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I. Comentario

Jurisprudencia

1. Andlisis del Dictamen

El dictamen N° 18.297 que comentamos trata sobre las paralizaciones de los funcionarios publicos,
en especifico sobre la paralizacién del Servicio del Registro Civil e Identificacion del ano 2015, que se
extendid por treinta y nueve dias’.

Ami juicio, este dictamen tiene singular relevancia por al menos tres razones: a).— Las paralizaciones
de funcionarios publicos se han hecho demasiado habituales en el ltimo tiempo (asi como también
las consecuentes molestias para los usuarios de los respectivos servicios ptiblicos)’ b).- Se refiere a la
paralizacién de funcionarios publicos que, hasta entonces, habfa sido la de més larga duracion. Poste-
riormente, superado por el paro de funcionarios publicos de la Region de Atacama, entre marzo y mayo
del presente afio, de cincuenta y nueve difas; y c).- Es el primer dictamen sobre esta materia del nuevo
Contralor General de la Republica, profesor Jorge Bermudez Soto.

Véase: http://www.latercera.com/noticia/nacional/2016/03/680-672592-9-contraloria-descuentos-por-paro-del-registro-
civil-se-pueden-hacer-sin-sumarios.shtml

* A modo ejemplar:

(a).- Paralizacién del Servicio del Registro Civil e Identificacién del afo 2015, que se extendid por treinta y nueve dias (1.000.000
trdmites pendientes);

(b).- Paralizacién de la Junta Nacional de Jardines Infantiles del afio 2015, que se extendid por tres dias;

(¢).- Paralizacién de Gendarmerfa del afio 2015, que se extendié por tres dias;

(d).- Paralizacién de la Direccion General de Aerondutica Civil del dia 15 de septiembre de 2015, ad portas del feriado largo de Fiestas
Patrias, y entre el 17 al 20 diciembre del mismo afo (70.000 personas afectadas);

(e).- Paralizacién de la Direccién de Bibliotecas Archivos y Museos del afio 2015, que se extendi6 por veinticinco dias.

().~ Paralizacién del Servicio Nacional de Aduanas en el afio 2015, que se extendié por nueve dias.

(g).- Paralizacion de los servicios publicos de la Region de Atacama del afio 2016, que se extendid entre marzo y mayo, por cincuenta
y nueve dfas.

REVISTA DE DERECHO PUBLICO / VOL. 84, 1< SEM. 2016 157

13229 - derecho publico.indo 157 01-09-16 20:44



CRISTIAN ROMAN CORDERO - Revista de Derecho Publico - Vol. 84, 1¢" Sem. 2015, pp. 157-175

En lo que nos interesa, este dictamen se encardina en lo que los dirigentes de las asociaciones de
funcionarios publicos denominan despectivamente “rompchuelga” (asi, se tratarfa de un dictamen
“rompehuclga”), en tanto desconoce el derecho que estos estiman tener, en términos amplios, en orden
a constituirse en verdaderos sindicatos, negociar colectivamente y, en su caso, declarar la huelga/parali-
zacién. En efecto, en lo medular el ente de control senald:

a. Que, frente a paralizaciones de funcionarios publicos, cabe efectuarles descuentos sin necesidad de
sumario administrativo si la ausencia puede constatarse “de manera palmaria o manifiesta” o, si se
quiere, “el organismo publico posee antecedentes objetivos de los que se desprenda que el funcionario
no ha trabajado”

b. En cuanto al requerimiento en orden a “informar sobre tratados internacionales suscritos por
Chile en materia de los funcionarios publicos para participar en movilizaciones”, con lo que se
requerfa un pronunciamiento a la Contraloria General de la Republica sobre el valor normativo
de tales instrumentos respecto al pretendido derecho a huelga de los funcionarios publicos, esta
sostuvo que “corresponde al Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de su Departamento
de Servicios y Documentacion, el registro y archivo de los tratados internaciones suscritos por
Chile, de modo que este requerimiento, conforme con lo dispuesto en el inciso segundo del
articulo 14 de laley N° 19.880, es remitido a esa reparticion, junto a los antecedentes del caso, a
fin que dé respuesta directa a la inquietud de la interesada.” De lo que se sigue que no entendié
la consulta formulada o que, entendiéndola, ticitamente, la desestimé.

¢. Quenadaobsta para que el director nacional o los directores del Servicio del Registro Civil ¢ Identi-
ficacion, con el fin de hacer frente a la situacién excepcional en que este se encontraba (paralizacién
de sus funcionarios por varias semanas), nombren como oficiales civiles adjuntos a funcionarios de
otros servicios publicos, en comisién de servicio (en rigor estricto, reemplazo en huelga).

d. Que la “movilizacion o paralizacion de funciones de empleados puiblicos “pacifica, sin desorde-
nes ni alteraciones del orden publico por parte de los funcionarios’, si faculta al Ministerio del
Interior y Seguridad Publica o alos intendentes a invocar la Ley de Seguridad Interior del Estado.

2. Lasindicacion, la negociacion colectiva y la huelga de los funcionarios pitblicos de la
Administracion del Estado.

Conforme a lo preceptuado en la Constitucion Politica de la Republica®; la Ley N° 18.834, sobre
Estatuto Administrativo*; la Ley N° 18.883, sobre Estatuto Administrativo de los Funcionarios Munici-

Cuyo articulo 19, N° 16, incisos 5° y 6°, dispone:

“La negociacién colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los trabajadores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita
negociar. La ley establecerd las modalidades de la negociacién colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella una solucién justa
y pacifica. La ley seiialard los casos en que la negociacion colectiva deba someterse a arbitraje obligatorio, el que corresponderd a tribunales
especiales de expertos cuya organizacion y atribuciones se establecerdn en ella.

No podrdn declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades. Tampoco podrin hacerlo las personas que trabajen en
corporaciones o empresas, cualquiera que sea su naturaleza, finalidad o funcion, que atiendan servicios de utilidad piblica o cuya paraliza-
cidn cause grave dafio a la salud, a la economia del pats, al abastecimiento de la poblacién o a la sequridad nacional. La ley establecerd los
procedimientos para determinar las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estardn sometidos a la prohibicién que establece este inciso;”
Cuyo articulo 84, letra i), dispone:

Articulo 84.- El funcionario estard afecto a las siguientes prohibiciones:

i) Organizar o pertenecer a sindicatos en el dmbito de la Administracion del Estado; dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion
0 paralizacion de actividades, totales o parciales, en la retencion indebida de personas o bienes, y en otros actos que perturben el normal
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pales’; laLey N° 12.927, de Seguridad Interior del Estado®; y la Ley N° 19.296, Establece Normas sobre
Asociaciones de Funcionarios de la Administracién del Estado’; cabe concluir: a).- Los funcionarios
publicos, en ¢l ordenamiento juridico nacional, no tienen derecho a sindicarse, esto es, constituir sindi-
catos que, en tanto tales, puedan negociar colectivamente y, en su caso, declarar la huelga. Lo anterior
es sin perjuicio del derecho a asociarse (a través de asociaciones de funcionarios, sin que estas, claro est4,
puedan negociar colectivamente y declarar la huelga); b).- Los funcionarios publicos no tienen reconocido
expresamente el derecho a negociar colectivamente; y ¢).- Los funcionarios publicos no tienen derecho
a declararse en huelga/paralizacion®.

Esta opcion de nuestro ordenamiento juridico, que coincide con la cldsica opinién de los adminis-
trativistas sobre esta materia, reconoce como fundamentos, entre otros:

a. Los funcionarios publicos estin adscritos al servicio publico, esto es, a la satisfaccion regular y
continua de las necesidades publicas’, que, en razén de tan alto fin, no puede suspenderse (prin-
cipio de continuidad del servicio publico'’);

b. Las remuneraciones y beneficios al personal en servicio de la Administracién del Estado, son
materias de ley (y de iniciativa presidencial)", razén por la que malamente aquella puede iniciar
negociaciones sobre el particular;

c. LaAdministracién no lucra (como acontece en el sector privado), sino que sirve al interés general
o satisface necesidades colectivas en forma regular y continua. Por tanto, en su seno no conviven
intereses disimiles contrapuestos: capital v7s trabajo, que deban ser equiparados a través de los
derechos a la sindicacion, negociacion colectiva y huelga;

funcionamiento de los drganos de la Administracién del Estado”;

Cuyo articulo 82, letra i), dispone:

Articulo 82.- El funcionario estard afecto a las siguientes prohibiciones:

i) Organizar o pertenecer a sindicatos en el dmbito de la Administracion del Estado; dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion
0 paralizacion de actividades, totales o parciales, en la retencion indebida de personas o bienes, y en otros actos que perturben el normal
funcionamiento de los drganos de la Administracién”;

Cuyo articulo 11° dispone:

Articulo 11°.- Toda interrupcion o suspensién colectiva, paro o huelga de los servicios piiblicos, o de utilidad piblica, 0 en las actividades de
la produccién, del transporte o del comercio producidos sin sujecion a las leyes y que produzcan alteraciones del orden piiblico o perturbaciones
en los servicios de utilidad piiblica o de funcionamiento legal obligatorio o daio a cualquiera de las industrias vitales, constituye delito y serd
castigado con presidio o relegacién menores en sus grados minimo a medio.

En la misma pena incurrirdn los que induzcan, inciten o fomenten alguno de los actos ilicitos a que se refiere el inciso anterior.

En tiempo de guerra externa la pena serd presidio o relegacién menores en su grado medio a presidio o relegacion mayores en su grado minimo”.
Cuyo articulo 1° dispone:

Articulo 1°.- Recondcese, a los trabajadores de la Administracion del Estado, incluidas las municipalidades y del Congreso Nacional, el
derecho de constituir, sin autorizacién previa, las asociaciones de funcionarios que estimen conveniente, con la sola condicion de sujetarse a
la ley y a los estatutos de las mismas”.

En este sentido, véase: MoRraLESs EspiNoza (2010), p. 579 y ss.

Por todos: articulos 3° y 28 de la Ley N° 18.575, Orgénica Constitucional de Bases Generales de la Administracion.

Véase, entre otras: Sentencia del Tribunal Constitucional N°o 2438.

Articulo 65, inciso 4, N° 4 de la Constitucién Politica de la Republica:

“Corresponderd, asimismo, al Presidente de la Repiiblica la iniciativa exclusiva para:

4°.- Fijar, modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pensiones, montepios, rentas y cualquiera otra clase de emolumentos,
préstamos o beneficios al personal en servicio o en retiro y a los beneficiarios de montepio, en su caso, de la Administracion Piblica y demds
organismos y entidades anteriormente seiialados, como asimismo fijar las remuneraciones minimas de los trabajadores del sector privado,
aumentar obligatoriamente sus remuneraciones y demds beneficios econdmicos o alterar las bases que sirvan para determinarlos; todo ello sin
perjuicio de lo dispuesto en los niimeros siguientes”

<
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d.

El funcionario publico es un servidor piiblico, de suerte tal que ingresa ala Administracion a servir
y en caso alguno a beneficiarse de ella;

El funcionario publico tiene otras garantias (que no tienen reconocidas los trabajadores del sector
privado) como, por ¢jemplo, la inamovilidad y la carrera funcionaria;

No se puede suponer que la Administracién del Estado es mala empleadora, de tal suerte que
sus funcionarios requieran, a fin de mejorar sus condiciones laborales, constituir sindicatos,
negociar colectivamente y, en su caso, declarar la huelga; maxime cuando a través de una serie
organismos que la integran, norma, fiscaliza y sanciona el incumplimiento de las normas laborales
por empleadores privados'?, y exige la idoneidad moral, en materia laboral, a sus contratantes”.

La Administracion no podria participar en una negociacion colectiva pues ello importarfa negociar
con el erario publico', mismo que estd adscrito a fines publicos de los cuales no puede ser sustraido;

Muchas prestaciones solo pueden ser otorgadas por la Administracién del Estado, de suerte tal
que, a diferencia de lo que acontece en el sector privado, su paralizacion impedirfa a sus usuarios
acceder a ellas por otras vias (por ¢jemplo, en el caso de paralizacién del Servicio del Registro
Civil e Identificacion, el pasaporte, la cédula de identidad, entre otros documentos, sélo por éste
pueden ser expedidos);

La paralizacién de los funcionarios ptblicos importarfa dar lugar a una interrupcién del servicio
0, lo que es lo mismo, a una inactividad administrativa, que podria dar origen a dafios para sus
usuarios (o bien, no evitarlos) y, consecuentemente, en tanto configure falta de servicio, com-
prometer la responsabilidad patrimonial de la Administracion; y

Con todo, nada obsta para que los funcionarios pblicos puedan agruparse, conforme al derecho
de asociacion, en asociaciones de funcionarios (no son sindicatos), sin que ello importe reco-
nocerles el derecho a negociar colectivamente y, en su caso, a declarar la huelga/paralizacion.

Con todo, la realidad es muy distinta por cuanto: a).- Los funcionarios publicos, de facto, st
constituyen sindicatos; b).- De facto, si negocian colectivamente; y ¢).- De facto, si declaran la huelga
(paralizacién de actividades).

En efecto, en el perfodo 1990-2014, los trabajadores publicos paralizados perdieron el triple de
dfas/hombre de trabajo que los trabajadores del sector privado (27,6 millones vrs 9,6 millones de dias/
hombre)®, en circunstancias que los primeros, a diferencia de los segundos, tienen expresamente proscrito
el derecho a la huelga'®, conforme se ha observado.

Véase: Decreto con Fuerza de Ley Ne 2, de 1967, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, Dispone la Reestructuracién y Fija

Funciones de la Direccién del Trabajo.

Véase: articulo 4° de la Ley N° 19.886, Bases Generales Contratos Administrativos de Suministro y Prestacion de Servicios.
Por ejemplo, recuérdese lo excepcional que es la transaccién -judicial y extrajudicial- tanto para el Consejo de Defensa del Estado y

las municipalidades (Articulos 70 del DFL-1, de 1993, del Ministerio de Hacienda, y 65, letra h), de la Ley N° 18.695, Orgénica

Constitucional de Municipalidades, respectivamente).

OBREGON CasTRO (2015). En: http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=194911
Otro dato: entre los afios 1987-2006, las huelgas publicas representaron sélo el 13, 2% de ellas, mds en cuanto al nimero de tra-

bajadores involucrados fue el 70% (sector privado: 30%) y los dfas hombres perdidos, el 55% (sector privado: 45%). ARMSTRONG,
Agura y Ropricuez (2007), p. 179. Véase en: hetp://politicaspublicas.uc.cl/wp-content/uploads/2015/02/proposicion-de-proceso-
de-negociacion-colectiva-para-los-sectores-publico-y-municipal. pdf
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En cuanto a estas negociaciones y/o paralizaciones que de facto tienen lugar en el sector publico,
es posible afirmar:

i. Estasnegociacionesy/o paralizaciones se extienden por toda la Administracion, ya sea por niveles
(nacional, regional o municipal), dreas (¢j., funcionarios de la salud) y/o grupos de funcionarios
(¢j., profesores).

ii. Estas negociaciones y/o paralizaciones habitualmente concluyen con “protocolos de acuerdo”
que, en los hechos, constituyen verdaderos contratos colectivos, pudiendo un mismo fun-
cionario piblico estar afecto a varios de ellos. La fuerza obligatoria de estos “protocolos de
acuerdo” radica en el hecho que su incumplimiento por la respectiva autoridad administrativa
puede dar origen a otra paralizacion, ahora con el fin de obtener su cumplimiento (son las
que denomino paralizaciones “ejecutivas”). Por ejemplo, esto fue lo que acontecié con el
paro del Servicio del Registro Civil e Identificacién de 2015, ya que a través de él se buscé el
cumplimiento del “protocolo de acuerdo” con el cual finalizd la paralizacion del afio anterior"”.

iii. Las paralizaciones son, temporalmente, variadas: horas, medio dias, dfas, indefinidas. Y existen
al menos tres tipos de ellas: i).- paralizaciones “de advertencia” (habitualmente, bajo la modali-
dad de “brazos caidos”); ii).- paralizaciones propiamente tales (en pos de demandas generales,
habitualmente de remuneraciones y beneficios); y iii).- paralizaciones “cjecutivas” (en pos del
cumplimiento de un “protocolo de acuerdo” con el que terminé un paro propiamente tal anterior
que ahora se desconoce por la Administracién o bien esta no ha podido implementar por no contar
con la necesaria aprobacion del Ministerio de Hacienda o del Congreso Nacional, segtn el caso).

iv. La paralizacion se sitta, temporalmente, antes de la negociacion. En efecto, esta se constituye en
un mecanismo para forzar a la Administracion, que no esta obligada a negociar, a hacerlo. Por
tanto, dicha paralizacion no es una fase posterior a una negociacion fallida (como se ha entendido
cldsicamente a la huelga en el contexto del régimen laboral chileno).

v.  La negociacion no es reglada, aunque algunos “protocolos de acuerdo” reglan futuras negocia-
ciones, estableciendo, entre otros, reglas y periodicidad (bajo la habitual nomenclatura de “mesas

de didlogo”).

vi. Conforme al articulo 72 de la Ley N° 18.834, Estatuto Administrativo', en el caso de para-
lizacién de funcionarios pablicos, corresponde, al menos, aplicar descuentos por el tiempo
durante el cual no se hubiere efectivamente trabajado. Conforme a la Fundacién Avanza

En palabras de la sefiora Nelly Diaz, dirigente de la Asociacién de Funcionarios del Servicio del Registro Civil e Identificacién: “£/
gobierno nos dijo que nos iba a dar un incentivo, firmé un protocolo el 21 de agosto y no lo cumplié. Ademds, hay un proyecto elaborado por
Justicia y el Registro Civil donde dice que el bono se pagard a partir de 2016 y estd estudiado hasta el costo. Pese a eso, el gobierno no cumplid,
entonces ahora malamente nosotros podemos creer que si deponemos el paro el gobierno va a cumplir, al menos, en sentarse a conversar. Nosotros
necesitamos una mesa de trabajo y un compromiso con personas serias.” En: http://www.latercera.com/noticia/nacional/2015/10/680-
652301-9-nelly-diaz-no-negamos-nuestra-responsabilidad-pero-hay-un-gobierno-que-prometio.shtml

Este articulo dispone:

Articulo 72.- Por el tiempo durante el cual no se hubiere efectivamente trabajado no podrin percibirse remuneraciones, salvo que se trate
de feriados, licencias, permiso posnatal parental o permisos con goce de remuneraciones, previstos en el presente Estatuto, de la suspensin
preventiva contemplada en el articulo 136, de caso fortuito o de fuerza mayor. Mensualmente deberd descontarse por los pagadores, a reque-
rimiento escrito del jefe inmediato, el tiempo no trabajado por los empleados, considerando que la remuneracién correspondiente a un dia,
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Chile, en el ano 2014 correspondia aplicar 21,8 millones de délares por tal concepto'. Con
habitualidad, tales descuentos no se hacfan efectivos, pues ello constitufa una de las exigencias
para “bajar” la paralizacién, misma que se plasmaba como tal en el respectivo “protocolo de
acuerdo”. Ademds, validé lo anterior cierta jurisprudencia de la Corte Suprema que establecié
la necesidad de instruir sumario administrativo para aplicarlos, ya que la paralizacion, en si,
constituirfa una falta disciplinaria colectiva®.

vii. Las paralizaciones son cada vez mds lesivas para la poblacién. En efecto: (i).- Son cada vez més
extensas, por ejemplo, la paralizacion del Servicio del Registro Civil e Identificacion de 2015 se
extendid por treintay nueve dfas; (ii).- Dicen relacién con servicios publicos cada vez més sensibles
para la poblacién, por ejemplo: la Junta Nacional de Jardines Infantiles, la Direccién General
de Acrondutica Civil, el Servicio Médico Legal, el Servicio del Registro Civil e Identificacion,
el Servicio Nacional de Aduanas, Gendarmerta, etcétera; y (iii).- En no pocos casos, se llevan a
efecto en fechas en las que sabido es que generardn mayores incomodidades a la poblacién, por
ejemplo, los funcionarios de la Direccién General de Aerondutica Civil en el afo 2015 parali-
zaron (con la finalidad de ser incorporados a CAPREDENA), dfas antes de un feriado largo de
Fiestas Patrias y de Navidad.

viii. Dada la habitualidad y extension de las paralizaciones, y la relevancia para la poblacion de los
servicios parados, se han experimentado por los usuarios ya no solo molestias, sino que incluso
dafos, dando origen a una incipiente discusion en cuanto a si estos deben o no ser indemnizados®.

ix. Las peticiones de los funcionarios publicos a las autoridades de la Administracion se extienden
cada vez mas a materias distintas a remuneraciones o beneficios, y que, a mi juicio, son propias —si

medio dia 0 una hora de trabajo, serd el cuociente que se obtenga de dividir la remuneracion mensual por treinta, sesenta y ciento noventa,

respectivamente.

Las deducciones de rentas motivadas por inasistencia o por atrasos injustificados, no afectardn al monto de las imposiciones y demds

descuentos, los que deben calcularse sobre el total de las remuneraciones, segtin corresponda. Tales deducciones constituirédn ingreso

propio de la institucién empleadora.

Los atrasos y ausencias reiterados, sin causa justiﬁcada, seran sancionados con destitucion, previa investigacion sumaria”.
¥ OBREGON CasTRO (2015).
En este sentido, en lo medular, ha observado: “Zercero. Que conviene dejar consignado que no ha sido cuestionada la procedencia de
descontar las respectivas remuneraciones los dias u horas no trabajadas por un funcionario piblico, tal como imperativamente lo establece el
articulo 72 del Estatuto Administrativo. Ello deviene del propio cardcter retributivo del sueldo o remuneracién al constituir una prestacién por
el trabajo realizado, tal como los define el articulo 3° de dicho texto legal; Cuarto: Que, sin embargo, la situacion fictica que sirvié de sustento
para disponer que los descuentos reclamados no se encuadran en la hipétesis que prevé el citado articulo 72. En efecto, las circunstancias que
motivaron la medida cuestionada no se circunscriben al incumplimiento de la obligacién de los recurrentes de asistir a su jornada de trabajo,
sino a la paralizacion de actividades con ocasion de la discusién del proyecto de ley de reajuste de emolumentos para el sector piiblico del pais,
hechos que habrian constituido una infraccion a la prohibicion de “dirigir, promover, o participar en huelgas, interrupcion o paralizacién,
totales 0 parciales”, que establece el articulo 84 letra i) del Estatuto Administrativo; Quinto: Que, en ese contexto, configurdndose una even-
tual falta a los derechos funcionarios, ello podrd traer aparejado para los empleados infractores medidas disciplinarias, para cuya imposicion
se requiere necesariamente que la responsabilidad administrativa se acredite mediante investigacién sumaria o sumario administrativo,
atendiendo lo que ordena el articulo 119 del mencionado cuerpo normativo, pero que en el caso de marras no acontecid;” Sentencia Corte
Suprema, causa Rol N° 1.890-2011. En el mismo sentido, sentencia Corte Suprema, causa Rol Ne 1.467-2011.
En este sentido, se ha sefialado: “Los usuarios estan hastiados, y hoy, la Organizacion de Consumidores y Usuarios de Chile (ODECU)
anuncid que interpondrd una demanda colectiva contra el Estado por la no prestacion de servicios, a causa del paro del Registro Civil. (/) De
acuerdo a las cifras de la organizacion, son cerca de un millén 92 mil solicitudes que no han podido realizarse. El presidente de ODECU,
Stefan Larenas, indic que ‘el Estado, en su funcion exclusiva de emision de este tipo de documentos, no estd prestando el servicio, causando
un dafio masivo a los usuarios. Es por esto que ODECU iniciard una accion judicial que apunte a indemnizar y reparar a las personas per-
judicadas’. En: http:/[www.eldinamo.cl/nacional/2015/10/16/usuarios-demandaran-al-estado-por-paro-del-registro-civil-y-gobierno-
ordena-sumario-administrativo/
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no privativas- de las autoridades superiores de la Administracion sino derechamente de Gobierno.
Por ejemplo: a un retroceso para el portaracin a reconocer a los funcionarios pido observar en el
io de continuidad del servicio py se bastani).- En el caso de la Direccidn de Bibliotecas, Archivos
y Muscos, la paralizacién de sus funcionarios del ano 2015 buscé modificar el proyecto de ley que
el Gobierno envid al Congreso Nacional, relativo a la creacién de una nueva institucionalidad
cultural, en lo relativo a la configuracion juridica de este (se le mantenia como servicio publico,
en circunstancias que aquellos estimaban propicio que fuera configurado como subsecretaria); y
ii).- En el caso de la Direccion General de Aerondutica Civil, la paralizacién de sus funcionarios
del afno 2015 buscé que, por modificacion legal, ellos pasaran del régimen de AFPs a CAPRE-
DENA. Como se observa, se trata derechamente de decisiones de cardcter politico-técnico, de
suerte tal que, si los funcionarios de los 6rganos de la Administracion del Estado pueden tener
incidencia en ellas, con mayor o menor grado, a través de paralizaciones, bien cabe preguntarse:
¢Quién finalmente dirige a la Administracién? O derechamente: ;Quién finalmente gobierna?

Conforme se puede advertir, estas negociaciones -y paralizaciones- en el sector publico, de hecho,
no regladas, en todo momento y sobre toda materia, han puesto en verdadero entredicho, entre otros,
al principio de continuidad del servicio publico. Asimismo, esta situacién ha dado lugar a la siguiente
paradoja: cualquier innovacién constitucional y legal en esta materia, en orden a reconocer -y reglar- a
los funcionarios publicos el derecho a la negociacion colectiva y/o huelga/paralizacion, importarfa, en
todo caso, un retroceso para estos en cuanto el amplio derecho que, al respecto, de facto, en la actualidad
ejercen. De ahi que no sea de extrafiar que las asociaciones de funcionarios publicos no manifiesten gran
interés en cuanto a las modificaciones constitucionales y legales que reconozcan y reglen tales derechos.

Con todo, en el tltimo tiempo, ha cambiado el tratamiento de las autoridades administrativas res-
pecto de estas paralizaciones. En efecto, si antes existia cierta permisividad en relacion a ellas, hoy, cada
vez mds, reivindican el cardcter ilicito de las paralizaciones/huelgas de los funcionarios publicos, no solo
en el discurso, sino que también en los hechos. A esta nueva actitud, los dirigentes de las asociaciones
de funcionarios la ha calificativo despectivamente como “rompehuelgas’, enarbolando en sus marchas
vistosos letreros que la denuncian (“NO rompehuelgas en el Estado”).

Es asi como, por ¢jemplo, el Ministro Secretario General de Gobierno, Marcelo Diaz, ha sostenido
(requerido por periodistas en cuanto al reemplazo en huelga empleado a partir del afio pasado a fin de
hacer frente a la extensa paralizacién del Servicio del Registro Civil e Identificacion, y lo contradictorio
que ello resultaba con lo propuesto para el sector privado en el contexto de la Reforma Laboral) que ‘estdn
mezclando peras con manzanas, porque en el servicio piiblico no hay huelgas (...) De hecho, esti expresamente
prohibida la paralizacion de los servicios piiblicos entre otras cosas porque los funcionarios piiblicos gozan de
inamovilidad en sus puestos de trabajo. En consecuencia, nada tiene que ver el régimen que regula el Cédigo
del Trabajo con el que se establece para la administracion piblica™. A suvez, el Ministro de Defensa, José
Antonio Gémez, respecto de la paralizacién de los funcionarios de la Direccion General de Acerondutica
Civil que tuvo lugar en el aio 2015, dias antes del feriado largo de Fiestas Patrias, sostuvo que “No hay
razdn para mantener esta situacion de presion y de mantener de rehén a las familias que viajan (...) La

2 Véase: http://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2015/10/26/marcelo-diaz-por-paro-del-registro-civil-tenemos-que-tomar-

medidas/
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mesa estd vigente para el didlogo“®. Este cambio lo han advertido los propios dirigentes de asociaciones de
funcionarios y es asi como la sefiora Nelly Diaz, presidente de la Asociacion de Funcionarios del Servicio
del Registro Civil e Identificacion, ha sefalado respecto de esta nueva posicion: “Creo que el Gobierno
quiso darnos una leccion, pero a costa de los usuarios™.

Por su parte, en cuanto a acciones concretas “rompehuelgas”, cabe destacar: a).- Sanciones discipli-
narias; b).- Descuentos (mismos que la Contralorfa General de la Reptiblica desde hace ya un tiempo
ha empezado a fiscalizar®); ¢).- Querellas por Ley de Seguridad Interior del Estado; y d).- Reemplazo
en huelga.

La mds novedosa es, sin duda, esta tltima, que se ha materializado a través de funcionarios de otros
servicios publicos, designados en comisién de servicio, y nombrados para funciones especificas por el
servicio puiblico paralizado, que se estrend en relacién ala paralizacion i).- del Servicio del Registro Civil
¢ Identificacion del ano 2015 (se nombrd como oficiales civiles adjuntos a funcionarios de gobernaciones
¢ intendencias, en comision de servicio, a fin de que pudieran intervenir en acuerdos de unién civil -la
ley respectiva entrd en vigor estando dicho servicio paralizado-); y ii).- la paralizacién de la Direccién
General de Aerondutica Civil en ese mismo afio (se procedié en dichos términos con funcionarios de

la Fuerza Aérea de Chile).

I1. Aspectos relevantes del dictamen

Este dictamen reconoce varios aspectos relevantes, entre ellos merecen destacarse al menos los tres
siguientes:

Cabe aplicar descuentos a los funcionarios por el tiempo durante el cual no hubieren
efectivamente trabajado, sin necesidad de instruir sumario administrativo, siempre que la
ausencia conste en forma objetiva.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 72 del Estatuto Administrativa cabe aplicar descuentos a los
funcionarios por el tiempo durante el cual no se hubiere efectivamente trabajado.

Paraaplicar dicho descuento: ; Es necesario instruir previamente sumario administrativo? A mi juicio,
la respuesta estriba en determinar si tal descuento es 0 no una sancion disciplinaria. Silo es, no cabe duda
que solo puede ser impuesta mediante un procedimiento disciplinario. Pues bien, el propio Estatuto
Administrativo nos da la respuesta. No es sancion administrativa, pues estas, en el dmbito estatutario,
solo son las cuatro que sefiala expresamente su articulo 121 (amonestacién, multa, suspension del empleo
desde treinta dias a tres meses y destitucién), entre las cuales no se contiene (principio de legalidad en
cuanto a la sancién disciplinaria). Por tanto, para aplicar el descuento que establece el articulo 72 del

Véase: http://www.t13.cl/noticia/nacional/Gobierno-por-paro-DGAC-No-hay-razon-para-mantener-esta-situacion-de-presion
Véase: http://www.latercera.com/noticia/nacional/2015/11/680-654967-9-nelly-diaz-creo-que-el-gobierno-quiso-darnos-una-leccion-
pero-a-costa-de-los.shtml

Véase: “Contralorfa pide a alcaldes informar ausencias en paro”. En: http://papeldigital.info/lt/2013/11/28/01/paginas/010.pdf

164

13229 - derecho publico.indo 164 01-09-16 20:44



DICTAMEN N° 18.297 DE 2016 DE LA CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
"ROMPEHUELGAS” EN LA ADMINISTRACION DEL ESTADO?
Estatuto Administrativo, en principio, no es necesario la instruccién de un procedimiento disciplinario,
méxime cuando la ausencia conste objetivamente, tal como ha sefialado el dictamen en comento.

A mayor abundamiento, estimo que este descuento es un paradigmatico ejemplo de lo que la doctrina
comparada denomina penalizacion econdmica automatica. Sobre ellas se ha observado que “su principal
ventaja para la Administracion es que permiten conseguir los mismos fines de las sanciones administrativas
(prevencién general y especial) sin necesidad de tramitar un procedimiento sancionador, lo que reduce el
costo de gestion y disminuye el riesgo de que, como suele suceder, la sancion sea recurrida y anulada, con la
siguiente frustracién de los objetivos™. Estas penalizaciones tienen en comun que la Administracién las
aplica ‘@ un sujeto de modo automatico y como consecuencia del incumplimiento de un deber que impone el
ordenamiento juridico. Este recargo supone, normalmente, un plus sobre la mera restitucion de las cantida-
des ilegalmente percibidas o sobre la simple eliminacion de los efectos de una conducta ilegal, y va mas alld,
también, en muchos casos, de los intereses de demora que son un componente necesario de esa restitucion™ .
Otros ejemplos de penalizaciones econdmicas automaticas, son los recargos tributarios por demora™ y los
recargos y compensaciones previstos en los casos de interrupcion del servicio publico de distribucion
eléctrica® (tal como lo ha establecido recientemente el Tribunal Constitucional en la sentencia Rol Nes
2.161,2.190, 2.198 —acumulados-*°).

En efecto, el articulo 72 del Estatuto Administrativo, en lo pertinente, precisa: “Por el tiempo durante
el cual no se hubiere efectivamente trabajado no podrin percibirse remuneraciones (...) Mensualmente de-
berd descontarse por los pagadores, a requerimiento escrito del jefe inmediato, el tiempo no trabajado por los
empleados, considerando que la remuneracion correspondiente a un dia, medio dia 0 una hova de trabajo
serd el cuociente que se obtenga de dividir la remuneracion mensual por treinta, sesenta o ciento noventa
respectimmente”. Conforme se observa, en tanto pemlizacio’n econdmica automatica, no precisa de pro-
cedimiento sancionador disciplinario alguno, opera en forma automética, en la medida que se verifique
el hecho que da lugar a ella (“no se hubiere efectivamente trabajado”) y la consecuencia desfavorable
que genera (el descuento) ha sido pre-tasada por el Legislador. De ahi que Silva Cimma al referirse a
esta disposicion, con agudeza, senalara que ella consulta una sancidn pecuniaria, mas no disciplinaria®.

Valor normativo de los tratados internacionales, ratificados por Chile, que reconoceria el
derecho a la negociacion colectiva y a la huelga/paralizacion de los funcionarios piiblicos.

Conforme sefialara, sobre este particular, en el dictamen en comento, la Contralorfa General de la
Repuiblica omitié pronunciamiento sobre la consulta efectuada por el requirente, haciendo referencia
a que para acceder a tales instrumentos debfa dirigirse al Departamento de Servicios y Documentacion

* Huerco Lora (2007), p. 276.

7 Ibid.

En relacién a las “sanciones fiscales”, véase: DELLIS (1997), p. 195 y ss. Asimismo (denomindndolas “medidas restitutivas”): DELMAS-
Marry y Terrgen-Cotry (1993), p. 48 y ss. También (con matizaciones): ReoLLo Puig, IzQuiERDO CARRASCO, ALARCON SOTOMAYOR,
Bueno Armijo (2010), p. 76y ss.

¥ Véase: MopERNE (1993), HuerGo Lora (2010), p. 481 y ss.

Véase: RoMAN CoRDERO (2014), p. 165 y ss.

En efecto, dicho autor sostiene: “La sancién pecuniaria significa que del sueldo del funcionario debe descontarse el tiempo durante el cual no
hubiere prestado servicios efectivos, salvo que medie una licencia, feriado o permiso con goce de sueldo (....) La sancién disciplinaria tiene lugar
cuando el funcionario incurre en atrasos o ausencias reiterados e injustificados (..) o bien en ausencias injustificadas, continuas y prolongados
(-..) debiendo en ambos eventos ser sancionador con la medida especifica de destitucion del cargo.” Stva Cimma (1993), p. 195.
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del Ministerio de Relaciones Exteriores, que tiene a su cargo el registro y archivo de los tratados inter-
naciones suscritos por Chile.

Los tratados atingentes a la cuestién planteada no son otros que los siguientes: a).- Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales™; b).- Convenio de la Organizacion Internacional del
Trabajo N° 87%; ¢).- Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo N° 98*; y d).- Convenio
de la Organizacién Internacional del Trabajo N° 151%.

# Elarticulo pertinente es el siguiente:

Articulo 8

1. Los Estadlos Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar:

a) El derecho de toda persona a fundar sindicaos y a afiliarse al de su eleccion, con sujecion sinicamente a los estatutos de la organizacion
correspondiente, para promover y proteger sus intereses econdmicos y sociales. No podrdn imponerse otras restricciones al ejercicio de este derecho
que las que prescriba lu ley y que sean necesarias en una sociedad democrdtica en interés de la seguridad nacional o del orden piiblico, 0 para
la proteccion de los derechos y libertades ajenos;

b) El derecho de los sindicatos a formar federaciones o confederaciones nacionales y el de éstas a fundar organizaciones sindicales internacionales
0 a afiliarse a las mismas;

¢) El derecho de los sindicatos a funcionar sin obstdculos y sin otras limitaciones que las que prescriba la ley y que sean necesarias en una
sociedad democritica en interés de la seguridad nacional o del orden piblico, o para la proteccion de los derechos y libertades ajenos;

d) El derecho de huelga, ejercido de conformidad con las leyes de cada pais.

2. El presente articulo no impedird someter a restricciones legales el ejercicio de tales derechos por los miembros de las fuerzas armadas, de la
policia o de la administracién del Estado.

3. Nada de lo dispuesto en este articulo autorizard a los Estados Partes en el Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo de
1948 relativo a la libertad sindical y a la proteccién del derecho de sindicacion a adoprar medidas legislativas que menoscaben las garantias
previstas en dicho Convenio 0 a aplicar la ley en forma que menoscabe dichas garantias”.

Los articulos pertinentes son los siguientes:

Articulo 2

Los trabajadores y los empleadores, sin ninguna distincion y sin autorizacion previa, tienen el derecho de constituir las organizaciones que
estimen convenientes, asi como el de afiliarse a estas organizaciones, con la sola condicion de observar los estatutos de las mismas.
Articulo 9

1. La legislacién nacional deberd determinar hasta qué punto se aplicarin a las fuerzas armadas y a la policia las garantias previstas por el
presente Convenio”.

Los articulos pertinentes son los siguientes:

Articulo 1

1. Los trabajadores deberdn gozar de adecuada proteccion contra todo acto de discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical en
relacion con su empleo.

2. Dicha proteccion deberd ejercerse especialmente contra todo acto que tenga por objeto:

(a) sujetar el empleo de un trabajador a la condicion de que no se afilie a un sindicato 0 a la de dejar de ser miembro de un sindicaro;

(b) despedir a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otra forma a causa de su afiliacion sindical o de su participacion en actividades
sindicales fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador, durante las horas de trabajo.

Articulo 5

1. La legislacion nacional deberd determinar el alcance de las garantias previstas en el presente Convenio en lo que se refiere a su aplicacién
a las fuerzas armadas y a la policia.

2. De acuerdo con los principios establecidos en el pdrrafo 8 del articulo 19 de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo,
la ratificacién de este Convenio por un Miembro no podri considerarse que menoscaba en modo alguno las leyes, sentencias, costumbres o
acuerdos ya existentes, que concedan a los miembros de las fuerzas armadas y de la policia las garantias prescritas en este Convenio.
Articulo 6

El presente Convenio no trata de la situacién de los funcionarios piiblicos en la administracién del Estado y no deberd interpretarse, en modo
alguno, en menoscabo de sus derechos o de su estaturo”.

Los articulos pertinentes son los siguientes:

Parte I. Campo de Aplicacién y Definiciones

Articulo 1

1. El presente Convenio deberd aplicarse a todas las personas empleadas por la administracién piiblica, en la medida en que no les sean
aplicables disposiciones mds favorables de otros convenios internacionales del trabajo.

2. La legislacion nacional deberd determinar hasta qué punto las garantias previstas en el presente Convenio se aplican a los empleados de
alto nivel que, por sus funciones, se considera normalmente que poseen poder decisorio o desempernian cargos directivos 0 a los empleados cuyas
obligaciones son de naturaleza altamente confidencial.
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Tales tratados, ratificados por Chile, tienen rango de ley; mas en cuanto a su contenido es necesario
realizar algunas precisiones:

i. Reconocen el derecho asociacion de los funcionarios publicos. Y si bien algunos de ellos utilizan
lavoz sindicato, a mijuicio, debe entenderse que lo hacen en el sentido de agrupacion o asociacion.

ii. En cuanto se refieren al derecho a la huelga, dichos instrumentos internacionales siempre
precisan que el desarrollo del mismo corresponde ala ley nacional, precisando que nada obsta
para que esta establezca restricciones en relacién a los funcionarios de la Administracion,
muy especialmente respecto de aquellos que ejercen poder decisorio, cargos directivos o
bien tengan obligaciones de confidencialidad. Asimismo, respecto de los funcionarios de
las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica®. En caso alguno, tales instrumentos
internacionales reconocen, en términos absolutos, el derecho a la huelga de los funcionarios
publicos.

iii. Reconocen a los funcionarios puiblicos el derecho a negociar con la Administracion, pero solo

en relacién a condiciones de empleo (no otras materias)”’. En todo caso, no se refiere a un pro-
cedimiento de negociacion colectiva que, por si, les reconozca la facultad de declarar la huelga/
paralizacion.

iv. Asimismo, los instrumentos internacionales prefieren que la solucién a los conflictos
entre Administracién y funcionarios se den por medio de la negociacién entre las partes o
mediante procedimientos independientes ¢ imparciales, tales como la mediacién, la con-
ciliacidn y el arbitraje, establecidos de modo que inspiren la confianza de los interesados®.

3. La legislacion nacional deberd determinar asimismo hasta qué punto las garantias previstas en el presente Convenio son aplicables a las
fuerzas armadas y a la policia.

Parte IV, Procedimientos para la Determinacién de las Condiciones de Empleo

Articulo 7

Deberdn adoptarse, de ser necesario, medidas adecuadas a las condiciones nacionales para estimular y fomentar el pleno desarrollo y utilizacién
de procedimientos de negociacion entre las autoridades piiblicas competentes y las organizaciones de empleados piiblicos acerca de las condi-
ciones de empleo, o de cualesquiera otros métodos que permitan a los representantes de los empleados piiblicos participar en la determinacion
de dichas condiciones.

Parte V. Solucién de Conflictos

Articulo 8

La solucidn de los conflictos que se planteen con motivo de la determinacién de las condiciones de empleo se deberd tratar de lograr, de manera
apropiada a las condiciones nacionales, por medio de la negociacion entre las partes o mediante procedimientos independientes e imparciales,
tales como la mediacion, la conciliacion y el arbitraje, establecidos de modo que inspiren la confianza de los interesados.

Parte VI. Derechos Civiles y Politicos

Articulo 9

Los empleados piiblicos, al igual que los demds trabajadores, gozardn de los derechos civiles y politicos esenciales para el ejercicio normal de
la libertad sindical, a reserva solamente de las obligaciones que se deriven de su condicion y de la naturaleza de sus funciones”.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, articulos 8.1, letra d), y articulo 8.2; Convenio de la Organiza-
cién Internacional del Trabajo N° 87, articulo 9.1; Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo N° 98, articulos 5.1 y 6;
y Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo N° 151, articulos 1.2 y 3.

Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo N 151, articulo 7.

Convenio de la Organizacion Internacional del Trabajo N° 151, articulo 8.
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El reemplazo en huelga.

El dictamen en comento valid6, ademds, el plan de contingencia que adopté el Gobierno a fin de hacer
frente a la extensa paralizacién de funcionarios del Servicio del Registro Civil ¢ Identificacion (y luego,
ala paralizacién de funcionarios de la Direccidon General de Aerondutica Civil, en dfas particularmente
sensibles como el de vispera de Navidad) en orden a designar en comisién de servicio a personal de in-
tendencias y gobernaciones, en conformidad alo previsto en el articulo 75 del Estatuto Administrativo®,
paraluego ser investidos por el Servicio del Registro Civil e Identificacion como oficiales civiles adjuntos
afin de intervenir en los acuerdos de unién civil.

Conforme se aprecia, s trata, en rigor estricto, de reemplazo en huelga. En este punto, la Contra-
lorfa General de la Republica validé este mecanismo, en correspondencia con el dictamen N° 93.365-
2015, de diciembre de 2015, en base, entre otros, al principio de continuidad del servicio publico. En
efecto, en el precitado dictamen en lo medular sostuvo: “Por lo demds, esos encargos estin debidamente
fundamentados, pues en ellos se busca hacer efectivos los aludidos principios de servicialidad del Estado,
continuidad del servicio pitblico, eficiencia, eficacia y coordinacion que rigen el actuar de los drganos de
la Administracién, comoquiera que apuntan al restablecimiento de la regularidad y continuidad de las
prestaciones que el Servicio de Registro civil e Identificacion estd obligado a otorgar a sus usuarios, las
cuales como es de piiblico conocimiento, se vieron afectadas con ocasion de la paralizacion de actividades
de sus funcionarios”

Cabe tener presente que, tal como destacd en su momento, la Asociacion Nacional de Empleados
Fiscales, este plan de contingencia (reemplazo en huelga) importaba un contrasentido con lo propuesto
por el Gobierno, al mismo tiempo, para el sector privado, en la denominada Reforma Laboral™.

La relevancia del reemplazo en huelga que el dictamen en comento valida, viene dada por el hecho
que deja en evidencia lo vinculante que resulta para la Administracién el principio de continuidad del
servicio publico, estableciendo asi un deber para sus autoridades, en lo sucesivo, en orden a emplear este
mecanismo, frente a paralizaciones de sus funcionarios, con la finalidad de no incurrir en inactividad
administrativa. Lo anterior, consecuentemente, hace ain ms patente la responsabilidad patrimonial de
la Administracion en esta hipétesis, por cuanto si bien estas paralizaciones podrian entenderse asimila-
bles a caso fortuito o fuerza mayor, esta dispone ahora, sin lugar a dudas, de un mecanismo tendiente a
dar continuidad al servicio, que, de no emplear, puede constituir falta de servicio y, consecuentemente,
comprometer su responsabilidad patrimonial.

®  Este precepto legal dispone:

Articulo 75.- Los funcionarios piiblicos podrin ser designados por el jefe superior de la respectiva institucién, en comision de servicio para
el desempero de funciones ajenas al cargo, en el mismo drgano o servicio piiblico o en otro distinto, tanto en el territorio nacional como en
el extranjero. En caso alguno estas comisiones podrin significar el desemperio de funciones de inferior jerarquia a las del cargo, o ajenas a los
conocimientos que éste requiere 0 a la institucion.

Las designaciones en comisién de servicio a que se refiere el inciso anterior, podrén ser efectuadas por los Secretarios Regionales
Ministeriales o por los Directores Regionales de servicios nacionales desconcentrados, respecto del personal a su cargo y siempre que
tengan lugar dentro del territorio nacional”.

Véase: htep://www.emol.com/noticias/Nacional/2015/10/02/752636/ANEF-denuncia-orden-para-reemplazar-a-trabajadores-del-
Registro-Civil-paralizados.html
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III. A modo de conclusién.

El dictamen en comento reafirma la prohibicion constitucional y legal de los funcionarios publicos
en orden a paralizar, destacando la relevancia del principio de continuidad del servicio publico. En
este sentido, a los ojos de los funcionarios publicos, bien puede entenderse, peyorativamente, como un
dictamen “rompehuelgas”

Con todo, a la luz del exponencial incremento de las paralizaciones de los funcionarios publicos en
el dltimo tiempo, pareciera necesario innovar, en sede constitucional y legal, sobre esta materia, recono-
ciéndoles, y reglando, el derecho a una negociacion colectiva especial atendidas las singularidades de las
funciones que desempenan. Al efecto, se hace muy necesario que de esta forma se precise: i).- El procedi-
miento que regle a esa negociacion; ii).- Los perfodos en los cuales se puedan realizar; iii).- Las materias
que son susceptibles de ser negociadas (y cudles deben ser especialmente excluidas); iv).- Los dmbitos en
los que se puedan llevar a cabo (niveles -nacional, regional o local-, sector y/o grupos de funcionarios);
yv).- Los 6rganos de la Administracién respecto de los cuales tenga cabida o bien, aquellos respecto de
los cuales no (asi, por ejemplo, a mi juicio, se debe excluir, siempre y en todo caso, a las Fuerzas Armadas

y de Orden y Seguridad Publica).

A mayor abundamiento, en el caso de no haber acuerdo entre la Administracion y la o las asocia-
ciones de funcionarios, debieran consultarse, con cardcter de obligatorio, mecanismos de solucién de
conflictos tales como la mediacién, la conciliacion o el arbitraje ante un érgano independiente y con
expertise técnica (como podria ser, por ejemplo, la Contralorfa General de la Republica). Con todo, si se
llegara a admitir el derecho a la huelga/paralizacion de los funcionarios publicos, estimo no podria ser,
sino que con carécter excepcionalisimo y siempre con la posibilidad de que la Administracién utilice
el reemplazo en huelga.

En otras palabras, dicho régimen no debiera ser sustancialmente distinto al que actualmente rige
a las empresas que atienden servicios de utilidad publica, o cuya paralizacién por su naturaleza cause
grave dafo a la salud, al abastecimiento de la poblacion, a la economia del pais o a la seguridad nacional
(empresas estratégicas), respecto de las cuales si tiene cabida la negociacion colectiva —reglada- que no

admite la huelga, mas si el arbitraje obligatorio (355" y 384* del Cddigo del Trabajo).

Este precepto legal dispone:

Articulo 355. Las partes podrin someter la negociacién a arbitraje en cualquier momento, sea durante la negociacién misma o incluso
durante la huelga o el cierre temporal de empresa o lock-out.

Sin embargo, el arbitraje serd obligatorio en aquellos casos en que estén prohibidos la huelga y cierre temporal de empresa o lock-out,
y en el de reanudacién de faenas previsto en el articulo 385.

Este precepto legal dispone:

Articulo 384. No podrin declarar la huelga los trabajadores de aquellas empresas que:

a) Atiendan servicios de utilidad piblica, o

b) Cuya paralizacion por su naturaleza cause grave daso a la salud, al abastecimiento de la poblacién, a la economia del pais 0 a la sequridad
nacional.

Para que se produzca el efecto a que se refiere la letra b), serd necesario que la empresa de que se trate comprenda parte significativa de la
actividad respectiva del pais, o que su paralizacién implique la imposibilidad total de recibir un servicio para un sector de la poblacién.
En los casos a que se refiere este articulo, si no se logra acuerdo directo entre las partes en el proceso de negociacion colectiva, procederd
el arbitraje obligatorio en los términos establecidos en esta ley.

La calificacién de encontrarse la empresa en alguna de las situaciones senaladas en este articulo, serd efectuada dentro del mes de julio
de cada afio, por resolucién conjunta de los Ministros del Trabajo y Previsién Social, Defensa Nacional y Economfa, Fomento y
Reconstruccién”.
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IV. Dictamen

A continuaci6n, se reproduce integro el dictamen en comento:

“N° 18.297 Fecha: 08-111-2016

La Contraloria Regional de Magallanesy de la Antdrtica Chilena ha remitido una serie de consultas
efectuadas por doria Maria Elena Herndndez Diaz, Presidenta Regional de la Asociacion Nacional
de Funcionarios del Servicio de Registro Civil e Identificacion de Chile, de la anotada region, relativas
a diversos aspectos vinculados con la paralizacion de actividades de los empleados de ese organismo,
ocurrida durante el anio 2015.

Para atenderlas, fueron requeridos de informe el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el
Ministerio del Interior y Seguridad Piblica y el Servicio de Registro Civil ¢ Identificacion, quienes
cumplieron con emitirlos, pronuncidndose en los aspectos de sus competencias.

Dicho ello, corresponde referirse a cada uno de los aspectos consultados:

1.- En primer término, la recurrente pide determinar si el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
0 el Servicio de Registro Civil e Identificacién se encuentran facultados para disponer descuentos de
remuneraciones de los funcionarios que participaron en la aludida movilizacion, sin que medie un
procedimiento sumario para ello.

Sobre el particular, debe indicarse que el articulo 1° de la ley N° 19.477, orginica del Servicio de
Registro Civil e ldentificacion, seiala que este es un servicio piiblico, funcionalmente descentralizado,
con personalidad juridica y patrimonio propio, sometido a la supervigilancia del Presidente de la
Repiiblica a través del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Conforme a lo previsto en los articulos 1°y 3° de la ley N° 18.575, forma parte de la Administracién
del Estado, por lo que sus empleados tienen la calidad de funcionarios piblicos y se rigen por la ley
N° 18.834, sobre Estatuto Administrativo, segiin dispone el articulo 1° de este tiltimo texto legal.

Precisado ello, corresponde seiialar que el articulo 19, N° 16, de la Carta Fundamental preceptiia
que no podrin declararse en huelga los funcionarios del Estado, lo que debe armonizarse con el deber
que les asiste de atender las necesidades piiblicas en forma continua y permanente, como lo prescribe
el articulo 3° de la ley N° 18.575 (aplica criterio contenido en el dictamen N° 4.981, de 2004).

En tal sentido, la letra i) del articulo 84 del Estatuto Administrativo, prohibe a los funcionarios
piiblicos dirigir, promover o participar en huelgas, interrupcion o paralizacién de actividades, totales
0 parciales, en la retencidn indebida de personas y en otros actos que perturben el normal funciona-
mientos de los drganos de la Administracién del Estado.

En cuanto a los efectos de la participacion de tales empleados en este tipo de actividades, debe atenderse
al inciso primero del articulo 72 de dicho estatuto, que establece que por el tiempo que no se hubiere
efectivamente trabajado, no podrin percibirse remuneraciones, salvo que las ausencias obedezcan a
algunas de las situaciones que ese precepto enumera, entre las que no aparece la adhbesion a parali-
zaciones como aquella que motiva la consulta.
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Abora bien, en lo referido a la aplicacion de estos descuentos sin que medie la instruccion de un pro-
cedimiento sumario, es menester destacar que tal como concluye el dictamen N° 52.681, de 2004,
ello resulta procedente en la medida en que la omision del ejercicio de las funciones pueda constatarse
de una manera palmaria o manifiesta.

Por ¢l contrario, serd imperioso efectuar aquel procedimiento cuando no existan registros que evi-
dencien el incumplimiento en cuestion o si no se dispone de los medios que permitan demostrar que
un empleado no ha trabajado, con el objeto de acatar racionalmente la preceptiva en estudio y evitar
afectar a quienes han desemperiado efectivamente sus funciones o se encuentren en las excepciones
que la norma autoriza (aplica dictamenes N°. 73.98S, de 2011 y 75.258, de 2012).

Asi entonces, si el organismo pitblico posee antecedentes objetivos de los que se desprenda que el fun-
cionario no ha trabajado, el servicio respectivo podri establecer descuentos a las remuneraciones, sin
cfectum’ previamente una investigacion sumaria.

2.- En segundo término, la recurrente pide determinar si el Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos, las Intendencias, Gobernaciones y Secretarias Regionales Ministeriales, tienen atribuciones
para ordenar la instruccion de sumarios administrativos al interior del Servicio de Registro Civil e
Hdentificacion.

En este aspecto, cabe mencionar que los articulos 126'y 129 de la ley N° 18.834 establecen, respectiva-
mente, que la investigacion sumariay el sumario administrativo sevdn ordenados por el jefe superior
de la institucidn, el Secretario Regional Ministerial o el Director Regional de servicios nacionales
desconcentrados, segiin corresponda.

Su articulo 140 agrega que, emitido el dictamen, el fiscal elevard los antecedentes del sumario a una
de las autoridades seiialadas en el parrafo anterion, segiin el caso, quien resolverd dictando al efecto
una resolucion en la cual absolverd al inculpado o aplicard la medida disciplinaria.

Pues bien, dado que, conforme a lo previsto en los articulos 1°y 5° de su ley organica, en relacién con
los articulos 29 y 32 de la ley N° 18.575, el Servicio de Registro Civil e Identificacion es un drgano
desconcentrado territorialmente, las autoridades facultadas para ovdenar los procedimientos por los
que se consulta son tinicamente el jefe superior del servicio y los directores regionales (aplica criterio
contenido en el dictamen N°33.451, de 2013).

De ello se sigue que las autoridades que menciona la recurrente en su presentacion no cuentan con
atribuciones para ordenar tales medidas, no obstante, constituye una expresion de los deberes juridicos
de coordinacion, colaboracién y eficiencia, previstos en los articulos 3°y S° de la ley N° 18.575, que
aquellas pongan en conocimiento de la superioridad respectiva situaciones que les parezcan irregulares,
para que ese jefe de servicio pondere iniciar un proceso disciplinario.

3.- La tercera consulta de la solicitante pide informar sobre los tratados internacionales suscritos
por Chile en materia de derechos de los funcionarios piblicos para participar en movilizaciones o
paralizaciones.

Al respecto, cumple precisar que el articulo 41 del decreto con fuerza de ley N° 161, de 1978, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, estatuto orgdnico de dicha entidad, indica que, corresponde a esa
Cartera de Estado, a través de su Departamento de Servicios y Documentacion, el registro y archivo
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de los tratados internacionales suscritos por Chile, de modo que este requerimiento, conforme con lo
dispuesto en el inciso segundo del articulo 14 de la ley N° 19.880, es remitido a esa reparticidn, junto
a los antecedentes del caso, a fin que dé respuesta directa a la inquietud de la interesada.

4.- En su cuarta consulta, la peticionaria solicita precisar si, existiendo un oficial civil adjunto a cargo
de una oficina de ese servicio, resulta procedente que otro oficial civil adjunto, paralelamente, celebre
matrimonios 0 acuerdos de union civil.

Sobre el particular, es iitil indicar que el inciso primero del articulo 37 de la anotada ley N° 19.477
establece que “En cada Oficina de Registro Civil e Identificacion se nombrard, a lo menos, un Oficial
Civil Adjunto, quien sevd el subrogante legal del titular en todas sus funciones y con sus mismas
Jacultades e inhabilidades, cada vez que este siltimo se encuentre impedido o inbabilitado para
¢jercer su cargo’”.

Enseguida, debe hacerse presente que por medio del dictamen N° 95.365, de 2015, esta Contraloria
General atendid una serie de consultas de similar tenor, formuladas, entre otros, por la diputada
seriora Marisol Turres Figueroa.

En cuanto a la situacion de que se trata, dicho dictamen manifestd que “en razdn de la paralizacion ya
indicada, los servidores de ese organismo no desempenaron las tareas de que se trata, 0 no lo hicieron
de manera regular y continua, pese a los deberes que en tal sentido les imponen las letras a), b) y c)
del articulo 161 del Estatuto Administrativo, entre otras”

Atendido ello y la especial necesidad de dar cumplimiento a los principios de eficiencia, eficacia,
coordinacion y continuidad del servicio que rigen la Administracion del Estado, el dictamen concluyd
que esta Contraloria General no tiene reparos que formular acerca de la procedencia de encomendar
la labor de oficial civil adjunto para una oficina, cuando existan en ella funcionarios del Servicio de
Registro Civil e Identificacion a quienes ya se les habia designado en dicha funcion. Ello, siempre que
estas encomendaciones hayan sido dispuestas por las autoridades correspondientes de este servicio.

S.- Vinculado con lo anterior, la solicitante consulta si se ajusta a la normativa que se nombre oficiales
civiles adjuntos a funcionarios de otros servicios piiblicos, en comision de servicio.

Sobre este punto también se refirié el dictamen N° 95.365, de 2015, informando que el articulo 75
del Estatuto Administrativo faculta a la autoridad administrativa para designar en comision de
servicio a empleados de su dependencia para que desarrollen funciones en otra institucion piblica,
lo que debe vincularse con la observancia de los principios de servicialidad del Estado, continuidad
del servicio piiblico, eficiencia, eficacia y coordinacion que deben observar los drganos de la Admi-
nistracion Pilblica.

En razén de lo anterior y atendido lo previsto en los articulos 7, letras a), ¢) y r); 20, letra e); 40y
44 de la ley orgdnica de ese servicio, ese pronunciamiento concluyd que “no se advierte impedimento
para que el director nacional o los directores regionales del Servicio de Registro Civil e Identificacion,
para efectos de hacer frente a la situacion excepcional en que se encontrara esa reparticion, hayan
asignado tal funcion a los aludidos servidores comisionados a ese organismo”.

6.- Finalmente, la seriora Herndndez Diaz requiere determinar si una movilizacion o paralizacion
de funciones de empleados piblicos ‘pacifica, sin desdrdenes ni mayores alteraciones del ovden piblico
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por parte de los funcionarios, faculta a la autoridad pertinente ainvocar la ley de seguridad interior
del Estado.

Al respecto, cumple indicar que el articulo 11 de la ley N° 12.927, sobre Seguridad Interior del Es-
tado, dispone que “Toda interrupcion o suspension colectiva, paro o huelga de los servicios piblicos o
de utilidad piblica; 0 en las actividades de la produccion, del transporte o del comercio producidos
sin sujecion a las leyes y que produzcan alteraciones del orden piblico o perturbaciones en los servicios
de utilidad piblica de funcionamiento legal obligatorio o daro a cualquiera de las industrias vitales,
constituye delito y serd castigado con presidio o relegacidn menores en sus grados minimos a medio”

Su inciso segundo agrega que en la misma pena incurrivin los que induzcan, inciten o fomenten
alguno de los actos ilicitos a que se refiere el inciso anterior.

El articulo 26 de esa ley establece, en lo que interesa, que los procesos a que dieven lugar los delitos allt
previstos se iniciardn por requerimiento o denuncia del Ministro del Interior y Sequridad Piiblica
0 de los intendentes respectivos.

De lo expuesto se sigue que determinar si corresponde invocar la referida ley ante la paralizacion de
los funcionarios del Servicio de Registro Civil e Identificacion, constituye una decision otorgada a
esa cartera de Estado y a los intendentes, por lo que no corresponde a esta Contraloria pronunciarse
al respecto.

Transcribase a los Ministerios del Interior y de Seguridad Piiblica, de Justiciay Derechos Humanos y
de Relaciones Exteriores, al Servicio de Registro Civil e Identificacién, a la Contraloria Regional de
Magallanes y de la Antdrtica Chilena y a la Division de Personal de la Administracién del Estado
de esta Entidad Fiscalizadora.

Saluda atentamente a Ud.,

Jorge Bermiidez Soto
Contralor General de la Repiblica
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