que su estatuto administrativo se aplica producto de un acto
unilateral y potestativo de la autoridad estatal, y no en virtud a una convencion cele-
brada entre trabajador y empleador. Ni siquiera podria proceder la aplicacion de
otros cuerpos legales por via analdgica, sobre la base de que todos son funcionarios
publicos, toda vez que para su procedencia se requiere que una situacion similar a
aquella que se encuentra normada por ley, carezca de regulacion (Squella Narducci,
2000, p. 486), y en este caso la relacion laboral de los trabajadores de empresas esta-
tales si se encuentra normada, lo que ocurre es que su regulacion se realiza por un
ordenamiento juridico distinto al de otros agentes publicos, cual es la legislacién par-
ticular de cada empresa y el Cédigo del Trabajo, razén por la cual, solo procede la
aplicacién de las instituciones contenidas en estos cuerpos normativos.

Por ejemplo, no se podria otorgar a estos funcionarios la posibilidad de hacer
uso de dias de permiso con goce de remuneraciones, porque dicha figura se encuen-
tra regulada en la Ley N° 18.834 (1989) y no en el Cédigo laboral (Dictamen N° 36106,
2009); tampoco la oportunidad de desempefarse en otros organismos publicos, en
virtud de una comision de servicio, ya que ésta ultima se contempla en cuerpos nor-
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mativos que no conforman su estatuto administrativo (Dictamen N° 19940, 2006). La
excepcion, es que el estatuto administrativo de alguna empresa publica en particular
contemple una institucién que sea aplicable a otros agentes publicos, por ejemplo,
las leyes organicas de las empresas castrenses permiten que funcionarios de las fuer-
zas armadas se puedan desempefiar en dichos organismos empresariales, puede
consultarse la Ley N° 18.296 (1984, art. 15), la Ley N° 18.297 (1984, art. 11) y el Decreto
Ne 375 (1979, art. 13), que fija el texto de la ley Organica de la Fabrica y Maestranza
del Ejército

Como se puede observar, la regulacion a la cual se encuentran sujetos los tra-
bajadores de empresas estatales, genera un régimen de derechos y obligaciones dis-
tinto de aquél que regula a los empleados del sector privado. Este resultado se expli-
ca, primero, porque su vinculacion con el Estado es mas estrecha que aquella que se
produce entre privados regulados por el mismo cédigo laboral (Bermudez Soto,
2014, p. 435). Segundo, ya que en la actividad a reglamentarse predomina un interés
general por sobre el interés del funcionario, (Silva Cimma y Verdugo Lay, 1993, p.
113), no obstante, estar regulados por el mismo cédigo laboral; y diferente también
del resto de la Administracion Publica, a pesar de su condicion de funcionarios publi-
cos. En este contexto de parcialidad, resulta interesante analizar tres derechos colec-
tivos cuya procedencia, al menos, es discutida con respecto a otros agentes estatales,
pero que si proceden tratandose de los trabajadores particulares, cuales son: la sindi-
calizacion, la negociacién colectiva y la huelga.

2.1. Derecho a la sindicalizacion

Todos los trabajadores que se desempenan al interior de las empresas publi-
cas, incluidos los que laboran en aquellas dependientes del Ministerio de Defensa
Nacional o que se relacionen con el gobierno a través de dicha Secretaria de Estado,
son titulares del derecho a constituir las organizaciones sindicales que estimen con-
venientes, sin autorizacion previa y con la sola condiciéon de sujetarse a las disposi-
ciones legales.

Esta afirmacion se fundamenta en el Codigo del Trabajo (2003, arts. 212y 217)
y en algunas leyes organicas de estos organismos en particular, por ejemplo, la Ley
N° 19.132 (1992, art. 30), que crea a la Empresa Televisién Nacional de Chile, sefiala
cuales son los trabajadores que tendran derecho a participar en las organizaciones
sindicales, y el Decreto Ley N°© 2.079 (1978, art. 45), Ley Organica del Banco del Esta-
do, hace referencia a la organizacién sindical de sus trabajadores. Ademads, ha sido
reiterada por el 6rgano contralor, al sefalar que en las empresas del Estado “...no
pueden existir otras organizaciones de trabajadores que no sean sindicatos...” (Dicta-
men N°7964, 1980), es decir, no puede existir en una empresa estatal una asociacion
de funcionarios u otra agrupacién de trabajadores, como ocurre en organismos regi-
dos por estatutos administrativos distintos al cédigo laboral, de conformidad con la
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Ley N° 19.296 (1994), que Establece Normas sobre Asociaciones de Funcionarios de la
Administracién del Estado, por tanto, respecto de los organismos regidos por esta
ultima disposicion no procede el derecho a constituir sindicatos. El fundamento de
tal exclusion, es que dichas organizaciones impedirian la primacia del interés general
y potenciarian el interés individual de los funcionarios publicos (Silva Cimma y Ver-
dugo Lay, 1996, p. 77). Sin embargo, se ha contra argumentado a favor del derecho
de los agentes publicos a constituir sindicatos, sobre la base que el interés de la co-
munidad se centra en el respeto a la igualdad y satisfaccion de las necesidades de sus
integrantes, sin importar quienes sean, por lo que no deberian existir distingos en
cuanto a los derechos de los trabajadores, sean publicos o privados (Gamonal Con-
treras, 2011, pp. 159-160).

Por tanto, los trabajadores de las veinte empresas del Estado tienen derecho a
sindicalizarse, a fin de que tales organizaciones puedan representarlos en las instan-
cias de negociacion colectiva que corresponda, en el ejercicio de sus derechos ante la
empresa y para todos los otros fines que les sefiale la ley. Un ejemplo del derecho de
los trabajadores de empresas del Estado para constituir sindicatos y su proteccion,
puede encontrarse en la sentencia de la Corte Suprema del 26 de enero de 1993
(cons. 3 y 4), a través de la cual se acogio un recurso de proteccion interpuesto en
contra de la Corporaciéon Nacional del Cobre por practicas antisindicales. Los hechos
consistieron en la decisién de la empresa de crear una nueva division empresarial, en
virtud a su facultad para establecer oficinas, agencias y unidades de servicio con ad-
ministracion independiente, lo cual traia como consecuencia, a juicio de la empresa,
que los trabajadores de esta nueva unidad administrativa ya no podrian seguir afilia-
dos a los sindicatos de divisiones anteriores, lo que obligaba a la desafiliacion aun en
contra de su voluntad. La Corte senal6 que el acto de la empresa constituia una ame-
naza para los derechos sindicales, ya que representaba un hecho de fuerza fisica o
moral en los trabajadores con el objetivo de obtener su afiliacion o desafiliacién a un
sindicato respectivo.

2.2. Derecho a la negociacion colectiva

No obstante, lo expuesto, una situacién distinta podria ocurrir a propésito del
derecho a la negociacion colectiva, es decir, que no todos los funcionarios que labo-
ran al interior de empresas publicas tengan derecho para establecer condiciones
comunes de trabajo y de remuneraciones. Antes de entrar en dicho analisis, se debe
dejar establecido que el principio general es el que emana de la Constitucion Politica
(2005), es decir, que la negociacién colectiva es “...un derecho de los trabajadores,
salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar” (art. 19, 16, inc. 4). Por
tal razon, el Decreto que Establece Normas sobre Negociacion Colectiva, faculté al
Presidente de la Republica para modificar el régimen juridico de las empresas del
Estado, con el “...exclusivo objeto de que puedan someterse a las disposiciones de esta
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ley...” (Decreto Ley N° 2.758, 1979, art. 14 transitorio), a saber, para que pudieran vin-
cularse a las normas que rigen las condiciones comunes de trabajo.

Es asi como se dictan el Decreto con Fuerza de Ley N° 1 (1979) y Decreto con
Fuerza de Ley N° 3 (1980), que autorizan a la Empresa Nacional de Mineria, del Petro-
leo, al Banco del Estado y a la Empresa de Ferrocarriles para negociar colectivamente,
y la Ley N° 19.279 (1993) que hace lo mismo respecto de Correos de Chile.

Ademas, existen textos organicos que, expresamente, confieren dicha posibi-
lidad a sus trabajadores, por ejemplo, el caso de la Corporacién Nacional del Cobre
(Ley N° 1.350, 1976), cuyo articulo 25 sefala que sus funcionarios estaran sometidos a
las normas sobre negociacion colectiva que rijan para las empresas del sector priva-
do.

Por el mismo mandato constitucional, es que cuando no se permite dicha ne-
gociacion existen disposiciones que asi lo senalan, por ejemplo, el Cédigo del Traba-
jo (2003, art. 304) que excluye a los funcionarios que laboran en las empresas cas-
trenses de la posibilidad de negociar colectivamente. Por tanto, tal derecho, salvo
que exista prohibicion legal, procede respecto de la generalidad de las empresas pu-
blicas.

Volviendo al cuestionamiento planteado, cual era la posibilidad que la nego-
ciacion colectiva no proceda respecto de todas o de algunas empresas estatales, se
debe sefalar que es este Ultimo articulo 304 la fuente que da origen a dicha interro-
gante.

En efecto, esta disposicion no permite la negociacién colectiva en las empre-
sas publicas o privadas cuyos presupuestos, en cualquiera de los dos ultimos afos
calendario, hayan sido financiados en mas de un 50% por el Estado directamente o a
través de derechos o impuestos. Es decir, la norma comprende un supuesto en el
cual se podrian circunscribir a las empresas estatales y excluir a sus funcionarios de la
posibilidad de negociar colectivamente, cual es que el financiamiento del organismo
empresarial haya provenido en mas de un 50% del poder estatal.

Para saber si concurre tal excepcion, primero se debe establecer su sentido.

Al respecto, la jurisprudencia judicial ha sefalado que la expresién “...cuyos
presupuestos, en cualquiera de los dos ultimos afios calendarios, hayan sido financiados
en mds de un 50% por el Estado...” (Cédigo del Trabajo, 2003, art. 304), lo que busca es

...excluir de la negociacién colectiva a aquellas empresas financiadas con
fondos publicos en forma directa o indirecta, pero sobre las cuales exista una
prevision de su financiamiento basal a través de esta formal (...) Por ende, si
el sujeto que recibe aportes del Estado (...) lo hace en base a la realizacion de
prestaciones que importan un desembolso en dineros publicos para su reali-
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zacién, no puede ser considerado dentro de la excepcion... (Edermira Ra-
piman Pichunla con Direccién Regional del Trabajo, 2011, cons. 12).

Es decir, el supuesto que contempla el articulo 304, solo procede si la entrega
de fondos publicos a la empresa es a titulo gratuito, y se justifica en la existencia de
un régimen convencional o legal que regule dicho traspaso. Consecuentemente, no
procederia si el organismo empresarial tuviera que efectuar alguna contraprestacion,
en bienes o servicios, por los aportes recibidos (Ordinario N° 3356/50, 2014).

Por tanto, para saber si concurre la excepcion, habra que estarse a lo que dis-
pongan las leyes organicas de las empresas estatales, las de presupuesto del sector
publico y aquellas que les efectien aportes de capital, a fin de conocer la causa y el
monto total financiado por el Estado. Si del andlisis se desprende que la suma entre-
gada es superior en un 50% y a titulo gratuito, se configuraria la excepcién a la posi-
bilidad de negociar colectivamente.

En el evento que lo anterior ocurra, el momento para invocar la exclusion es,
paraddjicamente, durante el proceso de negociacion colectiva, especificamente en el
tramite de la respuesta establecido en el Cédigo del Trabajo (2003, art. 329), en razén
de que el financiamiento de la empresa es una situacién de hecho que debera eva-
luarse en cada caso (Ordinario N° 3069/153, 2001 y Ordinario N° 2854, 2014). Luego,
le corresponderd al propio organismo estatal, especificamente a sus 6rganos encar-
gados de la direccién y administracion, manifestar que se encuentra en la situacion
descrita en el articulo 304, a fin de que la eventual exclusién sea resuelta por la auto-
ridad competente, es decir, por el Inspector o Director del Trabajo respectivo.

Por ultimo, se hace presente que los recursos con los cuales negociara la em-
presa son de caracter publico, por tanto, debe observar las instrucciones impartidas
por el Ministerio de Hacienda, contenidas en la ya citada Circular N° 15 (2018) de di-
cha Secretaria Ministerial (En este documento, se actualizan instrucciones y procedi-
mientos respecto a la negociacion colectiva y politica de personal para empresas del
Estado. Su nimero 4 sefala que los costos totales del nuevo contrato colectivo, pro-
ducto de la negociacién que se lleve a cabo, no podran exceder de un 1% real del
promedio anual respecto del contrato colectivo vigente, porcentaje que debe estar
asociado a incrementos efectivos de la productividad de la empresa, de lo contrario,
solo deben mantenerse los costos laborales en términos reales. Se agrega, que el
financiamiento de la negociacién colectiva no debe afectar el traspaso de utilidades
al Fisco, programado en el presupuesto vigente y/o estratégico de la empresa), debi-
do a que estos recursos no son de propiedad de los érganos directivos del ente em-
presarial, sino que son de origen y destino publico.
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2.3. El derecho a huelga en las empresas del Estado

El dltimo aspecto que corresponde analizar, es si los trabajadores de las em-
presas del Estado son titulares del derecho a interrumpir la actividad laboral.

Como se sabe, la huelga se encuentra consagrada en la Constitucion Politica
(2005, art. 19, 16) por via de exclusién - Los redactores de la actual Constituciéon no
quisieron consagrar el derecho a huelga de manera expresa debido a las diferencias
de opinion respecto de su naturaleza, ya que no se la consideraba como un derecho
sino que como una solucién de fuerza, razén por la cual, solo se limitaron a sefalar en
qué casos esta prohibida, es decir, se refirieron a ella como un hecho cuya proceden-
cia es admitida respecto de las situaciones en que no esta prohibida, Silva Bascunan
(2010, pp. 304 y 305)-, es decir, el constituyente la prohibe respecto de determinados
funcionarios, cuales son los del Estado y de las Municipalidades, tal prohibicién se
encuentra consagrada, ademas, en el Estatuto Administrativo, al indicar que el fun-
cionario publico estarad afecto a las siguientes prohibiciones: “...dirigir, promover o
participar en huelgas, interrupcion o paralizacién de actividades, totales o parciales...”
(Decreto con Fuerza Ley N° 29, 2005, art.84, i), y los que trabajen en corporaciones o
empresas que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacién cause grave
dano a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la poblacién o a la segu-
ridad nacional.

El Cédigo del Trabajo (2003, art. 362) reitera la norma constitucional, agre-
gando que le corresponderd a los Ministerios del Trabajo y Previsién Social, Defensa
Nacional y Economia, Fomento y Turismo efectuar la calificacién de encontrarse la
empresa en alguna de dichas situaciones. Al respecto, puede consultarse la Resolu-
cion Exeenta N° 173, del 29 de agosto de 2019, que califica y determina las empresas
o corporaciones cuyos trabajadores no podran ejercer el derecho a huelga, conforme
a lo dispuesto por el articulo 362 del Cédigo del Trabajo. Por tanto, se ha entendido
que, como derecho fundamental, procede respecto de todos los trabajadores restan-
tes (Tapia Guerrero, 2005, p. 205). Sin embargo, también existen opiniones en contra-
rio, es decir, que consideran al derecho fundamental de huelga reconocido de mane-
ra expresa en la Constitucion Politica pero contenido en la libertad sindical. Por tanto,
al reconocerse a esta ultima se estaria admitiendo la huelga por ser consustancial al
derecho a constituir sindicatos. Conclusion reforzada por la tesis que postula que la
huelga forma parte de un bloque de constitucionalidad como derecho fundamental,
en razén de que éstos no pueden reducirse solo a aquellos expresamente regulados
en la Carta Fundamental (Gamonal Contreras, 2013, p. 122).

En este contexto, la pregunta que surge es si los trabajadores de las empresas
estatales son titulares del derecho a huelga o, por el contrario, se encuentran en al-
gunas de las situaciones de exclusion. Este cuestionamiento surge por la concurren-
cia simultanea de dos variables aparentemente opuestas entre si. La primera, es que
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tales funcionarios se desempefian es un organismo estatal. La segunda, es que, no
obstante ello, se encuentran regulados por el Cédigo del Trabajo, normativa que re-
conoce y regula el derecho a huelga.

A este respecto, lo primero que se debe senalar es que cuando el texto consti-
tucional utiliza la expresion los funcionarios del Estado y de las municipalidades, no
efectla ningun tipo de distincién respecto del organismo estatal al cual se esta refi-
riendo, tampoco especifica un ente publico en particular o excluye a algun servicio,
empresa, juntas, consejos etc. que tenga dicha calidad, simplemente hace alusién al
Estado. Lo mismo a proposito del régimen legal al cual se encuentren sometidos los
trabajadores, simplemente se refiere a los funcionarios estatales, sin distinguir el es-
tatuto juridico que regula sus relaciones laborales con el Estado.

Por tanto, frente a la amplitud de la norma, cabe concluir que el constituyen-
te, al prohibir el derecho a huelga respecto de los funcionarios del Estado, esta ha-
ciendo extensiva dicha prohibicién a todos los trabajadores estatales, independiente
del ente en el cual laboren y del estatuto que los rija. En consecuencia, a los trabaja-
dores de las empresas publicas les estaria vedado el derecho a huelga, toda vez que,
como se ha indicado, laboran en un organismo del Estado y son funcionarios estata-
les, lo cual es transversal y predominante con respecto a su estatuto laboral de dere-
cho comun. Concluir lo contrario, fundamentado en que se encuentran regidos por
el Cédigo del Trabajo, significaria obviar la calidad estatal de dichos organismos e ir
en contra del texto constitucional.

Lo anterior, se confirma con los antecedentes histéricos que dieron origen a la
expresiéon constitucional los funcionarios del Estado. En efecto, cuando la Comisién
de Estudio de la Nueva Constitucion se aboco a la tarea de redactar el actual articulo
19 N° 16 inciso final de la Carta Fundamental, buscaba comprender en un solo con-
cepto todos aquellos casos en los cuales no procede la suspension del trabajo, es
decir, su objetivo era lograr una normativa que actuara como sintesis. Por tal motivo,
es que la actual prohibiciéon constitucional, referida al sector publico, pretende en-
globar a todas las instituciones que sean expresiones estatales, vale decir, a “...las
diversas maneras en que se puede ser funcionario del Estado, sin entrar en detalle de lo
que se entiende por tal, hoy dia, de acuerdo con la estructura de la legislacion chilena”.
(Actas Oficiales de la Comisién Constituyente Sesion 182a, 1976, p. 843). Especifica-
mente, fue el comisionado Guzman quien planted esta norma como comprensiva de
todos los casos en los cuales no procede el derecho a huelga, el texto, inicialmente
propuesto, sefalaba que:

‘en ningun caso podrdn declararse en huelga los funcionarios del Estado o de
las municipalidades, como tampoco las personas que trabajen en empresas
que atiendan servicios de utilidad publica o cuya paralizacién causaria grave
daho ala salud, al abastecimiento de la poblacién, la economia del pais o la
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seguridad nacional’. (Actas Oficiales de la Comision Constituyente Sesién
182a, 1976, p. 845 y 849).

Refuerza la prohibicién de huelga respecto de los trabajadores de empresas
publicas, los tradicionales argumentos que se han esgrimido para negar tal derecho
al sector publico en general, sintetizados en que la paralizaciéon de labores quebran-
taria el principio de continuidad de la funcién publica (Cea Egafia, 2012, p. 473) y per-
judicaria el interés publico que justificé la creacién del organismo respectivo. Otros
fundamentos que se han esgrimido, para negar el derecho a huelga a los funciona-
rios estatales, son: la primacia del interés general, por lo que existiria una contradic-
cion entre dicho interés y el particular de los trabajadores; la naturaleza estatutaria
de la relacion de empleado publico, por lo que los funcionarios no tendrian la posibi-
lidad de negociar nuevas o mejores condiciones de trabajo; la supremacia del poder
estatal, la esencialidad de los servicios publicos y la negacién del conflicto, en razén
de que en la relacién laboral publica no podrian existir intereses antagoénicos, porque
ambos, el Estado y sus funcionarios, deben velar para la satisfaccién de necesidades
colectivas, por lo mismo, no existiria la dicotomia capital-trabajo (Varas Marchant,
2015, pp. 57 a 60). Estos argumentos se basan en la teoria clasica, segun la cual la
relacion juridica del funcionario publico surge de la ley, en contraposicién a la teoria
contractualista, que acepta una voluntad y capacidad para negociar del ente publico
y del funcionario (Ortega Alvarez, 1983, p. 29). A mayor abundamiento, cabe sefalar
que las leyes organicas de las empresas estatales no sefalan, en términos especificos,
que procede el derecho a huelga respecto de sus trabajadores, como si sucede a
propésito de los derechos de sindicalizacion y negociacion colectiva, segun lo ya vis-
to.

El problema de la huelga en las empresas del Estado es que se esta en presen-
cia de un ente cuya actividad se considera necesaria para el interés publico, por lo
que su paralizacién podria perjudicar a todos aquellos que se benefician, directa o
indirectamente, con dicha actividad (Cassagne, 2003, pp. 171 a 173). Por ejemplo,
una huelga en la Empresa de Ferrocarriles del Estado implicaria obstaculizar el trasla-
do a un sector importante de la poblacién; una huelga en Correos de Chile significa-
ria la imposibilidad de comunicacién o de envio de encomiendas, y una paralizacion
de las funciones del Banco del Estado acarrearia la imposibilidad del acceso a recur-
sos financieros.

No obstante lo expuesto, no se debe obviar que existen tratados internacio-
nales, ratificados por Chile, que con la misma claridad que el texto constitucional re-
conocen a la huelga como derecho fundamental y, ademas, la hacen extensiva al
sector publico, permitiendo restricciones solamente en aquellos servicios esenciales
en un estricto sentido del término. A través del Comité de Libertad Sindical y la Co-
misidon de Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones, y en virtud de
los Convenios Internacionales N°. 87 (1950) y N° 151 (1981), se ha llegado a la conclu-
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sion de que los funcionarios publicos son titulares del derecho a negociar colectiva-
mente y del derecho a huelga, salvo limitaciones muy particulares, (Herndez Casas-
Cordero, 2017, pp. 72 y 82). Por ejemplo, el articulo 8 letra d) del Pacto Internacional
de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1976), que expresamente recono-
ce la obligacion de los Estados partes de garantizar el derecho a huelga. Este recono-
cimiento y compromiso adoptado con respecto a tal derecho, genera el problema de
tener que articular las disposiciones internacionales con la normativa constitucional
interna relacionada con la huelga, especificamente con aquella que la prohibe tra-
tandose de trabajadores estatales, dentro de los cuales se comprenderian a los que
laboran al interior de una empresa publica.

A este respecto, cabe senalar que la evolucién que ha experimentado la inter-
pretacion de tratados internacionales sobre derechos humanos, cuando ha existido
una eventual contradiccion con la normativa interna de cada Estado, ha ido desde
una postura que restringe su objeto, es decir, que no hace extensivo sus efectos por
considerar que ello podria constituir una derogacion a la soberania estatal, hasta lle-
gar a una interpretacién teleolégica, que coloca el énfasis en la realizaciéon de la
esencia del tratado y no en los intereses individuales de las partes contratantes (Al-
dunate Lizana, 2008, pp. 125-127).

Si se adopta esta ultima postura, a fin de solucionar el conflicto normativo
entre los tratados internacionales, que reconocen a la huelga como un derecho, y la
normativa interna que la prohibe tratandose de funcionarios del Estado, dentro de
los cuales, se reitera, estarian los que laboran en empresas publicas, habria que con-
cluir que la procedencia de tal derecho con respecto a estos funcionarios si procede,
o, por lo menos, es discutida.

En efecto, lo primero que se debe senalar, es que se esta en presencia de tra-
bajadores que si bien se desempenan en un organismo estatal, la actividad de éste
no responde a aquellas de caracter esencial para la colectividad, como lo seria la des-
plegada por un servicio de salud o por un ente monopolizado por el Estado, el Comi-
té de Libertad Sindical ha sefalado que “la prohibicién de huelga solo podria ser acep-
table, con respecto a los funcionarios publicos, que ejercen funciones de autoridad en
nombre del Estado o con respecto de los trabajadores de los servicios esenciales en el sen-
tido estricto del término”, definiendo a estos ultimos como “aquellos cuya interrupcion
podria poner en peligro la vida, la seguridad o la salud de la persona en todo o parte de la
poblacion”, (citado por Zuniga Urbina, 2015, p. 175). En la misma linea, la jurispru-
dencia ha sefalado que el limite a la huelga “...estd dado Gnicamente cuando se afec-
ten servicios destinados a satisfacer derechos fundamentales, libertades publicas y bienes
constitucionalmente protegidos, tales como la vida, la salud y la satisfaccién de necesi-
dades bdsicas de la persona...” (Actionline Chile S.A. con Claudio Yutronic Rojas y otro,
2015, cons. 5). Por el contrario, las empresas publicas producen bienes u otorgan ser-
vicios que colocan en el mercado, por lo que el usuario dispone, al menos en teoria,
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de distintas posibilidades para satisfacer una necesidad, en efecto, se esta en presen-
cia de una gestién econdmica del Estado, tanto por su objeto como por su frecuen-
cia, por lo que excede la consideracion clasica del servicio publico, mas aun si se to-
ma en cuenta que la gestion de la empresa se realiza por medio de técnicas econé-
micas, no por un procedimiento de derecho publico, Bassols Coma (1977, pp. 36 y
46). Esta competencia, propia de la actividad econdémica, le restaria el caracter de
esencialidad al actuar de la empresa, por tanto, no podria revestir la misma impor-
tancia la interrupcion de un servicio publico, propiamente tal, con aquella producida
en una empresa publica, porque en este ultimo supuesto no existe una relacion di-
recta entre el organismo y el destinatario del bien, solo existird en el evento que el
particular opte por el ente estatal (Arifio Ortiz, 1993, pp. 297-298).

Segundo, no se debe olvidar que fue el propio constituyente quien ordeng,
que en el evento de que el Estado desarrolle actividades empresariales, éstas
“...estardn sometidas a la legislacion comun aplicable a los particulares...” (Constitu-
cién Politica de la Republica de Chile, 2005, art. 19, no. 21, inc. 2), y dicha legislacion
comun, en materia laboral, es el Cédigo del Trabajo (2003), normativa que reconoce 'y
regula el derecho a huelga dentro de la negociacién colectiva, ultimo derecho que,
como se senald, procede respecto de la generalidad de las empresas del Estado
creadas por ley.

Por tanto, si se esta frente a la disyuntiva de extender o no el derecho a huel-
ga respecto de trabajadores que se desempefian en un servicio no esencial en tér-
minos clasicos, y que se encuentran regulados por la misma normativa que se aplica
al resto de las empresas que concurren en el ambito econdmico, una interpretacién
actual de los tratados internacionales sobre derechos humanos obliga a hacer exten-
sivo tal derecho a los funcionarios de empresas publicas, puesto que al ser un dere-
cho fundamental (Ugarte Cataldo, Varas Marchant y Aravena Araneda, 2016, pp. 101
y 102) impone una interpretaciéon que ensanche su funcionalidad protectora, no que
la restringa. Esta posicion, ademas, se encuentra en concordancia con el origen histo-
rico de los derechos fundamentales, cual era ser una respuesta a situaciones concre-
tas de opresién y arbitrariedad, y se concilia con directrices especificas de interpreta-
cion contenidas en tratados en particular, por ejemplo, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (1978, art. 29, d), que prohibe una interpretacién que limi-
te o excluya los efectos que pueda producir la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre de 1948 (Aldunate Lizana, 2008, pp 110y 129).

Esta postura extensiva en la interpretacién de los derechos esenciales ha sido,
precisamente, la adoptada por el Tribunal Constitucional (2009) en sentencia N°
1361-2009, cuando ha debido enfrentarse a la misma disyuntiva. El érgano de con-
trol, invocando el principio pro homine o favor libertatis, ha sefialado que si se esta
frente a la alternativa de extender o limitar un derecho fundamental, “...se ha de es-
coger la que restringe en menor escala el derecho protegido... debe prevalecer la norma
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mds favorable a la persona humana’ (cons. 73, citando al visto 66 de la STC, Rol N°
740 de 2008, que a su vez cita a la Opinién consultiva del 13 de noviembre de 1985
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n. 52). Actitud que, ademads, esta-
ria acorde con lo dispuesto en el articulo 5 inciso sequndo de la propia Carta Funda-
mental.

A mayor abundamiento, a fin de reconocer el derecho a huelga a los trabaja-
dores de empresas estatales, valga sefalar el cada vez mayor traspaso, desde el sec-
tor privado al publico, de instituciones propias del Derecho Social (Silva Cimma y
Verdugo Lay, 1993, pp. 45 a 53; Gamonal Contreras, 2011, pp. 164 y 165; Herndez Ca-
sas-Cordero, 2017, p. 76), como lo es la proteccién de los derechos fundamentales de
los funcionarios publicos a través del procedimiento de tutela laboral regulado en el
Cédigo del Trabajo, no obstante, no estar regidos por esta ultima normativa; y la
propia realidad de los hechos, al ser de publico conocimiento las reiteradas paraliza-
ciones o interrupciones de actividades, por parte de trabajadores de empresas esta-
tales, justificadas en la regulacién de derecho comun que les asiste.

Si bien en un primer momento el maximo tribunal negé la posibilidad de que
los Juzgados del Trabajo pudieran conocer de las acciones de tutela entabladas por
funcionarios publicos, hoy es practicamente uniforme su criterio en orden a decretar
que si resulta aplicable dicho procedimiento respecto de funcionarios estatales, fun-
dandose en la inexistencia de una regulacién especifica en los estatutos que regulan
la funcién publica, que la relacién entre Estado y funcionarios es de caracter laboral y
que, por lo mismo, la accién de proteccion no es la via idonea para proteger una vul-
neracion de garantias fundamentales con respecto a dichos trabajadores (Bravo Pefia
y Zamora Picciani, 2019, p. 39). Asi, la Corte Suprema ha sefialado que:

...nho existe impedimento para aplicar las normas de tutela a los funcionarios
de la Administracién del Estado, en la medida que su dmbito de aplicacion
abarca o comprende a todos los trabajadores sin distincion, calidad que, co-
mo se dijo, también poseen los referidos funcionarios. (Lorena Montero
Lueyza con Fisco de Chile, 2019, cons. 4)

Lo mismo se expresa en Tudesca con Fisco (2019, cons. 11, 15y 16).

Por lo mismo, es que no solo se comparte la opinién de un sector importante
de la doctrina que reconoce la necesidad de garantizar el derecho a huelga de todos
funcionarios publicos (Morales Espinoza, 2008, p. 588; Gamonal Contreras, 1998, p.
84; Herndez Casas-Cordero, 2017, pp. 76 y 77; y Roman Cordero, 2018, p. 69), sino
que, y con mayor razén, se hace extensivo tal requerimiento para los trabajadores
que laboran en una empresa estatal. Sin olvidar, que si bien tales organismos no rea-
lizan una prestacion esencial en un sentido clasico, en ellos si subyace un interés pu-
blico de tal relevancia que justificé la intervencién del Estado en un area reconocida
como fundamental de las personas, cual es la libertad de empresa.
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Por lo demas, la titularidad del derecho a huelga respecto de trabajadores de
empresas estatales, se refleja de manera concreta e indiscutida en la Corporacién del
Cobre.

En efecto, primero se debe reiterar lo expuesto a propdsito del derecho a ne-
gociacion colectiva de que son titulares los trabajadores de esta empresa estatal, de
conformidad con el Decreto Ley N° 1.350 (1976, art. 25), que hace extensivas a Codel-
co las normas sobre organizaciéon sindical y negociacion colectiva que rijan para las
empresas del sector privado. Normativa complementada con el Decreto Ley N° 434
(1979) y el Decreto N° 110 (2012), que le otorgan el caracter de empresa a las divisio-
nes mineras de dicha entidad para efectos de la negociacion colectiva.

De conformidad con los articulos primeros de dichos cuerpos normativos,
estas divisiones son: Chuquicamata, El Salvador, Andina, el Teniendo, Oficina Central,
Ventanas, Ministro Hales, Radomiro Tomic y Gabriela Mistral. Se hace presente en
este punto, un pronunciamiento de la Corte Suprema que rechazé un Recurso de
Proteccion interpuesto por la Corporaciéon Nacional del Cobre en contra de la Inspec-
cion Provincial del Trabajo, fundamentado en que éste ultimo organismo habria
obligado a la empresa estatal a incorporar en el proceso de negociacién colectiva,
llevado por la division Chuquicamata, a trabajadores que se desempenaban en las
unidades Radomiro Tomic y Ministro Hales. EIl maximo Tribunal sefalé que como
éstas dos ultimas divisiones no tienen el caracter de empresa por no estar incorpora-
das en el Decreto Ley N° 434 (1979), no cumplen con los requisitos para negociar co-
lectivamente, razén por la cual sus trabajadores deberan formar parte del proceso de
negociacion colectiva de la division Chuquicamata. (Corporaciéon Nacional del Cobre
con Inspeccién Provincial del Trabajo el Loa, 2012, cons. 9). No obstante el razonamien-
to de la Corte, se hace presente que por aplicaciéon del Decreto Ley 1.350 (1976, art.
1), la primera norma que debe aplicarse, a fin de regular el funcionamiento de Codel-
o, es, precisamente, este Decreto Ley, que sefala “Cada una de las Divisiones Opera-
tivas que conforman la empresa, confeccionaran anualmente un balance econémico
financiero (...) para todos los efectos de la negociacién colectiva” (Decreto Ley 1.350,
1976, art. 12). Por tanto, si Radomiro Tomic y Ministro Hales son divisiones operativas
de Codelco, es con dichas unidades con quienes los respectivos trabajadores deben
realizar el proceso de negociacion colectiva, independiente de lo dispuesto en el Co-
digo del Trabajo (2003, art. 304) y de la actitud del ejecutivo. Por lo demas, no se de-
be olvidar que las empresas del Estado solo pueden surgir a la vida juridica por me-
dio de ley de quérum calificado, cuerpo normativo que debe contemplar todos los
aspectos de la empresa y que constituye su principal fuente de regulacién, Dictamen
N° 2601 (1996) y N° 39562 (1997).

Dicho lo anterior, y volviendo al tema especifico sobre el derecho a huelga
respecto de la Corporacion Nacional del Cobre, valga sefalar que, de conformidad a
la Constitucion Politica (2005), “La gran mineria del cobre y las empresas consideradas
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como tal, en virtud a lo prescrito en la 179 disposicién transitoria de la Constitucién Politi-
ca de 1925, continuardn rigiéndose por las normas constitucionales vigentes a la fecha
de promulgacién de esta Constitucion” (Disposicidn transitoria, 3). Las normas consti-
tucionales que se mantenian vigentes a la fecha de promulgacién de la actual Carta
Fundamental, y que regian a la gran mineria del cobre y a las empresas nacionaliza-
das, son las disposiciones 17, 22 y 23, todas transitorias del texto politico de 1925
(Decreto con Fuerza de Ley N° 1.333, 1971).

La disposicion, en el inciso segundo de su letra k), sefalaba que los trabajado-
res del cobre “... sequirdn gozando de los derechos de sindicalizacion y huelga que el
actual Estatuto les confiere, conforme a las modalidades y condiciones establecidas en
él” (Decreto con Fuerza de Ley N° 1.333, 1971, Disposicion transitoria 17, k). Este Esta-
tuto se contenia en el Decreto N° 307 (1970), y permitia, expresamente, la posibilidad
de huelga, sefalaba que:

Rechazada por los trabajadores la férmula de solucién superior sometida a
su decision se entenderd aprobada la huelga.

Sila férmula de solucién propuesta por el o los mediadores o por la Junta ac-
tuando en esta calidad fuere aceptada por los trabajadores y rechazada por
la empresa, se entenderd prorrogado el plazo para hacer efectiva la huelga
por diez dias, al término de los cuales los trabajadores podrdn paralizar sus
faenas, si no se hubiere logrado un acuerdo dentro del plazo referido. (art. 33)

Por tanto, de conformidad con el estatuto juridico que regulaba las relaciones
laborales de la actividad minera antes del proceso de nacionalizacién de la gran mi-
neria, el derecho a huelga se encontraba expresamente regulado y permitido en el
estatuto que regia a sus trabajadores. Si se considera lo dispuesto en la disposicién
172 transitoria de la Carta Politica de 1925 que, se reitera, sefialaba que los trabajado-
res de la gran mineria sequirian gozando del derecho a huelga que su estatuto les
conferia, se debe concluir, primero, que éste se mantuvo después del proceso de
nacionalizacién, y, segundo, que se conserva en la actualidad, toda vez que de con-
formidad al articulo tercero transitorio de la actual Carta Fundamental, la gran mine-
ria del cobre se rige por las normas constitucionales vigentes a la fecha de promulga-
cion de la actual Constitucidn, y una de esas normas vigentes es la disposicién 17a
transitoria que, como se ha sefialado, garantiza a los trabajadores que, no obstante el
proceso de nacionalizacion, éstos seguiran gozando del derecho a huelga.

Es mas, esta misma normativa senala que “Al dictar un nuevo Estatuto, el legis-
lador, en caso alguno, podrd suprimir, disminuir o suspender los derechos o beneficios
econdmicos, sociales, sindicales o cualesquiera otros que actualmente disfruten los tra-
bajadores de las empresas de la Gran Mineria del Cobre...” (Decreto con Fuerza de Ley
N° 1.333, 1971, Disposicion transitoria,17, k)
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Por tanto, el derecho a huelga respecto de los trabajadores de la Corporacién
del Cobre se encuentra reconocido a nivel constitucional. Las normas contenidas en
la anterior Carta Fundamental y que siguen rigiendo a la gran mineria del cobre, se
sitian en el mismo nivel o paridad jeradrquica que los articulos contenidos en el vi-
gente texto politico, por disponerlo asi el propio constituyente en el actual articulo
tercero transitorio (Cea Egana, 1990, p. 278). Complementado con el Estatuto Orga-
nico de CODELCO (Decreto Ley N° 1.350, 1976, art. 25), que se refiere a la facultad del
ejecutivo para efectuar la calificacién contemplada en el inciso final del articulo 6 del
Decreto Ley N° 2.758 (1979), antecesor del actual Cédigo del Trabajo (2003, art. 362),
es decir, el Presidente de la Republica puede determinar que la Corporacién Nacional
del Cobre se encuentra en alguna de las situaciones previstas en dicha disposicion y
que impiden la declaracién de huelga, por el dafio que puede provocar a la pobla-
cion o a la seguridad nacional.

Conclusiones

El presente trabajo buscaba exponer el ambito de aplicacién del Derecho Pu-
blico en las relaciones laborales que se producen en las empresas del Estado, desde
el punto de vista de la empresa como empleadora y de sus trabajadores.

Respecto del organismo empresarial, se pudo observar que, no obstante estar
regulados por el derecho comun, se encuentran condicionados a principios publicos
en sus relaciones laborales, lo cual produce, como consecuencia general, que las em-
presas del Estado no gocen de igual autonomia que un empleador privado, por el
contrario, se encuentran sometidas a un especial modo de funcionamiento, caracte-
rizado por la aplicacién de principios constitucionales que rigen a la funcion publica.

A nivel particular, el protagonismo de estos principios se refleja en dos efec-
tos: (i) en la seleccion del personal, toda vez que tales organismos, como empleado-
res, deberan observar los principios de igualdad en el acceso a los empleos publicos
y el de objetividad al momento de definir el personal a contratar; y (ii) en la celebra-
cion del contrato de trabajo, ocasion en la cual es el principio de juridicidad el que
destaca como factor determinante en la regulacién de la actividad laboral de la em-
presa. En este punto, se destacé la problematica generada entre la autonomia finan-
ciera de estos organismos y el principio aludido, principalmente en lo que respecta a
la celebracién de pactos de contenido econdmico, sefalandose que la aplicacién de
las normas sobre juridicidad no significa anular la autonomia de las empresas publi-
cas, sino que la exigencia de un actuar proporcionado, que logre conciliar el interés
publico y el actuar laboral del organismo.

Con respecto a los trabajadores y los derechos colectivos, se pudo observar
una innegable influencia de las normas de derecho comun, en razén de estar regula-
dos por su propio estatuto administrativo, representado en el Cédigo del Trabajo, no
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obstante su calidad de funcionarios publicos. Esto permite que los trabajadores de
las empresas estatales gocen, de manera indiscutida, de los derechos de sindicaliza-
cién y negociacién colectiva, al igual que en el sector privado. Con respecto a la po-
sibilidad de huelga, se hizo presente que el texto constitucional, al prohibir tal dere-
cho a los funcionarios del Estado, no distinguié en cuanto al érgano estatal en el cual
éstos se desempenan, lo que permitiria incluir en dicha prohibicion a los trabajadores
de empresas publicas. Sin embargo, también se hizo presente que una interpretacién
moderna de los tratados internacionales, sumado al caracter no esencial de estos
organismos y a su normativa de derecho comun, haria concluir que el derecho a
huelga si procede respecto de ellos, lo cual se reflejaria, a nivel real, en la Corporacién
del Cobre.

Como corolario de todo lo expresado, se puede sefalar que en el resguardo al
interés publico que justifica la creacion de estos organismos, actia como un factor
de aplicacion del Derecho Publico a la propia empresa actuando como empleadora,
pero también justifica la intervencion de normas de derecho laboral comun, en lo
que respecta a los derechos colectivos de sus trabajadores.
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