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l.- INTRODUCCION:

En otra oportunidad académica, hemos hecho
referencia a la repercusién del empleo publico en los
tiempos modernos, puntualizado indudablemente, por
la apertura de los mercados y latecnologia en constante
avance en todo el mundo, incluso replanteandose ese
fendmeno en actividades economicas o industriales,
tales las desplegadas por el Instituto Costarricense de
Puertos del Pacifico, Junta Administrativa Portuaria
de la Vertiente Atlantica, Refinadora Costarricense del
Petréleo, Correos de Costa Rica S.A., Radiografica
Costarricense S.A., Instituto Nacional de Seguros,
Compariiia Nacional de Fuerza y Luz, para
nombrar algunos.

El Estado costarricense se ha visto en la necesidad de
crear sistemas opcionales para la entrada del nuevo
concepto del Derecho de Trabajo en la Administracion
Publica, y dar paso a una mayor accion en las relacio-
nes de empleo que permitan coincidir con el tipo de ac-
tividad o funcién bajo un régimen de Derecho Comun.

Sin embargo, una de las preocupaciones dentro del
contexto descrito, surge cuando en nuestro Ordena-
miento Juridico vigente parecieran resultar insuficien-
tes ciertos parametros para su aplicacion certera en la
relacion de servicio entre los trabajadores o empleados
que trabajan en un sector de la Administracion Publica
y ésta, cuya actividad se encuentra inmersa dentro del
concepto econdmico e industrial del Estado, regida por
el Derecho Privado, tal y como lo propugna el articulo
3. 2, de la Ley General de la Administracion Publica al
establecer que: “ El derecho privado regulara la acti-
vidad de los entes que por su régimen de conjunto y
los requerimientos de su giro puedan estimarse como
empresas industriales o mercantiles comunes.”

Porconsiguiente, nuestrobreve estudio se circunscribira
a lo que disponen los articulos 111, inciso 3, y 112,
incisos 2 y 3 de la citada Ley, en tanto prescriben que
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no se consideran servidores publicos los empleados
de empresas o servicios economicos del Estado
encargados de gestiones sometidas al derecho comun,
y en consecuencia, regidos por el Derecho Laboral y
disposiciones legales o reglamentarias de derecho
publico que resulten necesarias para garantizar la
legalidad y moralidad administrativas, conforme lo
determine por Decreto el Poder Ejecutivo.

Para la hipotesis asi trazada, es necesario recurrir a
algunos antecedentes juridicos de la normativa en
estudio, jurisprudencia y autorizada doctrina, a fin de
corroborar si existe una imprecision de los términos
alli establecidos.

Al mismo tiempo, se insta a los estudiosos de la
funcién publica para proseguir en el debate de estas
disposiciones legales y visualizar incluso, la necesidad
de un replanteamiento de fondo, con el propésito de
obtener una mayor exactitud en sus conceptos, no solo
en aras del servicio que presta el Estado a la entera
colectividad, sino en relacion con los derechos de los
trabajadores que laboran para este tipo de empresas
0 servicios econémicos del Estado

Il.- DEL REGIMEN MIXTO EN LA AD-
MINISTRACION PUBLICA, A LA
LUZ DE NUESTRO ORDENA-
MIENTO JURIDICO:

La finalidad primordial de este tema, es tratar de
analizar si lo que se establecen en los articulos 111.3,
y 112. 2.3, de la Ley General de la Administracion
Publica, son suficientes para la aplicacion del sistema
mixto de empleo en una determinada empresa o
servicio econdémico del Estado, que a juzgar por lo
que sucede en la realidad, ha sido una tarea dificil
de determinar tanto por parte del operador juridico, la
Administraciéon Publica, como para el propio juez de
la materia, cuando en la practica se han observado
disparidad de criterios.
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Al amparo de ese Régimen, se encuentran vinculados
todos aquellos trabajadores o empleados comunes',
que pese que laboran para algunas de las empresas
publicas o en ciertos nucleos de servicios econémicos
del Estado? no son considerados funcionarios publicos,
toda vez que no realizan gestion publica. Por ello, el
recordado Profesor Eduardo Ortiz Ortiz sefalaba que
“ ...esos empleados de esas entidades deben ser
considerados trabajadores comunes y no funcionarios
publicos, porqué, porque si no hay una serie de
estatutos y reglamentaciones que se les aplica directa
y supletoriamente que vienen a entorpecer la marcha
de esos servicios en perjuicio del ente publico, por
ejemplo, no se les podria remover sino en condiciones
muy especiales, con formacion de un expediente,
ahora, todo esto esta regulado generalmente por los
reglamentos interiores de trabajo, pero eso también
ocurre en la empresa comun y no se puede evitar.
Si a la inversa nosotros tratdramos de extender
a estos funcionarios el régimen de la estabilidad
propio de los funcionarios comunes del Poder
Ejecutivo, encontrariamos que se crea una serie de
entrabamientos tremendos para empresas que tienen
que funcionar en condiciones de competencia iguales
a las de la empresa privada...”

Como primer corolario, debe suponerse que en virtud
del principio de legalidad que rige a la Administracion
Publica, ciertamente la actividad que realizan las
empresas o servicios econdémicos del Estado, -segun
se establece en abstracto en la normativa en mencién-
es considerada como tal, si por disposicion expresa
de la ley asi lo establece, y en consecuencia remitida
al Derecho Comun. De lo contrario, tanto el operador
juridico, como la Administraciéon Publica, no se
encontrarian legitimados para aplicar el Ordenamiento
Privado, sin que existan los presupuestos juridicos
especificos y pertinentes, sino es en contra de los

postuladosregentes entodo Estadode Derecho, asaber
la legalidad de sus actuaciones y principio de reserva
legal, derivados de los articulos 11 de la Constitucion
Politica y 11 de la Ley General de la Administracion
Publica. Disposiciones éstas, que prescriben que todos
los actos y comportamientos de la Administracion
Publica deben estar previstos y regulados por norma
escrita, con pleno sometimiento a la Constitucion, a
la ley y las demas normas del ordenamiento juridico.
Menos se podria inferir la aplicacion del Régimen
Mixto de Empleo a los trabajadores, si no se tiene
juridicamente determinada la naturaleza de la empresa
0 servicio econdmico del Estado. En ese sentido, se
comparte el criterio de la Sala Constitucional, cuando
ha expresado que para distinguir el régimen privado del
publico de empleo “es necesario determinar primero
el tipo de actividad que desarrolla el ente , toda vez
que este se constituye en el elemento fundamental
de su existencia, a la que supedita y adapta el resto
de su vida; de modo, que si el régimen de actividad
es publico, igual ha de ser la naturaleza de todos los
otros elementos; y consecuentemente, si desempenfia
una actividad sometida expresamente al régimen
privado comun —civil o mercantil-, igual tiene que ser
su régimen en los otros aspectos de su existencia,
esto es, el régimen de personal, responsabilidad,
contratacion, jurisdiccion competente, naturaleza de
los actos internos y externos del ente,...”.*

Importante es también mencionar lo expresado por
la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia,
cuando al referirse a los dos regimenes existentes en
la Administracion Publica, explica:

“(...) “ Surge, entonces, una clara division de los
servidores de la Administracién, en dos grupos: los
regidos por el Derecho Publico y los regidos por el
Derecho Laboral. Por ultimo, también se desprende

1 Excepto los altos funcionarios encargados de dirigir, administrar, fiscalizar la empresa o servicios econdmicos del Estado, quienes se encuentran
regidos por el Derecho Administrativo, segun articulo 112.1 de la Ley General de la Administracion Publica. (Ver entre otros Dictamenes de la
Procuraduria General de la Republica, Nos. C-029, de 26 de enero del 2004 y C-040, de 28 de enero del 2005. Sentencias constitucionales
Numeros 2308- 95, de 16:03 horas de 9 de marzo de 1995 y 5577-96 de 11:18 horas de 18 de octubre de 1996.

2 En palabras del Profesor Eduardo Ortiz “ ...se trata de aquellas empresas del Estado que funcionan como si fueran entidades privadas porque
venden y hacen lo mismo que los particulares, por ejemplo el mismo INS cuando vende pélizas, hace lo mismo que una compahia aseguradora
cualquiera, la banca cuando hace préstamos, hace lo mismo que una entidad financiera comun, la Cia Nal. de Fuerza y Luz, que vende energia
eléctrica la vende en iguales condiciones en que podria venderla una compafiia privada. (Véanse las actas del expediente legislativo que
contienen las discusiones de la Ley General de la Administracion Publica, p. 335.

3 Ibid. Pag. 335
4 Sentencia No 244 de las 14:46 horas del 10 de enero del 2001.
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de lo expuesto que, en dultima instancia, la Sala
dejo, en manos del juzgador ordinario, la tarea de
establecer, en cada caso concreto, si la relacién es
0 no estatutaria; y, de no serlo, se rige entonces por
el Derecho Laboral Privado... De lo expuesto, puede
entonces concluirse que, funcionario publico, es todo
aquél que, con independencia del caracter de la
actividad que realice, haya sido nombrado como tal,
mediante un acto formal de nombramiento, valido y
eficaz, para ejercer potestades publicas, en el campo
de su competencia;, ya sea en relaciones inter—
orgénicas (empleado) o inter—subjetivas (funcionario).
Cuando se trate de trabajadores, cuyo ligamen con
la Administracion Publica no se haya producido en
virtud de ese acto formal indispensable, y se trate de
empleados de empresas o servicios econémicos del
Estado, encargados de gestiones sometidas al Derecho
comun; o de obreros, trabajadores o empleados, que no
participan de la gestién publica, sus relaciones estaran
entonces regidas por el Derecho Laboral Privado.
Sin embargo, resulta de trascendencia realizar una
ultima apreciacion. La calidad de funcionario publico
no es producto de una concesion derivada de un
acto discrecional de la Administracion; el requerido
nombramiento, o el acto de investidura, no es algo
que queda a la libertad de la Administracion; sino que
su definicién, en sus alcances juridicos, quedd en
manos del legislador, segun las consideraciones antes
expuestas. En consecuencia, solo en los concretos
casos de excepcion, previstos expresamente en los
indicados numerales 111 y 112, de la Ley General de
la Administracion Publica, es cuando se puede estar
en presencia de relaciones de servidores del Estado,
sujetos al régimen general o comun del empleo
privado.” (Lo resaltado en negrilla no es del original)

Se ha podido observar de ese texto, la delimitacién
del régimen estatutario y del régimen laboral
mixto, recurriendo en el primer caso, y sin mayor
esfuerzo al modelo constitucional de empleo entre
el servidor publico y el Estado, asi como al acto
formal de nombramiento para obtener la condicion
de funcionario publico, enfatizando la Sala Segunda,
categdricamente, que esa decisibn no es un acto

discrecional de la Administracion, sino que el legislador
es quien define el status funcionarial. Sin embargo, en
lo que respecta al empleo mixto se recurre Unicamente
a la abstraccion de los numerales 111 y 112 de la Ley
General de la Administracién Publica, sin precision
alguna, y ello es asi puesto que esa normativa apenas
orienta a una aplicacion general del Régimen Laboral,
sin especificaciones que permitan cerrar el libre arbitrio
de la Administracion Publica para su determinacion.

Por ello, como segundo corolario, nos atrevemos a
opinar, que pese la enunciacién de los parametros
prescritos en la normativa de estudio, no se precisan
los elementos concretos que con seguridad autorizan
a la aplicacién del sistema mixto en mencién, tal
y como se hace con el Régimen estatutario de
empleo. Al menos sefalar la naturaleza juridica de
la empresa y la remisiéon al Derecho Comun que el
legislador establezca para el desenvolvimiento de la
actividad econdmica que se presta a la colectividad,
y en consecuencia la aplicacién de la Legislacion de
Empleo entre los empleados, trabajadores u obreros y
dichas entidades publicas.

Es bien sabido que por el caracter que tiene la
funcién publica en nuestro ordenamiento juridico,
el constituyente de 1949 hubo de plasmar mediante
los articulos 191 y 192 un régimen estatutario, que
permitiera regir la relacion de servicio entre el Estado y
los servidores publicos, con el propdsito de garantizar
la eficiencia de la administracién, a base de idoneidad
comprobada. (Sentencia No. 1696, de las 15:30 horas
de 23 de junio de 1992)

De ahi que, de una lectura de las citadas disposiciones
constitucionales, es facil colegir, que aun cuando nos
encontramos ante una empresa publica o servicio de
la indole en analisis, éstos indudablemente conforman
la organizacién estructural del Estado, por lo que sus
servidores o empleados no podrian excluirse de aquel
régimen estatutario, si no es mediante una ley formal,
que venga a establecer los principales presupuestos
que permitan autorizar ese régimen laboral mixto.
Verbigracia, en un caso del Tribunal Constitucional de

5 Sentencia No. 513, de las 9:50 horas de 20 de agosto del 2001, citada en Sentencia No. 675, de 9:40 horas de 5 de agosto del 2005. Se citan
en esta sentencia también las nimeros 565 de las 9:05 horas; y 568 de las 9:20 horas, ambas del 8 de noviembre del 2002.
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Espafia, que aunque no igual a esta hipotesis, si es
oportuno citarlo para la comprension de lo que aqui
nos preocupa. Se trata de la resonada Sentencia No.
99/1987 que acoge un recurso de inconstitucionalidad
contra algunas normas de la Ley de Medidas para la
Reforma de la Funcion Publica No. 30/1984 de 2 de
agosto, en virtud de que se dejaba al libre arbitrio de
la Administracion la provisidon de puestos de trabajo
al servicio de las Administraciones Publicas. En esa
oportunidad se sefald atinadamente que siendo que
todos los puestos de la Administracion Publica deben
ser desempefados por funcionarios publicos bajo una
relacion estatutaria cualquier excepcion era objeto
de reserva legal. (articulos 103.3 y 149.1.8 de la
Constitucion Politica de Espafia de 1978).

Ergo, es necesario repetir que las mencionadas
disposiciones de la Ley General de la Administracion
Publica, no son suficientes para el operador juridico
que pretenda aplicar el régimen de empleo mixto a
un grupo de trabajadores que continuan prestando el
servicio a la Administracién Publica. El legislador debe
establecer en cada caso, la naturaleza juridica de la
institucion o empresa del Estado, y la remision de esa
actividad al Derecho Comun. Definir sin un sustento
legal el régimen que corresponderia a ese colectivo
que labora para el Estado, no solo se atentaria
contra el régimen estatutario de la Funcion Publica,
sino contra la seguridad juridica en todo actuar de la
Administracién Publica.

Es oportuno entonces referirnos a lo expresado
por la Sala Constitucional en Ila Sentencia
N° 4453, de las 14:45 horas de 24 de mayo del 2000
(sentencia que como se recordara es originada por
una consulta judicial facultativa de la Sala Segunda
respecto a la posibilidad y legitimacion de celebrar
y efectuar reformas de las convenciones colectivas
existentes en el Sector Publico, y en donde se
determind que solamente aquellos trabajadores
que no realizaban gestion publica podian celebrar
convenciones colectivas) cuando en el aparte d) de sus
conclusiones, indica:

“d) corresponde a la administracion y a los jueces que
conocen en los juicios laborales, en su caso, de la
aplicacion de las convenciones colectivas, determinar
si los trabajadores involucrados, dada la naturaleza
de las funciones que cumplen o cumplian, estan
regulados por el Derecho publico o el comun, a los
efectos de definir si pueden o no ser sujetos activos en
la aplicacion de las convenciones colectivas.

(Lo subrayado no es del texto original)

No hay duda alguna, tal y como lo sefiala ese Tribunal,
que es al operador juridico, a la Administracién o
a los Organos Jurisdiccionales de Trabajo, los que
deben determinar si los trabajadores de las empresas
o instituciones realizan o no gestién publica para los
efectos de celebrar convenciones colectivas de trabajo,
pues al cabo, es ahi donde se presta el servicio, o bien,
es el juzgador, quien le corresponderia dirimir el régimen
aplicable. Sin embargo, es omisa la Sala Constitucional
en establecer bajo qué parametros o criterios se puede
obtener un concepto de lo qué es o no gestion publica,
arribando a una abstracciéon de los numerales 111.3 y
112.2.3 de la Ley General de la Administraciéon Publica.
Todolo contrario, se dejaalalibertad de la Administracion
Publica o del operador juridico determinar a quiénes
se les podria aplicar o no el régimen mixto de empleo.
Situaciéon que a no dudarlo rifie contra el principio de
la certeza juridica. Asi, el Doctor Jorge E. Romero
Pérez, en lo conducente, ha apuntado: “Todo queda
reducido a la interpretacion que hagan los operadores
del derecho ( los que aplican u operan el ordenamiento
juridico: jerarcas administrativos, asesores legales,
personal de las direcciones de recursos humanos,
tribunales administrativos, jueces jurisdiccionales, etc.),
que bien puede ser atinada, correcta, legitima; pero,
también podria ser arbitraria, caprichosa y antojadiza,
lo cual conduciria a llenar de juicios o procesos al
Poder Judicial y a provocar mas conflictividad social
en este camino peligroso de deslegitimacion del
sistema politico.” ©

Aunado a lo expuesto, el Doctor Fernando Bolafos,
ha puntualizado que en la citada sentencia, se

6 Romero Pérez (JORGE ENRIQUE), “Constitucién Politica. Estado de Derecho y Convenciones Colectivas”, Revista de Ciencias Juridicas No.
93, Setiembre-Diciembre, 2000, Universidad de Costa Rica, San José, Costa Rica, p.135.

SALA SEGUNDA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

|36
Articulo 1T |




amplian los supuestos de los citados numerales de
la Ley General de la Administracion Publica “...al
ubicar personal “laboral”’, ya no solo en las empresas
0 servicios economicos del Estado encargados de
gestiones sometidas al derecho comun (articulo 111,
inciso 3 de la Ley mencionada) sino también en otros
“nucleos”, conformados por obreros, trabajadores
y empleados que no participan de la gestién publica
de la administracion, los cuales podran aparecer
hipotéticamente, en otro tipo de administraciones.
Circunstancia que vendria a dificultar mas la aplicacién
del Régimen Mixto de Empleo, si no existe precision
en los conceptos analizados.

Aparte de los presupuestos de la Ley General de la
Administracion Publica que nos propusimos estudiar
académicamente, es importante hacer un paréntesis,
para referirnos brevemente acerca del concepto
de gestion publica que la Sala Segunda de la Corte
Suprema de Justicia se ha esforzado en delimitar para
resolver cudles funcionarios pueden ser incluidos o
excluidos de una convencion colectiva de trabajo de
una determinada municipalidad. Lo anterior, a la luz
de los parametros que al respecto se han senalado en
la citada Sentencia Numero 4453-2000, y lo aclarado,
mediante la Sentencia Numero 9690, de las 15:01
horas del 1 de noviembre, que vale subrayar de ésta
ultima, lo siguiente:

“(...)Lo que si debe hacer la Asociacion, es tomar
nota que en ultimo caso, la Sala no ha declarado
inconstitucionales las convenciones colectivas de algtn
conjunto definido de instituciones del Estado; esto es,
por ejemplo, no ha dicho que no se puedan celebrar
convenciones colectivas en las municipalidades o
en las universidades. Por el contrario, la sentencia
es sumamente clara y no requiere de profundizar en
sus conceptos para comprender su tenor, de que hay
servidores publicos a los que les esta vedada la via del
derecho colectivo de trabajo y que determinar quiénes
son esos servidores, es labor que le corresponde
a cada uno de los entes publicos en el ejercicio de
sus competencias y en ultima instancia, a los jueces

encargados de juzgar las controversias que sobre esta
materia surjan. De manera que es mas que evidente
que esta gestion especifica resulta improcedente.”
(Lo resaltado no es del texto original)

Desde esa perspectiva y en virtud del derecho
fundamental de la negociacion colectiva, tutelado
y reconocido en los principales ordenamientos
nacionales e internacionales’, ese Alto Tribunal del
Derecho de Trabajo, ha indicado:

“V.- ¢Cuales servidores publicos estan excluidos de
la negociacion colectiva, es decir, cuales son los que
tienen clausurada la via del derecho colectivo del
trabajo, para establecer las condiciones de su empleo?
La doctrina de la sentencia de comentario, N° 4453-
2000, sigue una orientacion clasificatoria o taxonémica
de derechos; segun lo cual existirian grupos de
servidores que estarian excluidos de las convenciones
colectivas que se celebren. La mayoria de esta Sala
entiende que esos servidores son los que participan
de la gestion publica, es decir, quienes conducen
y dirigen los poderes del Estado, los jerarcas de
instituciones auténomas, presidencias ejecutivas, asi
como los jerarcas (grupo gerencial) de las empresas
del Estado, etc., lo que obedece a la necesidad de
asegurar la continuidad del funcionamiento de la
Administracién Publica, constituida por el Estado, y
los demas entes publicos (articulos 1° y 4° de la Ley
General de Administracion Publica), asi como para
evitar conflictos de intereses por la doble condicién
de ftrabajadores y jerarcas de la Administracion.
También estarian excluidos los servidores que por
su participacion en las negociaciones colectivas
puedan verse directamente beneficiados de esas
negociaciones, cuestion que desde luego no es
conveniente. (Cfr. Sala Constitucional, sentencia N°
2531-94 de 15:42 horas de 31 de mayo de 1994). El
Decreto Ejecutivo N° 29576 de 31 de mayo de 2001,
denominado Reglamento para la Negociaciéon de
Convenciones Colectivas en el Sector Publico, dispone
en su articulo 6°, parrafo 2°: “No podra formar parte
de esa delegacion (representacion patronal) ninguna

7 Articulos 62 de la Constituciéon Politica, 339 y 340 del Cédigo de Trabajo, articulo 100, parrafos segundo y tercero del Cédigo Municipal,
Convenios Nos. 98, 151, 154, todos de la Organizacion Internacional del Trabajo, la Declaracion de Principios de la Organizacion Internacional
del Trabajo, citados en las sentencias de la Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicias, Numeros 548 y 550 del 2007.
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persona que fuere a recibir actual o potencialmente
algun beneficio de la convencién colectiva que
se firme.”( ...)” (Sentencias Numeros, 548-2007, de
9:45 horas y 2000-550, de 9:55 horas, ambas dictadas
el 15 de agosto del 2007)

Puede entenderse de ese pronunciamiento, que
existen dos grupos de funcionarios que no pueden
beneficiarse de las convenciones colectivas, los
unos que son aquellos que ocupan altos cargos en
la Administracion Publica, y los servidores que por
su participaciéon en las negociaciones colectivas
no pueden estar comprendidos en esa clase de
instrumentos. Sin embargo, en el primer supuesto,
y en nuestro parecer, no queda agotado todavia el
concepto de gestion publica, habida cuenta de que
existen otros cargos publicos de alta responsabilidad
e importancia en una institucion municipal, que sin ser
los jerarcas, sus tareas son decisivas para la marcha
general de los servicios e intereses locales.

Sin animo de extendernos en este tema, mas que
motivar al estudioso del déficit de presupuestos
juridicos, que adolecen las normas que regulan el
sistema juridico de empleo en las empresas o servicios
economicos del Estado, se concluye lo siguiente:

I.- La imprecision de los presupuestos de los articulos
111.3y 112. 2y 3dela Ley General de laAdministracion
Publica, no autoriza, per se, a la Administracion
Publica, para aplicar con propiedad el Régimen
Mixto de Empleo en las administraciones publicas,
sino existe en cada caso concreto, una legislacion
que defina expresamente la naturaleza juridica de la
empresa o servicio economico del Estado, amén de
que su actividad econdmica se encuentre regulada
por el Derecho Comun, tal que se determine que
entre la relacion de esa entidad y los trabajadores,
obreros o empleados, se encuentra regida por el
Derecho Laboral.

Il.-El concepto de gestidon publica circunscrito en
la precitada normativa, se refiere a una actividad
propiamente econémica, de manera que cualquier otro

intento para definir esa gestion traspasa los limites
de este ordenamiento juridico si con ello se pretende
aplicar el Derecho Laboral a un grupo de funcionarios o
empleados que prestan el servicio y por cuenta ajena,
a la Administracién Publica.

lll.- PRINCIPIOS DEL REGIMEN MIX-
TO DE EMPLEO:

No podriamos concluir este analisis, sin mencionar
algunos principios que rigen a esta clase de relacion
de trabajo mixto en la Administraciéon Publica, que por
demas resultan importantes, habida cuenta de que
son los que informan e inspiran al ordenamiento mixto
de empleo.®

Sibien a este tipo de régimen le es aplicable el Derecho
Laboral, los principios deben ser comprendidos desde
la perspectiva en que se ubican los trabajadores,
obreros o empleados, pues trabajan en entidades o
empresas estatales. Asi, se desprende claramente del
numeral 112. 3, de la Ley de cita, cuando se extrae
categoricamente que la relacion de servicio entre ellos
y la Administracion Publica, se les aplicardn también
disposiciones legales o reglamentarias de derecho
publico que resulten necesarias para garantizar la
legalidad y moralidad administrativas.

Es decir, se esta ante un hibrido de sistema juridico,
en donde indudablemente resultan aplicables algunas
normas o directrices del Derecho Publico sobre el
Derecho Laboral. Razén por la cual, puede afirmarse
que los institutos y principios laborales de una relacion
de empleo de ese caracter son concebidos en forma
diversa a los que rigen en una relacion de empleo
privado; pues aun cuando la intencién del legislador fue
la de crear un régimen que fuera flexible y compatible
con la actividad de una empresa o servicio econémico
del Estado, el solo hecho de que el trabajador se
encuentre dentro del ambito organizacional del Estado,
las restricciones saltan a la luz de los controles de las
autoridades publicas y demas normas que garanticen
la eficiencia del servicio y el buen uso de los recursos
economicos del Estado.

8 Véase, Pla Rodriguez (AMERICO), “Los Principios del Derecho del Trabajo” , Tercera Edicion actualizada, Declama, Buenos Aires, 1998.
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De ahi que lejos de suponer una flexibilidad amplia
en las condiciones de trabajo, éstas se encuentran
predeterminadas reglamentariamente. Verbigracia, en
el Reglamento para la Negociacion de Convenciones
Colectivas en el Sector Publico® se establecen los
lineamientos para esta clase de concertaciones,
en virtud de la indole de la prestacién del servicio
publico en general. Asi la doctrina coincide en que
una Convencion Colectiva de Trabajo dentro de la
Administracion Publica, “se encuentra fuertemente
influenciada por otros factores como la ley, que de
alguna manera limita la capacidad negocial al fijar las
retribuciones del personal, o, cuanto menos, ciertos
limites a las rentas de trabajo; este dato y la legitimacion
para negociar son las Unicas circunstancias que
merecen ser destacadas como diferenciadoras de
ambos campos de negociacion, el privado y el de los
empleados publicos.”°

l.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD:

De lo ya dicho, se tiene que el principio de legalidad,
es el que rige a toda actuacion administrativa, aun
cuando se trate de un régimen de empleo mezclado
con el derecho laboral. Ergo, no resulta compatible con
este ordenamiento, la aplicacion de principios como
el denominado “in dubio pro operario”, ni la “primacia
del contrato realidad”, si no es bajo el ordenamiento
juridico preestablecido y ordenado. En este aspecto
y aun cuando Mauro Murillo Arias, especialista en
Derecho Publico, se ha referido a los principios del
Régimen de Empleo Publico, hemos considerado
importante aplicar su razonamiento al empleo bajo
estudio, cuando sefiala que “ Tampoco es de recibo
otro postulado del principio protector: la aplicacion
de la norma mas favorable. En el Derecho Publico
existe una clara jerarquia de fuentes y nitidas reglas
de aplicacion” De igual modo no puede recibirse en
nuestro campo el principio de primacia de la realidad,
aunque la S.C. tenga precedentes en contrario (votos
6218-94, 1085,2084 y 2280-95)...” "

En lo que respecta a la autonomia de la voluntad
de las partes, ésta se encontraria reducida en la
Administracion Publica, pues es claro que mientras en
este ambito se encuentre el deber de tutelar el interés
general y de por medio se manejen o administren
recursos econémicos de la colectividad, tal principio
debe comprenderse en forma diversa y estricta a la
que priva en el empleo privado, segun se ha sehalado
en el acépite que antecede.

En cambio, son aplicables a esa relacion de trabajo,
principios universales como los siguientes:

2.- PRINCIPIO DE LA SEGURIDAD JURIDICA:

Naturalmente la seguridad juridica deriva de aquel
principio de legalidad, inmerso en toda nuestra
Constitucion Politica, y en la que se asienta la confianza
del ciudadano en un saber a qué atenerse en el
derecho aplicable, tal como lo ha entendido el Tribunal
Constitucional de Espana en sentencia 27/1981, de 20
de julio, cuando subrayo:

“La exigencia del 9.3 relativa al principio de seguridad
juridica implica que el legislador debe perseguir la
claridad y no la confusién normativa, debe procurar
que acerca de la materia sobre la que legisle sepan los
operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse,
y debe huir de provocar situaciones objetivamente
confusas (...) Hay que promover y buscar la certeza
respecto a qué es Derecho y no (...) provocar juegos
y relaciones entre normas como consecuencia de las
cuales se introducen perplejidades dificilmente salvables
respecto a la previsibilidad de cual el Derecho aplicable,
cuéles las consecuencias derivadas de las normas
vigentes, incluso cuéles sean éstas.”(STC 46/1990,FJ
4°) Véase también STC 146/1993,FJ 6°) *2

Asi entendida la seguridad juridica, constituye este
principio en un definidor de un status de certidumbre
en el individuo en sus relaciones con el Poder Publico,

9 Decreto No. 29576-MTSS, "(emitido mediante Decreto No. 29576-MTSS, de 31 de mayo del 2001),

10 Iglesias Cabero (MANUEL ), “Negociacion Colectiva”, Prélogo: Juan Garcia Blasco, Catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social,
Editorial COLEX, Madrid, 1997, p. 42611 Castillo Blanco (FEDERICO A.) “La Proteccion de confianza en el Derecho Administrativo”, Prélogo
de Luciano Parejo, Monografias Juridicas, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,S.A. Madrid, 1998., p.73

12 Murillo Arias (MAURO), “Ensayos de Derecho Publico”, Volumen I, Investigaciones Juridicas S.A. 2001,p- 107.
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del cual no se encuentra aislado el Régimen Mixto de
Empleo Publico. Con toda razén Castillo Blanco integra
dentro de este concepto los demas principios como lo
serian el principio de irretroactividad, proteccion de los
derechos adquiridos, confianza legitima y revocabilidad
de los actos administrativos ilegales generadores de
derechos subjetivos, etc. '3

3.- PRINCIPIO DE LAIRRENUNCIABILIDAD DE
LOS DERECHOS DE TRABAJO:

Principio que se encuentra tutelado en el articulo 74
de nuestra Constitucion Politica, a través del cual se
resguardan todos los derechos y beneficios constitu-
cionales y todos aquellos que provienen del principio
cristiano de justicia social, amén de los demas que
establezcan las leyes. Son derechos indisponibles, in-
discutibles e innegociables, por su caracter como tales.

Tema arduamente tratado por el Tribunal del Derecho
Constitucional, en tanto “ A la luz del principio de la
supremacia constitucional, los derechos y garantias —
éstasultimas, entendidas comoinstrumentos de servicio
y eficacia de los primeros- sociales, son irrenunciables;
sin embargo, esta especial condicion debe entenderse
referida a todos los derechos fundamentales (concepto
mas amplio que constitucionales), independientemente
de la clasificacion o categorizacion que se haga de ellos,
precisamente en virtud de su especial naturaleza, al
conformarse de la esencia y condicién del ser humano
y su dignidad, en tanto los derechos fundamentales
no pueden estar sometidos a la libre disposicion de
sus beneficiario...” (Véase sentencia No. 878-00 de
las 16:48 horas de 26 de enero del 2000)

4.- PRINCIPIO DE LA NO DISCRIMINACION:

Principio que deriva del principio de igualdad, tutelado
por el articulo 33 constitucional, segun el cual nadie
puede ser tratado diferente ante la ley, cuando se
encuentre en paridad de condiciones. De manera que
por ejemplo en lo que a salarios se refiere, sefala el
articulo 57 constitucional que “...El salario sera siempre
igual para trabajo igual en idénticas condiciones de

eficiencia”, circunstancia que resulta dificil que se
vulnere en tratdndose de la Administracion Publica,
habida cuenta de que esta materia se encuentra
predeterminada, segun cada puesto. Al respecto ha
dicho reiteradamente la Sala Constitucional que:

“el principio de igualdad que establece el articulo 33
de la Constitucion no tiene un caracter absoluto, pues
no concede propiamente un derecho a ser equiparado
a cualquier individuo sin distincion de circunstancias,
sino mas bien a exigir que no se haga diferencias
entre dos o mas personas que se encuentren en
una misma situacién juridica o en condiciones
idénticas, por lo que no puede pretenderse un trato
igual cuando las condiciones o circunstancias son
desiguales.” (Resolucién numero 1942-94, de las
diez horas dieciocho minutos del veintidos de abril
de mil novecientos noventa y cuatro. Entre otras, ver
también la resolucion numero 808-94, de las quince
horas veinticuatro minutos del nueve de febrero de mil
novecientos noventa y cuatro.)

Asimismo, ha sefialado que:

“Asi como tesis de principio podemos sostener que
mientras la discriminacion no atenta contra la dignidad
humana o mientras la creacion de categorias que otorgue
a las prestaciones un trato diferente sea razonable,
la igualdad juridica es respetada. Deben recibir igual
tratamiento quienes en igual situacién se encuentran.
Como la regla no es absoluta, ha de entenderse como
mandato de tratar igual a todos lo que sean parte de
una determinada categoria. Tradlcese asi el problema
en que las categorias no deben ser arbitrarias y en que
tampoco deben serlo los criterios para formar parte o
ser excluido de ellas.” (Resolucion numero 117-93, de
las quince horas cincuenta y cinco minutos del doce de
enero de mil novecientos noventa y tres.)

5.- PRINCIPIO DE LA RAZONABILIDAD
O RACIONALIDAD:

En concordancia con Pla Rodriguez', podemos
sefalar que el principio de razonabilidad consiste

13 Rubio Llorente (FRANCISCO), “ Derechos Fundamentales y Principios Constitucionales”, Editorial Ariel, S.A. Barcelona, 1995, p.68

14 Opt. Cit. p.p. 363 a 384.
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en la afirmacion esencial de que el ser humano, en
sus relaciones laborales, procede y debe proceder
conforme a la razén. Principio que se encuentra
informado a partir de nuestra Constitucion Politica, es
decir que no es propio del Derecho Laboral.

Desde el tecnicismo del ordenamiento juridico, la Sala
Constitucional ha entendido que esa razonabilidad
debe estar implicito en todas las normas que lo
conforman, y por tanto es un requisito para su propia
validez constitucional, en el sentido de que deben
ajustarse, no soélo a las disposiciones o preceptos
concretos de la Constitucion, sino también al
sentido de justicia contenido en ella, el cual implica
el cumplimiento de exigencias fundamentales de
equidad, proporcionalidad y razonabilidad, entendidas
en su conjunto como idoneidad para realizar los fines
propuestos, los principios supuestos y los valores
presupuestos en el Derecho de la Constitucion.

6.- PRINCIPIO DE LA BUENA FE:

La buena fe es un principio cardinal en todo orden de
relaciones de trabajo por cuenta ajena, que en criterio
de Pla Rodriguez, es tan importante para el trabajador
como para el empleador mismo. Subraya que el
patrono debe actuar siempre leal y cumplir de buena
fe con las obligaciones de tal. La reafirmacion de esta
obligacion, nos dice que no es ociosa ni inutil porque
la experiencia practica suministra multiples ejemplos
de violaciones de este deber: desde el empleador que
paga salarios inferiores a los minimos establecidos
o atribuye categorias que no corresponden, hasta
el que hace un ejercicio abusivo o injustificado
del jus variandi.

Krotoschin al exponer el deber de fidelidad como una
de las obligaciones de una relacion laboral sefala que
“En el fondo, la fidelidad, no sélo, etimoldgica sino
materialmente, es otra expresion de aquella buena fe
que tanta importancia tiene en el contrato de trabajo y
que por lo tanto engloba todo un conjunto de deberes
reciprocos emanados del espiritu de colaboradores

15 Voto No. 1739-92 de las 11:45 hrs. del 1 de julio de 1992
16 Castillo Blanco, Opt. Cit. P. 256
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y confianza que también en el terreno interindividual
caracteriza a la relacion de trabajo.”

Aun cuando todas las actuaciones administrativas,
deben estar sustentadas en el principio de legalidad, es
claro que el principio de buena fe debe estar plasmado
en todo comportamiento de la Administraciéon Publica.

De ahi que en quebrantamiento de ese postulado, los
trabajadores, empleados, servidores o funcionarios
publicos en general, se encuentran supeditados al
régimendisciplinarioy aotros regimenes sancionatorios
que no son del caso referirnos en este tema, basta
senalar con la autorizada doctrina que “En el sintagma
buena fe, el adjetivo buena no alude sélo a la bondad
en sentido ético o a la creencia o ignorancia en sentido
psicoldgico, sino al valor juridico de la validez. Buena
fe equivale a valida fe, esto es, confianza aceptable
por el Derecho. Asi, pues la nocion de buena fe en
sentido juridico incorpora el valor ético-social de la
confianza, pero reduce su ambito de referencia: no
hace referencia a toda confianza psicolégicamente
cierta, sino sélo a aquella que ademas de existir
en sentido psicoldgico es valida en sentido juridico
por no encontrar en los usos sociales o en el
Derecho un limite.”

7.- PRINCIPIO DEL DEBIDO PROCESO:

Si a un determinado trabajador, empleado u obrero
de una empresa o servicio econémico del Estado,
se le aplica un determinado régimen sancionatorio,
en tesis de principio deberia anteceder a la medida
disciplinaria correspondiente, el derecho al debido
proceso y la defensa que tutelan los articulos 39 y 41
constitucionales, cuyo objetivo ultimo consiste en evitar
que la autoridad judicial publica, con motivo de sus
tramites afecte o lesione los derechos fundamentales
de todo ciudadano, se éste administrado, funcionario
publico o trabajador. De hecho, este postulado se
encuentra plasmado en varias reglamentaciones o
convenciones colectivas de trabajo.
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El ejercicio de la potestad de sancionar de la
Administracién Publica estd contenida naturalmente
en las empresas econdmicas del Estado, y como tal
debe estar precedida de los principios que la delimitan,
como las ya citadas anteriormente, y del que resulta
resaltar el principio de legalidad, resorte en toda
actuacion administrativa.

IV.- CONCLUSION

Hemos tratado de reflexionar brevemente acerca del
régimen mixto de empleo en la Administracion Publica,
segun los articulos 111. 3y 112. 2 y 3 de la Ley General
de la Administracion Publica, y detectado que estas
disposiciones no son suficientes como para obtener
verdaderamente una certeza juridica respecto de su
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aplicacion a un determinado grupo de trabajadores,
empleados u obreros que pese que laboran para la
Administracién Publica, no realizan gestion publica.
Excepto si se determina legalmente, caso por caso, que
la actividad desplegada por la institucion o empresa del
Estado es econdmica, regida por el Derecho Comun, y
en consecuencia la posibilidad de aplicar aquel sistema
juridico hibrido a los que alli prestan sus servicios.

Hipdtesis que abogariamos se implementara de
alguna forma en aquellas disposiciones, a fin de que
la decision del régimen aplicable que corresponderia,
no quede al libre arbitrio de la Administracién Publica
ni del operador juridico, en perjuicio no solo de los
derechos de los trabajadores, sino de la seguridad
juridica regente en nuestro Estado de Derecho.
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