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En el proceso de adhesion de Costa Rica a la OCDE, el
Gobierno de la Republica se comprometié a tramitar un
proyecto regulatorio de la gobernanza del empleo publico.
En atenciéon a este compromiso, el Gobierno presentd a
la Asamblea Legislativa, en el primer semestre de 2019,
el denominado Proyecto Ley Marco de Empleo Publico,
Expediente N° 21.336.

Mas reciente, en el contexto de la crisis fiscal, este proyec-
to se ha convertido en moneda de canje para negociar un
préstamo con el FMI por el monto de $1.750.000.

El proyecto se tramita a ritmo motorizado, que ha experi-
mentado un desarrollo en clave regresiva, en una suerte
de evolucion genética degenerativa, que viene a consu-
mar, a estas alturas del procedimiento parlamentario, una
especie monstruosa de Frankenstein legislativo, absoluta-
mente impresentable.

Totalmente impresentable porque, por una parte, violenta
la arquitectura constitucional democratica de nuestro or-
denamiento juridico, y por otra parte, vulnera los derechos
fundamentales de las y los servidores que laboran en la
Administracion Publica.

Este proyecto, junto con la aprobada Ley de Fortalecimien-
to de las Finanzas Publicas, N° 9635, a finales de 2018, y
la contrarreforma del Codigo de Trabajo, contenida en la
Ley N° 9808, de 21 de enero de 2020, que en términos ge-
nerales prohibio la huelga en los servicios publicos, cons-
tituye la nueva superestructura politica normativa, que el
bloque de poder hegemonico requiere para metabolizar y
consolidar el modelo econdmico neoliberal.

Este Cuaderno acerca del Proyecto de Empleo Publico



contiene una seleccidn de articulos, que desde una pers-
pectiva juridica—politica, examina, al hilo de su desarrollo
legislativo, el contenido y los alcances de dicho proyecto,
que viene a consolidar el Derecho de la funcién publica del
enemigo.

Se configura este Derecho o antiderecho politico, porque
conjuntamente con aquellas leyes, se crea un régimen de
excepcion, autoritario, antidemocratico, que expulsa del
ordenamiento juridico los derechos de ciudadania social
de los y las servidoras publicas, particularmente los dere-
chos colectivos, cuyo régimen se radica en una construc-
cion cultural de odio y violencia institucional contra este
colectivo laboral.

El Derecho de la funcion publica del enemigo representa
un desafio histdrico que los sindicatos tendran que asumir.
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LOS OBJETIVOS DEL PROYECTO
LEY MARCO DE EMPLEO PUBLICO

“Las palabras no son tan importantes cuando se
entienden las intenciones” (l. Allende)

El Poder Ejecutivo, el dia de hoy, después del sorteo navidefio y la
eliminacién de la clasificacion del MonStruo, a manera de premio de
consolacién, retiré del periodo extraordinario todos los proyectos,
acorralando a la Asamblea Legislativa unicamente con dos convoca-
dos: el Proyecto Ley Marco de Empleo Publico, N° 21.336 y otro de
un préstamo del BID.

Partiendo de un enfoque sistematico, la iniciativa de Ley Marco de
Empleo Publico se puede resumir comprendiendo su estrategia, dis-
criminando los objetivos que persigue y precisando los instrumentos
con los que se cumpliran las metas de cada uno de ellos.

Se puede sostener que son 4 los objetivos que busca alcanzar la
iniciativa legislativa, acompafados de su correspondiente afilada he-
rramienta:

1.- En primer lugar, sobresale un objetivo de caracter politico.
Se pretende una mayor concentracion de poder, en manos del Go-
bierno, a merced del menoscabo de la independencia del Poder Ju-
dicial y el sacrificio de la autonomia de instituciones como la CCSS,
las universidades publicas y municipalidades.

Estas instituciones y todas las demas incluidas en el proyecto, que-
dan reguladas por sus disposiciones, con el propdsito de establecer
un unico régimen de empleo, en toda la Administracion Publica, salvo
los entes publicos no estatales.

¢ Cual es la herramienta disefiada para alcanzar este objetivo politico?
Se atribuye a MIDEPLAN la gobernanza total y totalitaria de los prin-
cipales componentes de la relacién de empleo: el reclutamiento y la
seleccién de personal, la promocion, los concursos internos, la forma-
cion y el sistema de compensacion salarial.

MIDEPLAN se transforma en un Supraministerio que gobierna, re-
gula y administra integramente el sistema de empleo publico, que
enajena la independencia de poderes y la autonomia de aquellas ins-
tituciones.



2.- En segundo lugar, tiene una finalidad fiscalista.

El proyecto complementa las medidas “austericistas” de la Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, N°9635, cuyo obijetivo es
congelar y asegurar un estancamiento, a largo plazo, de las remune-
raciones de las funcionarias publicas.

¢, Cual es el instrumento formulado para cumplir esta devaluacién de
los salarios?

El objetivo se satisface, principalmente, aunque no exclusivamente,
con el esquema de salario global unico, que las instituciones cubier-
tas tendran que aplicar inexorablemente.

El salario global unico es el producto estrella, pero el producto mas
opaco, el menos transparente.

La construccion de ese esquema de remuneracion unico presenta
serias inconsistencias técnicas y metodoldgicas, y ni qué decir de los
despropositos desde el punto de vista juridico y constitucional.
Ademas, al tenor del Transitorio XI, que somete a los funcionarios
actuales al esquema del salario global, y no s6lo a los futuros, se
vulnera el principio de irretroactividad de la ley, en perjuicio de los de-
rechos adquiridos y situaciones juridicas consolidadas que garantiza
el articulo 34 constitucional.

3.- En tercer lugar, tiene el propodsito de acelerar el desmante-
lamiento de la Administracion Publica y la privatizacion de
los servicios publicos, que constituyen la infraestructura de la
democracia social.

Este objetivo se ejecuta con dos mecanismos. Por una parte, flexi-
bilizando los procesos de reestructuracion y reorganizacion de las
instituciones publicas; por cierto, con un costo muy barato, por las
disposiciones que ya establecioé la Ley N° 9635, que derogd varias
normas del Estatuto de Servicio Civil.

Por otra parte, mediante la “externalizacion” de aquellos servicios
que se considere que por su valor estratégico y vinculacion con la
actividad sustantiva de la institucion son prescindibles, que es otra
de las patentes de corso que se le cometieron al nuevo Leviatan de
la Administracion Publica.



4.- Por ultimo, pero no menos grave, tiene un manifiesto objeti-
vo de caracter antisindical.

El proyecto viene a complementar la contrarreforma que sufrié el
Cddigo de Trabajo, mediante Ley N° 9808, de 21/01/2020, que en
términos generales, manu militari, prohibi6 la huelga en los servicios
publicos.

El proyecto suplementa esta otra ley porque prohibe la negociacion
colectiva de aquellos componentes del sistema de empleo publico,
y no solo de los salarios; que sin lugar a duda, son los componentes
esenciales de toda relacion de trabajo, bloqueando el espacio de la
negociacion colectiva.

Pero, ademas, con base en un reciente pronunciamiento de la Pro-
curaduria General de la Republica (0J/178/2020), fundamentado
en dogmaticas teorias iuspublicistas europeas, que datan de 1821,
desde los albores de nuestra inacabada independencia, se aspira,
en pleno Siglo XXI, prohibir a la gran mayoria de los y las servidoras
publicas el derecho fundamental de negociacion colectiva, a contra-
pelo del bloque de constitucionalidad.

El proyecto pretende, entonces, después de las experiencias de las
mesas de dialogo social, disciplinar total y definitivamente la activi-
dad de los sindicatos.

En conclusion, la estrategia es muy sencilla, pero como dice el poe-
ta, “Muchisimo mas grave”: la destruccion del tejido del Estado So-
cial y Democratico.

Manuel Hernandez/14/12/2020



MEMORANDO DE OIT DESTRUYE
LEY MARCO DE EMPLEO PUBLICO

En atencion a una consulta formulada por la Comisién de Gobierno
y Administracion de la Asamblea Legislativa, que tramita el Proyec-
to de Ley Marco de Empleo Publico, Expediente N° 21336, el De-
partamento de Normas Internacionales y de Gobernanza de OIT,
rindio el correspondiente Memorandum Técnico.

l.- Contenido del memorando técnico

El informe de OIT contiene varias observaciones y recomendacio-
nes generales, ameén de estrictos sefialamientos puntuales acerca
de varios articulos de ese proyecto, sin dejar pasar inadvertidas las
multiples deficiencias de técnica legislativa que discurren a lo largo
del sibilino texto.

Habra oportunidad para comentar y discutir mas profundamente
este calificado informe del organismo internacional, pero por ahora,
de manera preliminar, podriamos hacer una sintesis, muy acotada,
de las contundentes observaciones generales de este memorial,
sistematizandolas en cuatro categorias:

1.- En primer lugar, el informe advierte serias inconsistencias en
las normas transitorias del proyecto, relacionadas con la certeza
juridica de las situaciones amparadas y su aplicacion en el tiempo,
particularmente todas las normas concernientes a las remuneracio-
nes, incluyendo el mecanismo de reajustes salariales.

Ademas, sefiala cuestionamientos en materia de derechos adquiri-
dos o en curso de adquisicion.

El memorando recomienda revisar las normas transitorias y las aso-
ciadas, con la finalidad de evitar controversias aplicativas y conflic-
tos de respeto de los derechos adquiridos.

2.- En segundo lugar, el informe destaca que el proyecto no se re-
fiere a los derechos colectivos, particularmente la libertad sindical y
el derecho de negociacion colectiva.

Se recomienda, por minimo, incluir una referencia de los derechos
colectivos de las y los servidores y sus organizaciones sindicales,
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que podria ser un reenvio a las disposiciones normativas perti-
nentes, normas que efectivamente contiene el propio Cédigo de
Trabajo.

Sugiere que se aclare la articulacién entre el nuevo mecanismo de
fijacion de las remuneraciones (la denominada “columna salarial
global”) y los procesos de negociacion colectiva actualmente apli-
cables en el sector publico, de manera que se cumpla el Convenio
N° 98 OIT.

3.- El memorando reconviene el esquema de gobernanza del régi-
men de empleo publico, centralizado en MIDEPLAN, que tampoco
contempla espacios de consulta con las organizaciones de las per-
sonas servidoras publicas, en los asuntos que son de su legitimo
interés.

Recomienda, sin perjuicio de los procesos directos de negociacion
colectiva, que el proyecto comprenda mecanismos de consulta con
estas organizaciones, o que se haga la remision a las correspon-
dientes fuentes normativas, de conformidad con los principios de
libertad sindical, Recomendacion N° 113 OIT y Convenio N° 151
OIT (aun no ratificado).

Asimismo, tratandose de la desvinculacion por reorganizacion for-
zosa de servicios, el informe insta revisar si la correspondiente
norma del proyecto, configura una causal de desvinculaciéon por
motivos econdmicos, y en consecuencia, recomienda que se in-
cluya un mecanismo de consulta previa con las organizaciones
representativas de las y los trabajadores, cuando la Administracion
pretenda cesar personal por motivos econdmicos y estructurales.

4.- Por ultimo, pero no por esto menos importante, el memorando
subraya que el proyecto omitié aspectos sustantivos en materia
de igualdad y no discriminacion, tales como medidas a favor de las
mujeres, por ejemplo, para corregir la brecha salarial, y servidores
pertenecientes a pueblos originarios.

La OIT previene revisar la redaccion del texto, con el propdsito que
se garantice, de manera plena y efectiva, el derecho de igualdad
de oportunidades y trato en el empleo y la ocupacion, conforme
los convenios numeros 100, 111, 156 y 159 OIT, ratificados por
CR.
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Hasta aqui el condensado resumen de las observaciones genera-
les que desarrolla el fundamentado memorando de OIT, del cual
se puede desprender que no se tratan de sefialamientos pun-
tuales, peccata minuta, sino de cuestionamientos estructurales,
que trastocan la propia identidad del proyecto, los cuales jamas
podria subestimar el Gobierno y la Asamblea Legislativa, no sélo
porque las rigurosas observaciones las realizé el organismo in-
ternacional especializado en la materia, ajustandose a su consoli-
dada doctrina jurisprudencial, sino, ademas, porque las censuras
estan radicadas en la inobservancia de aquellos derechos funda-
mentales.

Il.- Alcances e implicaciones del memorando técnico OIT

El informe de OIT viene asi a confirmar la consistente posicion de
los sindicatos, que denunciaron el caracter autoritario, excluyen-
te, discriminatorio y antisindical del Proyecto Marco de Empleo
Publico, redactado en los consistorios secretos de OCDE vy el
BANCO MUNDIAL, que dejé en estado de absoluta interdiccion
la libertad sindical, la negociacion colectiva y los mecanismos de
consulta y participacion de los sindicatos en las cuestiones que
son de su legitimo interés.

Entonces, se trata de un proyecto que desconstitucionaliza la li-
bertad sindical y la negociacion colectiva en la funcién publica,
que por un lado, colisiona frontalmente contra la legislacién inter-
nacional del trabajo, como lo constata inobjetablemente el Memo-
rando de OIT, y por otro lado, no se adecua a los estandares de
los ordenamientos democraticos modernos.

Es pertinente recordar que en el texto original del proyecto se
reconocio el principio de negociacion colectiva:

“Articulo 3.- Principios rectores

Son principios rectores del empleo publico:

(...) Principio de negociacion colectiva: El derecho de negocia-
cion colectiva corresponde a empleadores y sus organizaciones
por una parte y las organizaciones de personas trabajadoras por
otra (sindicatos, federaciones y confederaciones), de conformi-
dad con el articulo 688 y siguientes del Codigo de Trabajo.”

Tan regresiva y fundamentalista es la nueva version importada
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del proyecto (texto sustitutivo), acuiada por aquellos organismos
internacionales, que intencionalmente se volaron esa mencion
expresa del principio de negociacion colectiva, que remitié al ar-
ticulo 688 y ss del Cddigo de Trabajo.

Precisamente, el memorando de OIT destaca la carencia, por lo
menos, de un principio que reconozca el derecho de negociacion
colectiva, mencion que como ya se explicd, contenia el texto ori-
ginal, pero que en el sustitutivo fue suprimida de un solo teclazo.
No queda la menor duda que este informe de OIT propicia un se-
vero golpe de martillo, en seco, al controvertido proyecto de ley,
que lo manda, por la via rapida, a alguna unidad especializada
de cuidados muy intensivos.

En definitiva, el memorando técnico de OIT no deja piedra sobre
piedra, y no le queda otra alternativa al Poder Ejecutivo, que no
sea retirar, por segunda vez, ese desaguisado de la turbulenta
corriente legislativa, y por tanto, en apego a los principios demo-
craticos de dialogo social y consulta, discutir oportunamente con
los legitimos actores sociales el impresentable proyecto, con el
objetivo, por una parte, de modernizar y fortalecer la prestacion
de los servicios publicos y por otra parte, salvaguardar los dere-
chos fundamentales de las y los servidores publicos, salvo que
se prefiera que el periplo de esa accidentada iniciativa legislativa
termine su infausta suerte en un contenedor frigorifico.

Manuel Hernandez/28/07/2020



LA DOGMATICA DE LA PROCURADURIA GENERAL
EN MATERIA DE NEGOCIACION COLECTIVA
EN LA FUNCION PUBLICA

“Cualquier mutilacion a esos principios vendria en detrimento de la
verdadera justicia social” (Asamblea Nacional Constituyente, 1949)

La ultima versién del Proyecto Ley Marco de Empleo Publico (Exp.
21.336), dictaminado a ritmo de locomotora, por la Comision de
Gobierno y Administraciéon de la Asamblea Legislativa, por mayoria
afirmativa, incorporoé el “principio de negociacion colectiva”.

Este principio, con redaccion similar, estuvo contenido en el pro-
yecto original, que por presiones politicas e institucionales, de un
solo y preciso dedazo, fue suprimido en un texto sustitutivo anterior,
pero que en esta ultima edicidn de la saga legislativa, fue rescatado,
por lo menos transitoriamente, que nadie puede atreverse a dar por
sentado su permanencia definitiva.

No se podria dejar de admitir que esta forzada reincorporacion y sal-
vamento emergente del principio de negociacion colectiva, aunque
esté en el fuego del candelero, se corresponde con un Memorando
del Departamento de Normas Internacionales de OIT, que atendid,
con profundo rigor juridico, una consulta que formul6 aquella comi-
sion legislativa, que recomendd que por minimo fuera incorporar
este principio en el texto del proyecto. |Y asi, volvié de nuevo, pero
veremos hasta donde resiste!

Pues bien, la irrupcion de este elemental principio en el texto dicta-
minado, tan arraigado pacificamente en la legislacién internacional
del trabajo, desencadend airadas y confesas pasiones de los sec-
tores econdmicos y politicos reaccionarios de siempre, cuyos ama-
nuenses han hecho correr rios de escrituras, con tintura de cicuta,
que acaparan cuartillas de periodicos, emborronadas con discursos
apologéticos de odio, que comparan a las y los servidores publicos
con hordas de acosadores sexuales y satiros de menores de edad.1
Lo mas lamentable es que la Procuraduria General de la Republica
(PGR) reclamé su concurso y protagonismo institucional, que no se
ha querido quedar corta en este edificante y constructivo debate,
con un pronunciamiento, de corte autoritario, amplificado en algu-
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nos medios de comunicacién colectiva que se frotan las manos,
adhiriéndose a las tesis de los detractores del Estado Democrati-
co de Derecho.

La Opinién Juridica de la Procuraduria General de la Republica
En la Opinion Juridica OJ/178/2020, del 24/11/ 2020, la Procura-
duria evacuando una consulta de esa comision legislativa, analizo,
entre otros temas, la significacién e implicaciones de la incorpo-
racion de este principio en el texto del proyecto, que ha crispado
tanto la manipulada opinién publica.

El criterio de la Procuraduria sostiene que “el legislador en ejer-
cicio de su inagotable y amplia facultad de configuracién norma-
tiva, puede configurar, regular y determinar, por ejemplo, que los
funcionarios publicos, regidos por el Derecho Publico, estan ex-
cluidos de celebrar convenciones colectivas en el Sector Publico,
manteniendo su ejercicio solo en aquel reducto institucional de las
empresas o servicios econémicos del Estado.”

Esa invectiva de la representacion del Estado/Gobierno no se sos-
tiene juridicamente por los siguientes motivos:

1.- El simbdlico principio de negociacion colectiva

En primer lugar, es pertinente advertir que el vilipendiado prin-
cipio, que simplemente reconoce la negociacion colectiva en la
funcién publica, que no podria ser menos, no obstante, no pasa
de ser mas que un principio simbalico.

Se trata, en realidad, en el contexto y en el texto normativo y des-
criptivo del proyecto, de una declaracion lirica, porque, en sentido
contrario a ese testimonial reconocimiento, en una logica incom-
patible, el proyecto deja en manos exclusivas de MIDEPLAN la
gobernanza total de la politica publica, la regulaciéon normativa y
disciplinamiento de la relacién de empleo, practicamente en toda
la Administracion Publica, excepto los entes publicos no estatales.

La gobernanza del empleo publico que se atribuye a MIDEPLAN,
transmutado en supraministerio -ex lege, pero, contra Constitutio-
nem-, comprende todo el arco de la relacion de empleo: desde el
reclutamiento y la seleccion de personal, pasando por la promo-
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cion, los concursos, la formacion, siguiendo por la gestion del des-
empeno, el sistema de compensaciéon salarial, con su producto
estrella, pero el mas opaco, el impresentable salario global unico,
llegando hasta el extremo de fijar determinadas condiciones labo-
rales, por ejemplo: el tope de las vacaciones remuneradas.

Esta intervencion politica-gubernativa, omnicomprensiva de SU-
PRAMIDEPLAN, el nuevo Leviatan, pone un cerrojo a la gober-
nanza de la autonomia colectiva, dejando en total interdiccion la
negociacion colectiva.

Entonces, el reconocimiento de este principio no pasa mas alla
de una significacion poética, un espejismo juridico, que el propio
proyecto se encarga de la afilada tarea de enervar y volver abso-
lutamente inefectivo.

2.- La dogmatica autoritaria y anquilosada de la “relacion es-
tatutaria”

En segundo lugar, nada nos sorprende la Opinion de la Procura-
duria, mucho menos en el contexto politico que atraviesa el pais,
tributaria de los imaginarios del Siglo XIX, que construyeron la
dogmatica del derecho publico y la teoria de la relacion estatuta-
ria, influenciada por la Escuela Historica, la filosofia hegeliana y la
concepcion organicista.

El origen de esta teoria se puede encontrar en la Filosofia del De-
recho de Hegel (1821):

“El individuo que mediante un acto soberano se ve ligado a un
cargo oficial, esta destinado al cumplimiento de su deber (...) El
servicio publico exige, por su parte, el sacrificio de la satisfaccion
autonoma y libre de los fines ciudadanos y le da a este el derecho
de encontrar esa satisfaccion en el cumplimiento de su deber y
solo en dicho cumplimiento. Aqui se encuentra, bajo este aspecto,
la unién entre el interés general y el particular, lo que constituye el
concepto y la estabilidad interna del Estado.”

Hegel condensa esa vision en este juicio categorico:

“Todo lo que el hombre es lo debe al Estado; sdlo en el encuentra
su esencia.”

Para Hegel, el fundamento del Estado esta en la fuerza y la base
del derecho publico se asienta en la desigualdad, en la suprema-
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cia absoluta del poder publico sobre el subdito, que coloca en
una condicion de sujecion mas intensa al servidor del Estado.
Otros juristas, como Lavander, Mayer, Jelllinek, de la iuspublicis-
ta alemana, Ranelletti, en la italiana (1894), desarrollaron esta
teoria, para quienes los derechos son “elementos organicos”,
“efectos reflejos” del poder soberano del Estado.
Trasposicionada esta concepcion al ambito de la funcion publica,
el servidor queda reducido a la condicion, no de ciudadano, sino
de subdito, cuyo unico y ultimo acto de libertad, a saber: su incor-
poracién a la funcién publica, queda totalmente enajenada una
vez que forma parte de la maquinaria administrativa, que impone
las obligaciones y deberes de los servidores publicos.

Las condiciones de trabajo sélo pueden ser modificadas por vo-
luntad del soberano, de manera unilateral, en ejercicio del “iure
imperii” (Raneletti), excluyendo todo espacio autbnomo de par-
ticipacién de los funcionarios y la interlocucion colectiva de los
sindicatos.

En este enfoque que asume -como decia Hegel- que la persona
funcionaria es inseparable del cargo que ostenta, cuyo interés
particular queda subsumido en el interés general, el Unico inte-
rés legitimo admisible y susceptible de ser tutelado, por tanto, no
puede existir ningun conflicto entre el interés subjetivo del funcio-
nario y el interés objetivo del Estado, porque nadie puede volcar-
se contra sus propios intereses.

En estas afiejas y rancias teorias iuspublicistas se radican las
premisas dogmaticas de la Procuraduria General de la Republi-
ca, en pleno Siglo XXI, que proscribe la fisiologia natural e inevi-
table del conflicto en el entramado de las relaciones de empleo y
la negociacion colectiva en la Administracién Publica.

Esta concepcidén ultraconservadora y anquilosada de la funcion
publica, que se concreta en la denominada “relacion estatutaria”,
encaja con un modelo de Estado autoritario, que a estas alturas
de la modernidad, razonablemente no se puede sostener, como
la reivindica la representacién oficial del Estado, que nos devuel-
ve retrospectivamente en el tiempo, 200 afios atras, casi a los
albores de nuestra inacabada independencia.
Desafortunadamente, la Procuraduria no termina de comprender,
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70 afnos después, por un lado, el nuevo paradigma constitucional
social y democratico, y por otro lado, el impacto que ha causado la
impronta de la constitucionalizacion, no soélo del derecho laboral,
sino también, la constitucionalizacion del propio derecho adminis-
trativo.

La constitucionalizacién de ambas disciplinas, implica colocar en la
centralidad del ordenamiento, en clave de comunion, la democracia
y los derechos fundamentales, que para la PGR aun no tienen carta
de ciudadania.

3.- La configuracion legal de un derecho fundamental en menos-
cabo de su contenido esencial: la prohibicién generalizada de la
negociacion colectiva de las y servidores publicos

En tercer lugar, la PGR afirma que en nuestro ordenamiento la
negociacion colectiva es un derecho de configuracion legal, que
licencia al legislador ordinario, en “ejercicio de su inagotable y am-
plia facultad de configuracion normativa”, la libertad de prohibir el
derecho de negociacién colectiva de la gran mayoria de servidores
publicos.

Si bien es cierto, la negociacién colectiva se trata de un derecho
que debe ser desarrollado legalmente, su configuracion normativa,
por una parte, tiene que partir de una integracion e interpretacion
unitaria, sistematica y finalista de nuestra Constitucion Politica (CO
POL), que no es ocioso recordar su sentido teleoldgico, que corres-
ponde a un Estado democratico (articulo 1° CO POL) y un gobierno
popular, representativo, participativo y responsable (reforma cons-
titucional del articulo 9 CO POL).

El Estado Democratico de Derecho que responde a las expectativas
de la convivencia ciudadana, en una sociedad pluralista, se funda-
menta en la supremacia de los derechos fundamentales, dentro de
los cuales destaca la Libertad Sindical, que integra el derecho de
negociacion colectiva.

La Libertad Sindical es componente esencial de todo sistema de-
mocratico. Los juristas mas connotados aseveran que la efectivi-
dad del orden democratico, depende de la eficacia de la libertad
sindical (Giugni), que la libertad sindical es una constante de los
regimenes democraticos (Verdier), y Lyon-Caen, concluye que no
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existe democracia, sino existe libertad sindical.

Sin el reconocimiento pleno y tutela efectiva de la Libertad Sindi-
cal, que comprende la negociaciéon colectiva, de cuya titularidad
no estan exceptuados las y los servidores de la funcion publica,
seria imposible concretar la libertad, la igualdad material, la justi-
cia social, pero sobre todo la dignidad, en el ambito de la Adminis-
tracion Publica.

La Libertad Sindical es un pilar de nuestro Estado Social de Dere-
cho, lamentablemente desterrada por la PGR.

La eficacia del principio democratico (articulo 1 y 9 constituciona-
les) exige que la configuraciéon normativa del derecho de nego-
ciacion colectiva, en la funcion publica, observe y desarrolle este
postulado irreductible.

Por otra parte, la configuracién del derecho de negociacion colec-
tiva, por contrario a la interpretacion restrictiva de la Procuraduria,
obliga al legislador a potenciar la maxima efectividad de este de-
recho fundamental.

La configuracién legal de un derecho implica precisar su objeto,
delimitar su alcance y hasta limitarlo, cuando corresponda, cuyo
desarrollo tiene que adecuarse conforme los valores fundamenta-
les de la Constitucion y ademas, el denominado bloque de cons-
titucionalidad.

El bloque de constitucionalidad, en lo que concierne a la nego-
ciacion colectiva en la funcién publica, tiene respaldo directo en
el articulo 62 de nuestra Constitucion y en el Convenio N°98 OIT,
que reconoce, en general, el derecho de negociacién colectiva de
los servidores publicos (articulo 4 y 6).

Se trata de un convenio ratificado, con rango superior a la ley
ordinaria (articulo 7 COPOL), que se engloba en la Declaracion
de los principios y derechos fundamentales en el trabajo de OIT
(1998), que conjuntamente con la clausula constitucional, configu-
ran el contenido esencial de la negociacion colectiva en el sector
publico.

Pero aquella configuracion legal jamas puede llegar al extremo de

desnaturalizar, enervar o vaciar el contenido esencial de un dere-
cho fundamental, arrebatando su titularidad a la gran mayoria de
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las personas que laboran en el Estado y sus instituciones.

La Opinion de la PGR, que evoca la nocion griega de “doxa” de
Parménides y Platén, que se refieren a la doxa como una opi-
nion basada en el conocimiento enganoso, construida sobre un
imaginario y la fe, el imaginario del Siglo XIX y la fe ciega de la
Procuraduria en la dogmatica juridica de esa época, cuya Opinién
Juridica incita la prohibicidn de la negociacién colectiva de amplios
sectores de la Administracion Publica, se vuelve contra el conteni-
do esencial del derecho de negociacién colectiva.

Las prohibiciones que custodia la doctrina paleontolégica de la
PGR no estan en la Constitucién Politica y tampoco en los ins-
trumentos internacionales de Derechos Humanos. Como afirma
Britto Pereira, esas prohibiciones “(...) Son el resultado de afir-
maciones desprovistas de fundamento, como la de que el Estado,
cuando es regido por el régimen de derecho publico, no puede
negociar en razén del interés publico y ha de ser siempre asi. Son
concepciones que se cierran a lo que esta en las Constituciones,
en los derechos fundamentales, en las leyes y en la realidad.” (La
negociacion colectiva en la funcién publica, 2004).

Asi es, opiniones ciegas y cerradas, lanzadas como argumentos
de autoridad, de verdad absoluta, que no tienen respaldo en el
bloque de constitucionalidad, visiones “de ciegos que ven, ciegos,
que viendo, no ven.”, al decir de Saramago.

4.- La inadvertencia del principio de progresividad y no regre-
sividad de los derechos fundamentales

Finalmente, esta ceguera de la representacion del Estado la lleva
a desconocer la fuerza normativa de los derechos fundamentales,
que una vez incorporados al ordenamiento juridico, s6lo pueden
ser desarrollados progresivamente y no son susceptibles de un
tratamiento regresivo.

Ni siquiera el poder constituyente o el poder constituido, puede
reformar la Constitucién Politica en linea regresiva. Mucho menos
el legislador ordinario.

La irreversibilidad es una caracteristica de los derechos funda-
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mentales. Nos dice Nikken:

“El caracter de derecho inherente a la persona no es reversible
en cuanto al derecho en si, quedando implicitamente incluido de
manera permanente como derecho constitucional, ya que ni el
tratado ni la Constitucion los crea. Resulta inconcebible para la
dignidad humana, que lo que hoy se reconoce como un atributo
inherente a la persona marnana pudiera dejar de serlo por una de-
cision gubernamental’.

Este principio esta reconocido en el articulo 26 y 29 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, articulo 1° del Protocolo
de San Salvador, numeral 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, que también forman el bloque
de constitucionalidad.

El articulo 688 y siguientes del Cédigo de Trabajo (CT), modificado
por la Ley de Reforma Procesal Laboral, N°9343, de 25/01/2016,
reconocio, en general, el derecho de negociacion colectiva de to-
dos los servidores publicos, que solo excluyd, a texto expreso,
unicamente a determinadas categorias, como funcionarios de
eleccion popular, miembros de supremos poderes y otros érganos
constitucionales (articulo 683, 689 CT).

La Opinion de la PGR concita una contrarreforma del Codigo de
Trabajo, que configurd en esos términos el derecho de negocia-
cion colectiva en el sector publico, cuya modificacién regresiva,
aguijoneada por la PGR, daria lugar a una derogatoria de estas
normas, a contrapelo del principio de progresividad de los Dere-
chos Fundamentales.

En conclusién, la Opinién de la Procuraduria, por partida doble,
en primer lugar, carece de legitimidad constitucional, y en segun-
do lugar, esta ayuna de legitimidad democratica.

La PGR, conformada por talentosos juristas, muchos que son de
mi estima y respeto, pero que no comparto sus tesis, sigue pen-
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sando que los servidores publicos estan en una condicién de ser-
vidumbre, sin derechos y mucho menos sin derechos colectivos;
en definitiva, sin dignidad, que es la base y el corolario de todos
los derechos humanos.

Manuel Hernandez/09/12/2020

1 “(...) Negociar una ley de empleo con los sindicatos es como negociar una contra el
acoso sexual con un grupo de acosadores o tratar de consensuar con los satiros una ley
que penalice los delitos sexuales cometidos contra menores.” (La Nacidn, 27/11/2020)
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EL DERECHO DE LA FUNCION PUBLICA DEL ENEMIGO

“Quien gana la guerra determina lo que es norma, y quien la pierde
ha de someterse a esa determinacion” (G. Jakobs)

En el complejo ciclo de desarrollo y consolidacién del neolibera-
lismo econdémico, particularmente en los dos ultimos afos, acica-
teado por la crisis econdmica y fiscal del pais, los poderes poli-
tico-corporativos hegemonicos concertaron una potente y rabiosa
legislacién que trastoca los derechos individuales y socava los de-
rechos colectivos de ciudadania social de las personas que laboran
en la Administracion Publica.

Este ciclo comporta un deslizamiento gradual de la democracia ha-
cia el autoritarismo politico, que ha tenido un giro violento en estos
dos afios, que termina derrumbando las reglas pactadas de la ins-
titucionalidad democratica.

En este articulo se ensaya un analisis del contenido y alcances de
esta legislacion emergente y de excepcion, que configura la cate-
goria que denomino el Derecho de la funcién publica del enemigo.
Se utiliza esta categoria, derivada de la teoria del Derecho penal
del enemigo (G. Jakobs), para examinar, desde un punto de vista
critico, esta legislacion emergente y permanente, cuya imposicion
determina un giro de tuerca que consuma una reestructuracion glo-
bal del modelo o subsistema de las relaciones de trabajo de la Ad-
ministracion Publica. Una nueva institucionalidad, regresiva y de
caracter autocratica, que coloca a los sindicatos en un serio predi-
cado, comprometiéndolos a asumir un histérico desafio.

1.- La necesidad y pertinencia de una superestructura
politica-juridica funcional al modelo de acumulacién capitalista
neoliberal

Aproximadamente, desde hace unas cuatro décadas, en nuestro
pais, se viene de manera progresiva, paso a paso, aunque no de
manera rigidamente lineal, pero si en la misma direccién, aguijo-
neado por el Consenso de Washington (1989), desarrollando y con-
solidando el neoliberalismo econémico.
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Este modelo corresponde a una ya prolongada fase de reestruc-
turacion o ajuste estructurales del modo de produccion capitalista,
que responde a las nuevas exigencias de acumulacion y explota-
cion, no sélo de la fuerza de trabajo, sino también de los recursos
de la naturaleza.

Este modelo de acumulacién esta radicado en la globalizacion de
la economia y la produccion, la financiarizacion de la economia, la
automatizacion, la desregulacién de los mercados, incluyendo la
flexibilizacién del “mercado” de trabajo, la reestructuracion de los
procesos de produccion, la reduccion del déficit fiscal, del gasto
publico y la privatizacion de los servicios publicos (Williamson).

El neoliberalismo se sustenta en una légica de acumulacién por
desposesion (Harvey), que tiene por objetivo reconstituir la he-
gemonia del capital en el proceso de produccién y reproduccion
social, recurriendo a la mayor explotacion posible de los recursos
de la humanidad en su conjunto, que requiere menos derechos de
libertad, derechos sociales, canales de mediacion entre el capital
y el trabajo y menos democracia (Noguera Fernandez).

Estas politicas implican que el Estado asuma el “imperativo de la
austeridad” (Luistig); en sintesis, mas Mercado y menos Estado,
el mantra de la ideologia neoliberal, la esencia de la nueva Lex
Mercatoria.

Pero este modelo de acumulacion exige necesariamente una su-
perestructura politica- juridica que fisiologicamente le sea funcio-
nal; es decir, de un conjunto de aparatos ideolégicos de domina-
cion (los famosos AIE de Althusser), que se adecuen a esta fase
de desarrollo del capitalismo y aseguren el cumplimiento normati-
vo y coactivo de aquellos objetivos.

En Costa Rica, esta superestructura politica-normativa se empezé
a gestar desde las primeras cartas de intenciones firmadas con
el FMI (1982, 1984), la saga de los PAES 1, 2 y 3, firmados con
BM, todos con la rubrica socialdemocrata del PLN (1985, 1989,
1995), la aprobacién del TLC (2007), la aprobacion de los 22 co-
mités para la adhesion de Costa Rica a la OCDE, dentro de cuya
agenda destaca la reestructuracion del empleo publico y la Admi-
nistracion Publica.

Mas reciente, en el ultimo par de afios, bajo el pretexto de la crisis
fiscal, se aprobd aceleradamente una legislacién “laboral”, con un
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nucleo duro que se basa en dos caras de la misma moneda: la
desposesion de los derechos laborales de las personas que traba-
jan en la Administracién Publica, y el menoscabo de sus derechos
colectivos de ciudadania.

Esta legislacion emergente, excepcional, de excepcion no tempo-
ral, sino permanente, que se articula en ese devenir del proceso
de profundizacion de las reformas estructurales, tiene como sus-
trato la construccion ideolégica del funcionario publico antisocial
forjada por los poderes facticos.

Resulta aqui didactica la siguiente afirmacién de Chomsky:
“Cuando se trata de construir un monstruo fantastico siempre se
produce una ofensiva ideolbgica, seguida de campafias para ani-
quilarlo. No se puede atacar si el adversario es capaz de defen-
derse: seria demasiado peligroso. Pero si se tiene la seguridad de
que se le puede vencer, quiza se lo consiga despachar rapido y
lanzar asi otro suspiro de alivio.”

Esta cita de Chomsky refleja muy bien el proceso doméstico de
construccion social y representacién cultural del funcionario pu-
blico, como enemigo de la ciudadania, cuya violenta campafia,
politica y mediatica, para destruir sus derechos individuales y de
ciudadania social, ha sido intensa y visceral en estos afos.
Partiendo de esta construccién cultural negativa, el discurso po-
litico y mediatico entronizado transfiere convenientemente la
responsabilidad de la crisis fiscal a los funcionarios publicos, es-
tigmatizados como parias que sacrifican los recursos publicos,
“secuestradores de quiréfanos”2; cuyos discursos destilados en ci-
cuta llegan al extremo de desacreditarlos y tratarlos como hordas
de acosadores sexuales y satiros de menores de edad.3

En esta coyuntura, esa legislacién que se promulgé responde a
una combinacion de varios factores: a la radical defensa, desde
aquella racionalidad neoliberal, de la agenda de los intereses eco-
noémicos del poder corporativo hegemonico, a la irracionalidad vis-
ceral de los sectores ultraderechistas y antidemocraticos, y tam-
bién a una buena dosis de ignorancia politica.

Lo cierto es que a merced de la crisis econdmica y fiscal, esos es-
purios intereses han encontrado un terreno fértil para empoderar
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su agenda y amalgamar una legislacion de excepcion, permanen-
te, fundida principalmente en dos leyes, y una mas que estaria
préxima a ser también ley de la “Republica”, de la Republica oli-
garquica corporativa de ellos, a saber: Ley de Fortalecimiento de
las Finanzas Publicas, N°9635 (2018), Ley para brindar seguridad
juridica sobre la huelga y sus procedimientos, N°9808 (2020) y
(Proyecto) Ley Marco de Empleo Publico (que por el curso vertigi-
noso de los acontecimientos y el alto grado de consenso politico
concitado, me adelanto a ponerle, no el numero de ley, pero si el
afno de promulgacion: 2021).

Estas tres leyes de amplio espectro (que en este articulo de opi-
nién asumo como tales) vienen a la postre a configurar el triden-
te neoliberal que denomino: el Derecho de la funcién publica del
enemigo, que disciplinan, no solo el régimen de las condiciones
de empleo, sino, ademas, la actividad principal de los sindicatos
en el ambito de la Administracion Publica.

2.- La configuracion del Derecho de la funcién publica del
enemigo

Antes de desarrollar el contenido y alcance de esta propuesta que
planteo, es pertinente advertir que esta denominacion la tomé
prestada de la teoria del derecho penal del enemigo (G. Jakobs,
1985), cuya trasposicion al derecho laboral, particularmente al
ambito del derecho de la funcién publica, mutatis mutandi, resulta
juridicamente sostenible.4

Esta teoria tiene un potencial expansivo (Garcia Amado), que
permite utilizarla como categoria critica de analisis, que facilita la
comprensién de los (dis)valores antidemocraticos y juicios politi-
cos que impregnan las leyes que de seguido se examinaran.

La configuracion de este anunciado régimen juridico de excepcién
de la funcidn publica se basa en una legislacion de tres patas:

2.1.- El disciplinamiento del desempeno, la productividad la-
boral y las remuneraciones de las y los funcionarios publicos
En uno de los contextos econdmicos mas dificiles de nuestra his-
toria republicana, con una fuerte resistencia social, se promulgo la
Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, N°9635 (2018).
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Esta ley tiene una impronta neoliberal incuestionable, compuesta
por tres ejes: materia tributaria, regla fiscal y remuneraciones de
las y los funcionarios publicos.

Tratandose de este ultimo eje, la ley, por una parte, disefid un
nuevo modelo para disciplinar la gestion del desempefio de los
servidores, y por otra parte, una regulacion de contencion de sus
remuneraciones.

El modelo de evaluacion de desempefio ordena la actividad labo-
ral y la productividad de los funcionarios, quienes quedan someti-
dos, manu militari, a un esquema rigido, jerarquizado, unilateralis-
ta, vinculado al cumplimiento de una rigurosa métrica de indices y
metas cuantitativas, que no necesariamente garantiza el mejora-
miento de la eficiencia y calidad de la prestacion de los servicios
publicos.

Asimismo, disciplind6 sus remuneraciones, porque nominalizo y
congeld, ad perpetuam, los sobresueldos y complementos sala-
riales.

La legislacién produce una desvalorizacion de la fuerza de trabajo
y un estancamiento de largo plazo de las remuneraciones, que de
manera gradual perderan su valor real adquisitivo; en un circulo
nada virtuoso, porque su efecto contradictorio causara una reduc-
cion de la demanda agregada y la contraccién de los niveles de
consumo.

Ala vez, este régimen se complementa con las medidas extraordi-
narias que contempla la Regla Fiscal, que se aplicaran a partir de
2022, que produciran un congelamiento total de los salarios, con el
consecuente empobrecimiento de amplias capas de funcionarios
y funcionarias.

Podemos afirmar que esta ley consiste en una herramienta de po-
litica econdmica y fiscal, en una técnica de sujecion de la organi-
zacién de la prestacion de la fuerza de trabajo, la productividad y
el control de las remuneraciones de los servidores publicos; ade-
mas de las ostentosas restricciones que impone en materia de
negociacion colectiva de los salarios.

2.2.- El disciplinamiento del conflicto colectivo y la huelga en
los servicios publicos
A consecuencia de las protestas sociales y la huelga general con-

23



vocada por los sindicatos, a finales de 2018, contra el proyecto
de Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, cuyo movi-
miento se extendié hasta por tres meses, se produjo una violenta
y comatosa reaccion de las patronales, los partidos politicos y el
Gobierno.

La protesta social fue reprimida e impulsé frenéticamente un pro-
yecto de ley, tendiente a reformar el Cédigo de Trabajo, en materia
de huelga, en una nueva escalada de estigmatizacién y hostilidad
contra las personas funcionarias publicas.

Aquel constructo social del funcionario publico, transmutado en
enemigo de la sociedad, quedo¢ reflejado en el discurso de uno de
los mas enconados diputados promoventes del proyecto:

“...) La victima de esa utilizacion [de la huelga] fue la gente, que
hemos dicho en reiteradas ocasiones perdidé operaciones quirdr-
gicas, tratamientos contra enfermedades graves, gente que no
pudo llegar a su trabajo porque no bastandoles el uso de la huel-
ga, se inventaron que el bloqueo era una especie de instrumento
paralelo. Lo que hemos hecho ha sido devolverle a la ciudadania
la condicion constitucional que nuestros padres y abuelos fijaron
en la ley suprema del pais:”

La contrarreforma laboral, consumada en la Ley para brindar se-
guridad juridica sobre la huelga y sus procedimientos, N°9808
(2020), en términos generales, por un lado, establecio sustancia-
les restricciones al ejercicio del derecho de huelga en determina-
dos servicios publicos, y por otra parte, generalizé la prohibicidon
de la huelga, a expensa de una concepcion indiscriminada de los
servicios esenciales, que no se adecua a los pronunciamientos de
los 6rganos de control de OIT.

La ley constituye un autoritario dispositivo de control social que
priva a los sindicatos de la principal medida de poder de presion
colectiva de las y los trabajadores.

2.3.- El disciplinamiento de la relacién de empleo y la autono-
mia colectiva

No obstante el impacto de grueso calibre causado por aquellas
dos leyes, la superestructura juridica-politica necesaria no esta-
ba todavia completa, perfeccionada; requiriéndose para esto, es
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decir, para consolidar “el bloque histérico” (Gramsci), ademas,
una regulacion totalizante de la relacidon de empleo publico y la
prohibicion absoluta del derecho de negociacion colectiva en la
Administracion Publica.

Este imperativo normativo, en el marco de adhesion del pais a la
OCDE, y ahora en la coyuntura de la crisis profundizada por la
pandemia de la Covid-19, convertida en justificante para solicitar
otro préstamo a FMI, se pretende cumplimentar con la aprobacién
definitiva de la Ley Marco de Empleo Publico (Exp. N° 21336).
Esta nueva iniciativa, para honrar sus compromisos con uno de
los comités de OCDE, la present6 el Poder Ejecutivo en 2019 y
esta actualmente dictaminada por la Comisién de Gobierno y Ad-
ministracion de la Asamblea Legislativa, a la espera del tramite
de las mociones de fondo via articulo 137 del Reglamento de la
Asamblea Legislativa.

El proyecto tiene 4 objetivos cardinales inescindibles: politico, fis-
cal, (anti) sindical y otro enfocado en la reestructuracion y reorga-
nizacion de la Administracion Publica 5.

El primer objetivo, de caracter politico, tiende a una mayor con-
centracion de poder en manos del Poder Ejecutivo, que se ins-
trumenta con las multiples y exorbitantes competencias que se le
atribuyen a MIDEPLAN.

MIDEPLAN sufre una metamorfosis y transforma en un suprami-
nisterio, que tendra bajo su dominio centralizado y absoluto la go-
bernanza politica y la regulacion normativa de los principales com-
ponentes de la relacion de empleo publico, practicamente en todo
el ambito de la Administracion Publica, que enerva todo espacio a
la negociacion colectiva.

El segundo objetivo, de caracter fiscal, se instrumenta particular-
mente con el esquema de salario unico global; que ya la Ley de
Fortalecimiento de las Finanzas Publicas nominalizé y congelo los
sobresueldos y complementos salariales, por lo que podria consi-
derarse la antesala del salario global.

El tercer objetivo del proyecto es de orden antisindical, porque ex-
cluye del ambito de la negociacion colectiva, todos aquellos com-
ponentes de la relacion de empleo, incluidas las remuneraciones,
cuya regulacion le compete en exclusiva y de manera excluyente
al nuevo monstruo politico MIDELEVIATAN, con un poder sobe-
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rano sobre las condiciones laborales de los mortales servidores
publicos.

Esta proscripcion de la negociacion colectiva en la funcion publi-
ca hunde sus raices en la dogmatica administrativista del Siglo
XIX, que tiene su antecedente en la Filosofia del Derecho de He-
gel, que reduce a la persona/funcionaria publico a un status de
servidumbre, sometida a un régimen estatutario, cuya relacién de
empleo la determina unilateralmente el Estado, excluyendo abso-
lutamente cualquier participacion de los actores que representen
sus intereses 6.

Asi, con esta tercera pata de la mesa, se estaria consolidando
el ciclo de regulacién neoliberal del trabajo en la funcién publica
-que no significa necesariamente que con la Ley Marco de Empleo
Publico se vaya a cerrar este ciclo-, mediante la constitucion de un
poder-ministerio hegeménico, que regimienta la relacion de em-
pleo, complementado por la prohibicién generalizada de la huelga
y la negociacion colectiva en la Administracién Publica.

3.- Alcances e implicaciones del Derecho de la funcién publi-
ca del enemigo

Ese arpdn normativo de tres puntas, clavado en el corazén de la
funcién publica, da lugar, de acuerdo con la terminologia de Lé-
vi-Strauss y Durkheim, a un “hecho social total”, por las implicacio-
nes que en su conjunto produce este régimen en el tejido politico,
social, juridico e institucional.

Entonces, tenemos que en un periodo de tiempo muy corto, a rit-
mo de una legislacion motorizada (Carl Smith), se esta armando
este excepcional Derecho de la funcion publica del enemigo, con-
formado por un tridente neoliberal, de tres potentes y filosos picos:
la Ley de Finanzas Publicas, la contrarreforma legal en materia de
huelga y la virtual aprobacion de la Ley Marco de Empleo Publico;
salvo que algo extraordinario sobrevenga y se descubra la vacu-
na que nos salvaguarde de esta implosion neoliberal.

Se puede sostener que este disciplinamiento totalitario de la rela-
cion de empleo publico, y el encierro normativo en el que se esta
metiendo a los sindicatos, privados del ejercicio de las acciones
colectivas que le son inherentes, corresponde a una “explosiéon
neofascista” (Cornel West), que simboliza al funcionario publico
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como enemigo del bien comun, que legitima que sea meritorio de
una legislacion de excepcion, en términos de “defensa social”,
opuesta a la legislacion laboral, incluso a la legislacién adminis-
trativa ordinaria.

En realidad, la construccién de ese patron del otro, como enemi-
go de la sociedad, del orden publico, del bien comun, no es nada
novedosa de este siglo XXI, cuyos antecedentes se remontan a
los fascismos de la década de los 30 y 40 del siglo pasado, que
contemporaneamente asumen renovadas expresiones matizadas
por el neoliberalismo econdémico.

De esta forma, se construye una nueva forma de cohesion social
del poder, basada en una “nueva forma de obediencia” y control
social construido por las clases dominantes, que favorece la con-
formacion de un Estado penal policial, “que reprime duramente las
resistencias que puedan surgir como fruto del malestar social oca-
sionado por la pérdida de derechos, a la vez que genere miedo,
para evitar que se reproduzcan.” (Noguera Fernandez)

Esta nueva subjetividad del trabajo, encarnada en el enemigo, le-
gitima que las funcionarias publicas sean excluidas del ordena-
miento juridico, “la expulsion de la ciudadania del trabajo” (Pérez
Rey y Adoracion Guaman), mediante la imposicion de un régimen
autoritario disefiado para destruir sus derechos y combatir a las or-
ganizaciones gremiales que representan sus intereses, limitando
o privandolas de sus derechos de representacion y las funciones
colectivas que le son esenciales, sin las cuales los sindicatos que-
dan reducidos a simples caricaturas juridicas asociativas, despo-
seidos de todo poder social, gremial y contrahegemonico.

Esta regulacién normativa de excepcion, producida en corto plazo,
obedece a una estrategia de choque, que forma parte del proyecto
neoliberal, la cual marca una ruptura del ordenamiento, liquida el
pacto politico y social, en una suerte de quiebre constitucional to-
talmente incompatible con el sistema democratico y los derechos
fundamentales.

En definitiva, este totalitario régimen estatutario, ex lege, institu-
cionaliza un nuevo modelo, 0 mas propiamente un subsistema de
relaciones laborales de la Administracion Publica, pero con con-
secuencias disciplinares que trascienden la “fabrica” publica y se
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extienden en su conjunto al sistema de relaciones laborales, como
un “hecho social total”.

Este modelo define “una nueva matriz de disciplinamiento laboral
mas eficiente”, afincada en una “red de dispositivos” normativos
de control 0 mecanismos heteronomos de dominacion social, que
fortalecen el poder de direccion patronal, refuerzan la relacién asi-
métrica de trabajo, repelen toda manifestacion del conflicto social y
suprimen cualquier cauce de mediacion democratica entre el Esta-
do-Patrono y sus servidores.

Pero no olvidemos que todo “campo” de dominacion contiene espa-
cios o reductos de resistencia. Como sefala Foucault: “Donde hay
poder, hay resistencia.”

Por ultimo, este modelo de relaciones laborales en la funcion publi-
ca, representa un serio desafio para los sindicatos, que no queda la
menor duda que se estan jugando la piel y el presente.

Este desafio lo tendran que asumir los sindicatos, de una vez, con
pensamiento critico, en tiempo real, con la finalidad de construir
una estrategia alternativa que resista el furioso embate y se resta-
blezca la supremacia del Estado Social y Democratico.

1° de enero de 2021/Manuel Hernandez

2 /La Nacién, 27/09/2018

3/ La Nacion, 27/11/2020

4 / Gunther Jakobs opone el derecho penal del ciudadano, al derecho penal del enemigo.
Esta teoria, que se ancla en la filosofia de Kant, sostiene que en la sociedad existen indi-
viduos que por la sola peligrosidad de las actividades que realizan, se justifica un trato
penal represivo de excepcion e intenso, como enemigos que hay que separar de la comu-
nidad, protegiéndola frente a ellos. A estos individuos el Estado no debe tratarlos como
personas, sino combatirlos como enemigos. Esta teoria ha sido utilizada eficazmente
para combatir el terrorismo, la inmigracion y los movimientos de resistencia contras las
politicas neoliberales.

5/ En un articulo titulado “Los objetivos del Proyecto de Ley Marco de Empleo Publico”
desarrollé este tema, publicado en Surcos Digital, el 20/12/2020.

6/ En un articulo titulado “La dogmatica de la Procuraduria General en materia de ne-
gociacion colectiva en la funcién publica”, publicado en el Semanario Universidad, de
10/12/2020, analicé el contenido y alcances de la concepcién autocratica de relacion
estatutaria que encierra el proyecto de ley.
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EL PROYECTO DE LEY MARCO DE EMPLEO PUBLICO
NO CUMPLE LOS ESTANDARES INTERNACIONALES
DEL ESTADO DEMOCRATICO

“El FMI nos jode a tod®©s. No solo a las camareras”
* A prop0osito de la reaccion del Presidente de la Republica

La Jefa de la Misién del FMI para Costa Rica, en una reunién
virtual que celebré con los sindicatos, el viernes de la semana pa-
sada, advirtié: “Lo que se analiza es la oferta del gobierno para ga-
rantizar la sostenibilidad de la deuda, no se solicité vender activos,
ni ninguna otra condicion.”. Asi de simple y terminante.

El Gobierno, desmentido por el propio FMI, para salir de paso del
traumatico trance, no acaté mas que decir que el Proyecto de ley
marco de empleo publico se ajusta a los estandares internaciona-
les.

Recurriendo a este improvisado argumento, el Gobierno intenta
justificar su obsesiva empresa de hipotecar el futuro de nuestras
proximas generaciones, pero lo cierto es que este proyecto esta
muy lejos de adecuarse a los estandares de la comunidad inter-
nacional.

Desde el punto de vista normativo, por lo menos por tres razones,
esa inopinada respuesta oficial se puede desvirtuar:

1.- En primer lugar, un estandar universalmente admitido es el
Estado de Derecho, mas aun, el Estado Democratico.

El Estado de Derecho Democratico se funda en los principios de
igualdad, libertad, respeto de los derechos adquiridos, divisién de
poderes, justicia social, redistribucién de la riqueza, reparto del
poder politico y reconocimiento de la interlocucion de los actores
sociales.

El proyecto de empleo publico quiebra este estandar internacional,
porque funda un nuevo Leviatan, de caracter totalitario, que tendra
bajo su dominio la gobernanza absoluta de la relacion de empleo
publico, eliminando radicalmente la participacién de los agentes
sociales que representan los intereses colectivos de las y los em-
pleados publicos.
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El proyecto violenta el principio de divisidon de poderes, base de la
arquitectura del Estado Liberal, sometiendo el Poder Judicial a las
politicas del gobierno de turno.

Ademas, infringe el principio de respeto de los derechos adquiri-
dos y situaciones juridicas consolidadas, porque de manera coac-
tiva los y las funcionarias que actualmente tienen el esquema de
salario compuesto (base mas pluses) son trasladados al esquema
de salario unico global.

Se desatiende, entonces, aquel estandar internacional porque el
Estado de Derecho se trasmuta en un Estado de derecha antide-
mocratico.

2.- En segundo lugar, un estandar internacionalmente reconoci-
do consiste en que las personas trabajadoras tienen derecho a un
salario justo, decoroso, que garantice la satisfaccion de sus nece-
sidades materiales y culturales, y las de su familia.

El reconocimiento de un salario justo implica que, por lo menos, el
valor real de las remuneraciones no se devalue en el tiempo.
Este estandar esta incorporado en multiples instrumentos interna-
cionales de Derechos Humanos.

El proyecto lesiona este otro estandar, porque reduce los salarios
de los servidores, a expensas del salario unico global, y ademas,
produce un estancamiento de las remuneraciones en el largo pla-
Z0, que terminara destruyendo el valor real de sus ingresos.

3.- Por ultimo, otro estandar de la comunidad internacional es la
negociacion colectiva de las condiciones de trabajo, contemplado
en varios pactos internacionales de Derechos Humanos y en los
siguientes convenios de OIT: N°98, 151 Y 154.

Estos convenios establecen los estandares internacionales en
materia de negociacion colectiva en la Administracion Publica.
Este estandar se ha concretado en reiterados pronunciamientos
de los érganos de control de OIT, que han advertido a los Gobier-
nos de Costa Rica, desde el afio 2000, hasta la Administracion
actual (CEACR/CR/2020), que la prohibicidon generalizada de la
negociacion colectiva en los servicios publicos, no es compatible
con los principios de libertad sindical.
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El proyecto tampoco se adecua a este otro estandar internacional,
porque practicamente hace imposible la negociacién colectiva en
la Administracién Publica; amén de varias mociones que estan en
la tenebrosa corriente legislativa, que de manera expresa preten-
den que se prohiba de un solo zarpazo este derecho fundamental.

Por las anteriores razones se puede sostener, de manera con-
tundente, por contrario a la réplica del Gobierno, que el Proyecto
de ley de empleo publico se desvincula manifiestamente de los
estandares internacionales reconocidos por la comunidad global
civilizada.

La Mision de FMI, no obstante su Manual ideolégico, debe com-
prender que el espurio proyecto carece de legitimidad democrati-
ca.

Manuel Hernandez/18/01/2021
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DESPIDOS COLECTIVOS
A LA CARTAY AL POR MAYOR

El Proyecto de Ley Marco de Empleo Publico tiene cuatro objetivos:
el primero, de caracter politico, otro fiscalista, el tercero, de corte an-
tisindical.

Pero, ademas, sobresale el cuarto objetivo, cuyo propésito es acele-
rar el desmantelamiento del Estado y la privatizacién de los servicios
publicos.

Una de las herramientas disefiadas para alcanzar este espurio obje-
tivo es la desregulacién y flexibilizacion de los procesos de reorgani-
zacion y reestructuracion de las instituciones publicas.

Esta flexibilizacién se consolida aun mas con la exorbitante mocion
que aprobd la Comisién de Gobierno y Administracién de la Asam-
blea Legislativa, el dia de hoy, que relajé el correspondiente requisito,
bastando que la reorganizacién afecte por lo menos el 50% de los
servidores de la respectiva dependencia publica, en lugar del 60%
que exigio el anterior texto dictaminado.

De esta forma, por una parte, se facilitan, como en feria al por mayor,
los despidos colectivos, que sera suficiente, y nada mas, cualquier re-
medo de estudio “técnico”, para justificar la pretendida reorganizacion
institucional, con el consecuente sacrificio masivo de los empleos.

Por otra parte, a expensas de la reestructuracion, se desmantelan los
servicios que presta la institucion o entidad a la comunidad.

Ademas, las indemnizaciones tendran un costo muy barato, porque la
Ley de Fortalecimiento de las Finanzas Publicas, N° 9635, derogo6 va-
rias normas del Estatuto de Servicio Civil, que dispusieron que a los
cesados por los anteriores motivos, les correspondia una indemniza-
cion tasada, a razon de un mes por cada afio de servicio prestado.
En lugar de estas normas derogadas, se ha interpretado que la regla
que ahora aplica es la contenida en el articulo 29 del Cdodigo de Tra-
bajo, que preceptua un tope de 8 afnos, norma a la que expresamente
remite la Ley N° 9635.
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Por ultimo, es importante recordar que el Memorando Técnico
de OIT, rendido a solicitud de la misma Comision Legislativa, ad-
virtio los alcances de esta lesiva propuesta legislativa y recomen-
dé la inclusion de un mecanismo de consulta previa con las or-
ganizaciones representativas de las y los trabajadores, cuando la
Administracion pretende cesar personal por motivos econémicos
o estructurales.

Esta recomendacion de la prestigiosa OIT fue totalmente despre-
ciada por la comisién legislativa -como la gran mayoria de las ob-
servaciones y recomendaciones de ese memorando, que tuvieron
la misma desafortunada suerte-, dejandose a las y los servidores
en una situacién totalmente vulnerable y sin ninguna clase de pro-
teccion legal.

En conclusién, con esta regulacién se expulsa de nuestro orde-
namiento la estabilidad laboral de los y las funcionarias publicas,
cuyo derecho subjetivo se elimina y sustituye por un régimen abu-
sivo de despido colectivo, a la carta, unilateralista, a libre dis-
crecion de la Administracion, sin garantias de proteccion para el
servidor, devaluado, excluyéndose toda instancia de consulta a
los sindicatos que representan los intereses colectivos de las per-
sonas trabajadoras afectadas.

Asi, se consuma el derrumbe de la institucionalidad publica y la
afectacién del sistema democratico, porque los servicios publicos
constituyen la infraestructura de la democracia.

De esta manera, avanza incontenible, en clave cada vez mas re-
gresiva, la consolidacion del Derecho de la Funcion Publica del
Enemigo, fundado en la construccion ideoldgica de una cultura de
odio y violencia institucional contra la clase trabajadora del sector
publico.

Manuel Hernandez/27/01/2021
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LA CONSTITUCION POLITICA DE MIDEPLAN

“ciegos que ven, ciegos, que viendo, no ven.”
(Saramago)

La Ministra de Planificacion lamenté que la Comision de Gobierno
y Administracion de la Asamblea, aprobara una mocion de alto vol-
taje, en virtud de la cual la tan acariciada rectoria de la gobernan-
za del empleo publico se transfiere de MIDEPLAN a la Direccion
General de Servicio Civil.

Pero no solo se quedd en el desconsuelo, sino, ademas, advirtio
que esa sorpresiva huida de competencias puede tener proble-
mas de constitucionalidad.

Asi es, ahora la Ministra se nos convirti6 en emergente escudera
de la Norma Suprema de la Nacion, de la propia Constitucion que
la tienen haciendo aguas desde que asumieron el poder.

La reconvencidén ministerial que impele la correccion politica, para
que el desaguisado proyecto vuelva por su fuero original, obliga a
preguntarse: ¢ A cual Constitucion apela con tanta vehemencia la
jerarca de Gobierno, por la que ahora se viene a rasgar las vesti-
duras?

¢ A la Constitucion radicada en la Lex Mercatoria, en el dogma
fundamentalista de menos Estado y mas mercado, redactada en
los astilleros de la OCDE y el FMI?

¢ A la Constitucion inspirada en la doctrina de Friedman, Bucha-
nan y Hayek, a ese neoconstitucionalismo econémico, que impu-
sieron a sangre y fuego en el régimen de Pinochet?

¢ Ala Constitucion del Estado de derechas, plutocratico, que pros-
cribe el pluralismo y la legitimidad politica del conflicto social?

A la titular de MIDEPLAN le duele en el alma, mas que a nadie,
aquella transferencia de competencias de una institucion a otra,
invocando al paso un problema de constitucionalidad; pero, por
contrario, no ve que tenga un grave problema de constitucionali-
dad la operacién politica de subordinar las autonomias de la Caja
Costarricense de Seguro Social, las universidades publicas y cor-
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poraciones municipales, a la gobernanza totalitaria, ya sea de ese
ministerio, o de cualquier otro érgano del Estado.

Tampoco ve ningun conflicto de constitucionalidad imponer a raja-
tabla el esquema de salario unico global, a las y los funcionarios
publicos que actualmente tienen un esquema de salario base mas
pluses, a contrapunto del principio de irretroactividad de la ley,
Pilar del Estado de Derecho, consagrado en el articulo 34 consti-
tucional.

Mucho menos un problema de constitucionalidad que signifique la
desafeccion de los derechos de ciudadania social de las personas
funcionarias, particularmente los derechos colectivos de represen-
tacion sindical, negociacién colectiva y el derecho fundamental de
huelga, inherentes a cualquier sistema democratico.

Entonces, el agravio de constitucionalidad, como grito puesto en
el cielo, que censura la Ministra, sélo se podria increpar en aquel
modelo constitucional de facto, porque la Constitucién del Estado
Social y Democratico la tienen acorralada.

Manuel Hernandez/29/01/2021
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