


DERECHO ADMINISTRATIVO

sSUBSIDIARIEDAD EN LA CARRERA FUNCIONARIA?

Katherine Zambrano Roman*

En primer término, cabe destacar, que el término “subsidiariedad”, como
sefala el profesor Soto Kloss, refiere, si se atiende a su origen latino, a
“ayuda”, “auxilio”". En este sentido, este principio supone necesariamente
la existencia de grupos “menores” y “mayores”, los que, con un campo de
accién mas amplio auxilian, ayudan o refuerzan a los primeros, cuando
estos, en determinado momento, se encuentran en dificultades para
desarrollar la actividad que les es propia de manera eficiente; ayuda o
auxilio que se presentara en tanto dure la situacion de falencia. De esta
manera, podemos decir que este principio es una manifestacién de las
“competencias” de cada entidad social, competencias que estan dadas
por sus propios fines u objeto de su actividad, que es lo que delimita su
actuar dentro de la comunidad social?.

sEs posible que al estudiar la jurisprudencia contralora y judicial respecto
al personal contratado a honorarios en la funcion publica, exista cierta
aplicacion del principio de subsidiariedad? Este el tema que expondremos.

Si se analiza el derecho comparado es posible identificar dos grandes
modelos de funcion pdblica diametralmente contrapuestos: por un lado,
el modelo abierto o anglosajon, en el cual no existe la nocién de estatu-
to administrativo ni de carrera funcionaria, siendo el mismo régimen el
que aplica a los funcionarios publicos y al sector privado, y por el otro,
el modelo cerrado o continental europeo, al que adscribe nuestro pais,
donde existe la carrera funcionaria3.

*Abogado. Magister en Derecho Pdblico/Derecho Regulatorio. Universidad Catélica de
Chile. Se publica con las debidas notas la exposicién en el Seminario internacional sobre “El
principio de subsidiariedad”, organizado por las Universidades Catdlica de Chile y Catdlica
Argentina/UCA, el viernes 18.6.2021 por via zoom.

Soto Kloss, Eduardo: Derecho Administrativo Temas Fundamentales, Thomson Reuters,
Santiago (2012), 113.

21bid.

3Que corresponde, de conformidad a lo sefialado en el articulo 3°, letra f), de la Ley
N° 18.834: a un sistema integral de regulacién del empleo publico, aplicable al personal
titular de planta, fundado en principios jerdrquicos, profesionales y técnicos, que garantiza la
igualdad de oportunidades para el ingreso, la dignidad de la funcién publica, la capacitacion
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En este contexto, es dable advertir que el personal al servicio de la
Administracién del Estado se denomina funcionario publico, que son los
funcionarios de planta y a contrata; ocupan un cargo publico y desarrollan
una funcién propia de la institucion. A los funcionarios de planta (tam-
bién Ilamados “de carrera”) se les aplica el régimen juridico de carrera
funcionaria; es un cargo permanente y pueden ser nombrados como
titular, suplente o subrogante. Los funcionarios a contrata desempefian
una funcién de caracter transitorio y solo acceden a ciertos beneficios
de la carrera funcionaria. El personal contratado a honorarios no son
funcionarios publicos.

Asi, la ley contempla una regla especial para las contrataciones a ho-
norarios en los articulos 11 de la Ley N° 18.8344, de 1989, sobre Estatuto
Administrativo (EA) y 4° de la Ley N° 18.883, de ese mismo ano, que
aprueba Estatuto Administrativo para funcionarios municipales (EAFM),
que solo autoriza tales contratos para el caso de profesionales, técnicos
o expertos que realicen labores accidentales o cometidos especificos y
no habituales, agregando que se regiran por las reglas que establezca el
respectivo contrato y no les seran aplicables las disposiciones del perti-
nente estatuto.

En este sentido, la Contraloria en su dictamen N° 16.220, de 1982, ha
definido el contrato de honorarios como un “mecanismo de prestacion
de servicios que permite a la Administracién del Estado, contar con la
asesoria de especialistas en determinadas materias, para realizar funciones
propias del respectivo servicio, que presente el cardcter de ocasional® y

y el ascenso, la estabilidad en el empleo, y la objetividad en las calificaciones en funcién del
mérito y de la antigiiedad.

En este sentido, el articulo 15 de la Ley N° 18.575, sefala que el personal de la Administracién
del Estado se regird por las normas estatutarias que establezca la ley, en las cuales se regulara el
ingreso, los deberes y derechos, la responsabilidad administrativa y la cesacién de funciones.

“Articulo 11 Ley N° 18.834: Podra contratarse sobre la base de honorarios a profesionales
y técnicos de educacion superior o expertos en determinadas materias, cuando deban realizarse
labores accidentales y que no sean las habituales de la institucién, mediante resolucién de la
autoridad correspondiente. Del mismo modo se podra contratar, sobre la base de honorarios,
a extranjeros que posean titulo correspondiente a la especialidad que se requiera.

Ademas, se podra contratar sobre la base de honorarios, la prestacién de servicios para
cometidos especificos, conforme a las normas generales.

Las personas contratadas a honorarios se regirdn por las reglas que establezca el respectivo
contrato y no les serdn aplicables las disposiciones de este Estatuto.

°De ahi que no pueden desarrollar tareas que correspondan a los cargos de jefatura, pues
la permanencia y habitualidad que caracteriza a las labores directivas, se contrapone con la
transitoriedad de los contratados a honorarios, sumado a que al no poseer la calidad de fun-
cionarios publicos carecen de responsabilidad administrativa, salvo que detenten la calidad
de agente publico. Asi, por regla general, si contravienen las cldusulas de su convenio solo
cabe que la autoridad administrativa le ponga término y si las circunstancias lo ameritan, se
recurra a los tribunales de justicia (dictimenes N° 50.013, de 2000, 40.198 de 2006, de la
Contraloria General).
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no habitual, o presentandolo, se halle circunscrita a cometidos especificos
del servicio, sin que esto signifique que una entidad publica pueda llegar
a desarrollar sus funciones permanentes a través de este procedimiento®”.

En este Gltimo punto, es dable advertir, que la referida jurisprudencia
administrativa contraviene lo prescrito en la legislacion estatutaria, de ahi
que la renovacién periédica de los cometidos especificos pueda estimarse
como una desviacién de las potestades del pertinente organismo publico’,
como se analizard mds adelante.

Seguidamente, y tal como lo ha sefalado invariablemente esa Entidad
Fiscalizadora, los contratos a honorarios constituyen una modalidad de
servicios particulares a la Administracion, que no otorga la calidad de
funcionario pdblico®, motivo por el cual no les son aplicables las per-
tinentes normas estatutarias, sino que quedan regidos por las clausulas
de sus contratos —cuyos contenidos deben ajustarse al caracter publico
que posee la parte que requiere sus servicios—, y supletoriamente, por las
normas del Cédigo Civil?, esto, pues el contrato a honorarios no posee
en nuestro ordenamiento juridico una configuracion legal especifica, sino
que se le ha subsumido tradicionalmente en la categoria mas genérica
del contrato de arrendamiento de servicios inmateriales regulado en ese
daltimo texto legal'®.

En este contexto, es menester hacer presente que el Tribunal
Constitucional en conocimiento de requerimientos de inaplicabilidad

En cuanto a los agentes publicos, tener presente lo sefalado por la Contraloria en su
dictamen N° 53.573, de 2015, en orden a que deben ser considerados funcionarios pablicos,
fundamentalmente para efectos de la responsabilidad administrativa. Calidad juridica que se
otorga a determinados contratados mediante las leyes de presupuestos del sector piblico (ver
dictamen N° 51.669, de 2015).

®Dictamen N° 20.045, de 2003.

’Varas Marchant, K (2016): La problemadtica del personal a honorarios del Estado. Anuario
de Derecho Publico 2016, 428.

8No obstante, la misma Contraloria ha sefialado que a partir de lo prescrito en el articulo
8 de la Constitucion Politica —y el articulo 5, inciso 8°, de la Ley N° 19.896 (introduce modifi-
caciones al decreto Ley N° 1.263, de 1975, organico de administracion financiera del Estado
y establece otras normas sobre administracion presupuestaria y de personal)—: “Las normas
sobre inhabilidades e incompatibilidades administrativas establecidas en los articulos 54, 55
y 56 de la Ley N° 18575, serdn aplicables asimismo a los contratados a honorarios, debiendo
dejarse constancia en los contratos respectivos de una clausula que asi lo disponga. Se les
debe reconocer la calidad de servidores estatales, ya que en cumplimiento de su contrato
desempefiarian una funcién pablica, esto, para efecto de hacerles extensiva la aplicacion de
las normas sobre probidad administrativa, pues prestan servicios al Estado en virtud de un
contrato suscrito con un organismo publico (dictamen N° 8.260, de 2004).

9Dictamen N° 43.368, de 2012.

0Ferrada Bérquez, Juan Carlos y Saldivia Herrera, Guicela: El contrato a honorarios en
la Administracién publica y su “laboralizacién” por la jurisprudencia, en Revista Chilena de
la Administracion del Estado. Centro de Estudios de la Administracién del Estado (Segundo
Semestre 2019), 9.
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por inconstitucionalidad', ha establecido que resulta ajustada a la Carta
Fundamental la regulacién que el legislador proporciona respecto a las
personas contratadas a honorarios en los articulos 11 de la Ley N° 18.834
y 4 de la Ley N° 18.83312.

El problema surge en los casos en que la Administracién contrata a
personas bajo esta modalidad a honorarios para labores accidentales, pero
de un modo artificial, pues en realidad las contrata para que desarrollen
labores habituales del 6rgano administrativo, a través de servicios perma-
nentes y sujetos a horario; conformandose en los hechos un vinculo de
subordinacién y dependencia’3.

A mayor abundamiento, cabe indicar que la Administracion del Estado
ha utilizado en nuestro pais de forma frecuente la figura del contrato a
honorarios. Ejemplo de ello, es que de la informacién elaborada por la
Direccién de Presupuestos, consta que al mes septiembre del afio 2018,
aquella contraté un total de 33.001 personas sobre la base de honorarios,
cifra significativa si se considera que el total de los empleados del sector
publico llega a cerca de 300.000 personas, estando en condicién de planta
menos de un tercio de estas (85.101 personas), mientras que el personal
a honorarios llega casi al 40% del personal de la planta existente!. Estas
cifras pugnan con lo que advertia el informe de la cuarta comision legis-
lativa de 16 de junio de 1989, al formular observaciones a la regulacion
del empleo a contrata en el proyecto de la Ley N° 18.8341>.

El fenémeno antes expuesto, pareciera ser consecuencia, por una parte,
del aumento de las tareas encomendadas a la Administracién publica en
un modelo rigido de plantas, cuyo incremento requiere, como se sabe,

"Tribunal Constitucional, Roles 2.096, 2.097, 2.098, 2.099 (acumulados), sentencia de
fecha 23 de agosto de 2012.

12C4rcamo Righetti, A., La desnaturalizacién de los contratos a honorarios en la
Administracién del Estado: una interpretacion jurisprudencial peligrosa. Anuario de Derecho
Pablico 2016. 411.

3Vergara Blanco, A. (2 de mayo de 2016): Contratos a honorarios para servicios per-
sonales habituales y dependientes en la Administracién publica: su naturaleza laboral. El
Cédigo del Trabajo como estatuto comtn vy supletorio, en El Mercurio. Obtenido de http://
www.elmercurio.com/Legal.

Rajevic Mosler, Enrique: El empleo publico en crisis: ideas para salir del marasmo, en
Revista Chilena de la Administracion del Estado. Centro de Estudios de la Administracion del
Estado (Primer Semestre 2019), 10.

15“La Comisién Conjunta estima atendible que la Administracién tenga algtn grado de
flexibilidad para enfrentar contingencias, pero considera que debe tratarse siempre de una
situacién excepcional, de lo contrario se violarfa el claro mandato constitucional y de la
Ley N° 18.575, en orden a que la funcién pdblica esta amparada con un régimen de carrera
funcionaria”; los cargos a contrata deben corresponder a “una circunstancia transitoria y de
auténtica necesidad” y por lo mismo defiende la reduccion al 20% de la planta de cada entidad
como limite de esta categoria, ante el 30% que proponia el mensaje original, pues esta Gltima
cifra podria ser considerada inconstitucional, pues significaria casi un tercio del personal de
la Administracion Pdblica, sin carrera funcionaria”.
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de una ley especifica por cada servicio u 6rgano publico, de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 65 N° 2 de la Constitucion'®, lo que hace dificil
su aumento, y por la otra, por la flexibilidad que el personal contratado
a honorarios otorga al Estado para su entrada y salida: no es necesario
realizar concursos publicos para seleccionarlos, se puede dar término a
sus servicios sin antes iniciar un procedimiento sumario, y deja libre al
Estado de toda la carga protectora que brinda la legislacion estatutaria y
laboral, tanto en materia de condiciones de trabajo —limites de jornada,
regulacion de descansos, por ejemplo—, como en aspectos relativos a las
remuneraciones: pago de horas extras, bonos de incentivo, asignaciones
especiales y otros'”.

Asi, se mantienen a personas contratadas a honorarios a través de la
suscripciéon de sucesivos contratos -muchas veces sin solucion de conti-
nuidad- generando un vinculo permanente por larguisimos periodos de
tiempo, lo que ha llevado probablemente a la doctrina y jurisprudencia a
aplicar progresivamente la legislacion laboral como un régimen juridico
subsidiario de proteccién del trabajador en cuanto a sus derechos labo-
rales y previsionales'8.

Puntualizado lo anterior, es dable preguntarnos: ;a qué régimen juridico
se encuentran sujetas las personas contratadas a honorarios que prestan
sus servicios de forma permanente, infringiendo de este modo la “acci-
dentalidad” que los debiera caracterizar de acuerdo a las disposiciones
estatutarias resenadas?

1° Cabe destacar, que hasta principios del afio 20157, la jurisprudencia
de nuestros tribunales habfa estado relativamente conteste en sefalar que

Articulo 65.— Corresponderd, asimismo, al Presidente de la Republica la iniciativa
exclusiva para:

2.— Crear nuevos servicios publicos o empleos rentados, sean fiscales, semifiscales, au-
ténomos o de las empresas del Estado; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones.

Lo anterior, es sin perjuicio de lo establecido para las municipalidades en el articulo 121
de la Carta Fundamental que permite la creacion de plantas propias por cada una de ellas, de
acuerdo al procedimiento ordenado en la Ley N°20.922, de 2016.

Articulo 121: Las municipalidades, para el cumplimiento de sus funciones, podran crear
o suprimir empleos y fijar remuneraciones, como también establecer los 6rganos o unidades
que la ley organica constitucional respectiva permita.

Estas facultades se ejercerdn dentro de los limites y requisitos que, a iniciativa exclusiva
del Presidente de la Republica, determine la ley orgdnica constitucional de municipalidades.

7Varas Marchant, K (2016), cit.

181bid.

9Ejemplo de ello es la sentencia dictada por la Corte Suprema en recurso de unificacién
de jurisprudencia el afio 2011 (Rol 8118-2011), que determiné que el sentenciador habia
incurrido en infraccién de ley al calificar como laboral la relacién a honorarios, sefialando, en
sintesis: (1) no resultan aplicables al personal que presta servicios para el Estado las normas del
Cédigo del Trabajo, salvo en materias no previstas en el Estatuto Administrativo y en la medida
que no sean contrarias a €él, (2) la celebracién del contrato a honorarios estd contemplada en
el Estatuto y en ese caso el personal se rige por las normas del respectivo contrato, no siendo
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a las personas que prestaban servicios a honorarios en la Administracion
del Estado, no les resultaban aplicables las normas del Cédigo del Trabajo,
expresando, en sintesis, que aquellas se sujetan a las reglas que establezca
el respectivo contrato, sin estar afectas al pertinente estatuto y menos a
una normativa laboral que no se aplica en el ambito de la Administracién
publica?®.

En este sentido, estaba meridianamente claro en la jurisprudencia de
nuestros tribunales, que el Codigo del Trabajo no se aplicaba al ambito
de la Administracion publica, salvo que el legislador hubiera dispuesto
la aplicacion de ese cuerpo legal para cierto tipo de actividades en el
sector plblico (por ejemplo, para las actividades transitorias que desa-
rrollen las municipalidades en balnearios u otros sectores turisticos o de
recreacion, o el personal que se desempefe en servicios traspasados a
las municipalidades, tal como indica el articulo 3° de la Ley N° 18.883);
cuando se establece como el estatuto juridico especial inherente a todos
los trabajadores de una organizacién administrativa determinada (como
ocurre con los empleados de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras (hoy Comisién para el mercado financiero), del Banco Central
de Chile, del Instituto Nacional de los Derechos Humanos, del Consejo
para la Transparencia, del Servicio Nacional para la Discapacidad y de la
Comision Nacional de Energia, etcétera); o el propio Estatuto Administrativo
remitiera a normas de dicho cédigo como regla utilizable para regular una
materia determinada (como por ejemplo, segtin lo dispuesto en el articulo
104 bis de la Ley N° 18.834, los permisos contemplados en el articulo
66 del Cédigo del Trabajo, se extienden a los funcionarios publicos, asi-
mismo, el articulo 94 del Cédigo del Trabajo, respecto a las normas de
proteccién a la maternidad, que dispone expresamente su aplicacion a
los servicios de la Administracion publica, los servicios semifiscales, de
administracion auténoma, de las municipalidades y establecimientos,
empresas o corporaciones vinculadas al sector pablico)?!.

2° A partir del 1 de abril del 2015, en el caso “Pailldan con Municipalidad
de Santiago”??, la cuarta sala de la Corte Suprema reconocié la relacién
laboral entre un trabajador transitorio y la Municipalidad de Santiago —tras

aplicable ese estatuto ni menos la normativa laboral, y (3) el hecho que en el contrato a hono-
rarios se haya pactado un honorario, el derecho a feriado legal, la obligacién del demandante
de sujetarse a las instrucciones de su jefatura, no hace aplicable el Cédigo del Trabajo ya que
todas esas cldusulas pueden pactarse en un contrato de prestacion de servicios a honorarios.

20Corte Suprema: Contreras con Fondo de Solidaridad e Inversion Social, 2012; Salazar
con Universidad de Chile, 2013, y Gallardo con Municipalidad de La Florida, 2016.

21Ferrada-Saldivia (2019), cit.

22E| investigador del Programa Legislativo de LyD, Sergio Morales, advierte que, “si bien
se trata de un fallo para un caso en particular, el hecho de que sea a través de una sentencia
de unificacién de jurisprudencia le da un ribete distinto. Esta figura es relativamente nueva y
que se abrid con la dltima reforma laboral. Asi, si hay fallos contradictorios en la justicia se
puede recurrir a la Suprema y esta zanja la diferencia”.

90 IUS PUBLICUM N° 47 (2021)



haber trabajado durante mas de cuatro afios para esta alcaldia, esta lo
despidi6é—, determinando que se le debia pagar todo lo que se le adeudaba
como si hubiera estado contratado, indemnizacién sustitutiva del aviso
previo; indemnizacién por afos de servicios; recargo y compensacion
de feriado legal que se estipulé en el pago de mas de $ 14 millones, mas
reajustes e interés; cotizaciones previsionales, y ademds, se acogié la
nulidad del despido, por lo que se sumaron las remuneraciones y demas
prestaciones consignadas en el contrato de trabajo entre la fecha de la
desvinculacion y la de convalidacion.

La Corte Suprema, manteniendo ese criterio en sentencias sucesivas??,
en especial, en “Gonzélez Vera y otros con Municipalidad de Talca” (2016),
ofrece tres solidos argumentos para el cambio jurisprudencial. Primero,
reinterpreta el articulo 1° del Cédigo del Trabajo?*, declarando que tal
cédigo tiene la calidad de estatuto laboral comin por lo que siempre
debe aplicarse en el vinculo laboral que exista entre una persona natural
y la Administracion; ello a través de una lectura de la regla/excepcién/y
contraexcepciéon contenidas, respectivamente, en los incisos 1°/2°/y 3°
de esa disposicion legal?>. Segundo, funda su decision en el principio de

2Casos Medina Jorquera con Municipalidad de San Antonio (2015), Guzman Tapia con
Serviu (2015), Rios Salazar con Serviu (2016) y Gonzélez Vera y otros con Municipalidad de
Talca (2016), ello con los votos de los ministros titulares de la cuarta sala: Chevesich, Blanco,
Mufioz (Andrea), Mufioz (Sergio) y Cerda.

24El dmbito de aplicacion de este codigo se encuentra precisado en el inciso primero del
articulo 1°, estableciendo como regla general que regulara las relaciones laborales entre los
empleadores y los trabajadores del sector privado. Su inciso segundo contempla las exclusio-
nes, individualizando, en lo que interesa, a los funcionarios de la Administracién del Estado,
siempre que se encuentren sometidos por ley a un estatuto especial. Sin embargo, el inciso
tercero contempla una contra excepcion al inciso anterior, al sefialar que esos funcionarios
se sujetardn a las normas del Cédigo Laboral en la medida que se cumplan dos requisitos:
no estén sujetos a un estatuto especial, y cuando estando sujetos a uno, este tenga un vacio
de regulacién que debe ser suplido por la normativa laboral comdin, siempre que esta sea
compatible con el régimen especial a que esta sujeto dicho trabajador pablico.

25;Qué dice la historia del inciso tercero del articulo 1 del cédigo de trabajo respecto a
la aplicacién subsidiaria de ese texto legal al sector piblico?

En las discusiones de la Ley N° 18.620, donde se encuentra el origen de ese inciso, se
tuvo en vista dos posiciones doctrinarias existentes a la época: la mayor parte de los trata-
distas estimaba que atendido que el funcionario puiblico es objeto de nombramiento y que
su incorporacion a la Administracién no es producto de un negocio juridico, no le debieran
ser aplicables, ni aun con el cardcter de subsidiario las normas laborales del sector privado.
Los otros, eran de la opinién que, dado el caracter expansivo del derecho del trabajo, y que
tanto el servidor pudblico como el dependiente privado ejecutan una prestacién de servicios
remunerada, serfa atendible tal aplicacion subsidiaria. De esta manera, el proyecto de ley se
incliné por conferirle al Cédigo del Trabajo el caracter de legislacién subsidiaria del sector
publico en aquellas materias que no fueran incompatibles con el estatuto que los rija.

Sin embargo, de esto dltimo no se colige —como sostiene Karla Marchant- que dicho
cédigo constituya el derecho comdin aplicable a todos los trabajadores dependientes y, por
ende, que los estatutos especiales de los funcionarios publicos tengan el caracter de leyes
especiales en relacion con el Cédigo del Trabajo. Asimismo, tampoco compartimos su opinion
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la primacia de la realidad recogido en los articulos 7 y 8, inciso 1°, del
Cédigo del Trabajo?®. Tercero, que la Administracién no puede invocar el
principio de juricidad de los articulos 6 y 7 de la Constitucién y 2 de la
Ley N° 18.575%7, para justificar esta artificial contratacion laboral, pues
eso significaria aceptar, la precariedad e informalidad laboral al interior
de la Administracién. Concluye asi la Corte Suprema que los funcionarios
contratados a honorarios al no estar regidos ni por el EA, ni por ningtn
otro régimen especial, se encuentran amparados por el régimen comin y
supletorio para todos los trabajadores, contenido en el Cédigo del Trabajo?8.
De lo antes expuesto, es posible advertir que la Corte Suprema traslada
argumentos que aplicaba tradicionalmente en el ambito del sector priva-
do, sobre los contratos a honorarios y el ocultamiento de las relaciones
laborales, al dmbito pdblico, por similares ideas de justicia material??.
De este modo, se puede sostener que, para la jurisprudencia actual, el
Cédigo del Trabajo pasa a ser el “régimen juridico comin” de las relaciones
laborales, no siendo relevante el dmbito en el que se desempeia el traba-
jador, ni su empleador, siendo el elemento clave: la precariedad laboral.

relativa a que los trabajadores a honorarios del Estado no estan sujetos a un estatuto especial,
y que, por ende, al verificarse los requisitos que dan vida a un contrato de trabajo —la subor-
dinacion y dependencia — es aplicable el codigo del trabajo, toda vez que ellos se rigen por su
respectivo contrato y en su defecto por las normas del Cédigo Civil que regulan la prestacion
de servicios inmateriales.

26Articulo 8, inciso primero, del Cédigo del Trabajo: “en caso de discordancia entre lo
que ocurre en la practica y lo que surge de documentos, debe darse preferencia a lo que
ocurre en el terreno de los hechos”. Asi, si en los hechos esa relacion retne los requisitos del
articulo 7, debe darsele la calificacién de laboral.

Para determinar si un determinado vinculo es de naturaleza laboral, se debe analizar si
en el caso concreto concurren los elementos que dan vida al contrato de trabajo, los que de
acuerdo al articulo 7 del Cédigo del trabajo son: (1) existencia de dos sujetos: empleador y
trabajador; (2) prestacion de servicios personales: materiales o inmateriales; (3) pago de una
remuneracion determinada por dichos servicios (4) que estos se presten bajo subordinacion
y dependencia del empleador.

Asimismo, se ha estimado que se configura el vinculo de subordinacién y dependencia,
cunado concurren alguno o algunos de los siguientes elementos: (1) poder de mando del em-
pleadory la consecuente obligacion del trabajador de obedecer tales 6rdenes; (2) obligacion de
concurrir en forma habitual al lugar de trabajo; (3) cumplimiento de un horario; (4) continuidad
en la prestacién de los servicios; (5) supervigilancia, control y rendimiento de las funciones
realizadas; (6) integracién del trabajador en la organizacion de la empresa; (7) sometimiento
al poder disciplinario de empleador; (8) el trabajo se realice en beneficio de otra persona y
(9) el desarrollo del trabajo en el lugar indicado por quien lo solicita.

27Articulo 2 de la Ley N° 18.575: Los 6rganos de la Administracion del Estado someteran
su accioén a la Constitucion y a las leyes.

Deberdn actuar dentro de su competencia y no tendran mas atribuciones que las que
expresamente les haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio
de sus potestades dara lugar a las acciones y recursos correspondientes.

28Vergara Blanco, A. (2016), cit.

29Ferrada-Saldivia (2019), cit.

92 IUS PUBLICUM N° 47 (2021)



Aclarado lo anterior, jpodemos decir que la ayuda, auxilio o refuerzo
que la Corte Suprema brinda en su linea jurisprudencial mas reciente,
ante la extendida e ilegal practica en que incurre la Administracion del
Estado al abusar de la contratacién a honorarios, va en el sentido correcto?

Expondré tres lineas argumentativas que explican por qué la referida
ayuda es contraria a derecho:

1. Al aplicarse el Cédigo del Trabajo a esa modalidad de contratacién,
este sustituye el total de las clausulas contractuales por el conjunto de
derechos minimos que le reconoce al trabajador, que son la contraparti-
da de las obligaciones del empleador. Estas obligaciones y derechos son
de dificil aplicacion en el ambito de la Administracion, pues el Cédigo
del Trabajo establece derechos minimos para los trabajadores, por ser la
parte contratante mas débil, los que son irrenunciables como lo sefiala
el articulo 5° de ese texto legal®?, lo que, no opera de la misma forma en
el dambito publico, dado que en los casos en que se aplican las normas
laborales de forma directa, como seria el caso de los funcionarios del
Instituto Nacional de Derechos Humanos, los derechos que se consagran
para los trabajadores no se configuran como “derechos minimos”, sino
que —de acuerdo a lo sostenido por la Contraloria General- como “dere-
chos maximos”, toda vez que poseen el cardcter de normas estatutarias de
derecho publico que constituyen mandatos imperativos que la autoridad
administrativa debe respetar. Por ello, debe otorgarselos estando impedida
de conferirles derechos superiores o inferiores a los que la ley establece?'.
Asi, no existiria la posibilidad de negociar con el empleador mejores
condiciones laborales, ya que las prescritas en el Cédigo operarian como
techo maximo, para no romper con la igualdad de derechos y obligaciones
propios de la funcién publica®?.

2. Los problemas se vuelven alin mas complejos cuando se realiza
una aplicacién in integrum del régimen laboral al ambito publico. Por
ejemplo, los derechos a huelga, sindicalizacién o negociacion colectiva,
contemplados en el cédigo laboral, son de dificil aplicacién en el ambito
publico, pues su regulacion descansa en supuestos distintos a los de este
Gltimo. Asi, respecto a la sindicalizacién, hay una regulacion diferente de
la establecida en el dmbito privado —la Ley N° 19.29633—, lo que excluiria
el uso supletorio del Cédigo del Trabajo. A su turno, en la negociacion
colectiva y la huelga, emplearse la norma laboral comin no seria con-

30En sentido contrario, la sentencia del 2° Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago,
Ruc 10-4-0022780-8, de fecha 5 de octubre de 2010, considerandos 4° y 5°: “las normas
que regulan la prestacién de servicios bajo subordinacién y dependencia son irrenunciables
y conforman el orden publico laboral. En consecuencia, las normas laborales tienen plena
aplicacion en todas las relaciones de trabajo del pafs —publicas o privadas-.

31Dictamen N° 77.891, de 2015.

32Ferrada-Saldivia (2019), cit.

33Establece normas sobre asociaciones de funcionarios de la Administracién del Estado.
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sistente con el articulo 19 N° 1634, de la Constitucién, y menos con los
principios de legalidad e igualdad ante la ley que rigen en materia de
remuneraciones de los funcionarios pdblicos.

3. En cuanto a las indemnizaciones en el caso de término de un
contrato a honorarios, si consideramos aplicable en forma supletoria la
legislacion laboral, el contratado estaria habilitado para deducir una accién
de tutela laboral por vulneracién de derechos fundamentales o una accién
por despido injustificado ante el juez laboral, solicitaria que se declare
la existencia del vinculo laboral —dado que concurren los elementos de
subordinacién y dependencia— y se condene al empleador a pagar las
indemnizaciones sustitutivas del aviso previo y por afios de servicios, mas
las cotizaciones de seguridad social y otras prestaciones adeudadas por
la existencia de una relacion laboral no reconocida, sin que exista, sin
embargo, fuente legal que respalde dicha erogacién®>.

34Articulo 19.~ La Constitucion asegura a todas las personas:

16.— La libertad de trabajo y su proteccién.

Toda persona tiene derecho a la libre contratacion y a la libre eleccién del trabajo con
una justa retribucién.

Se prohibe cualquiera discriminacién que no se base en la capacidad o idoneidad per-
sonal, sin perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad para
determinados casos.

Ninguna clase de trabajo puede ser prohibida, salvo que se oponga a la moral, a la
seguridad o a la salubridad pdblicas, o que lo exija el interés nacional y una ley lo declare
asi. Ninguna ley o disposicion de autoridad publica podra exigir la afiliacién a organizacion
o entidad alguna como requisito para desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni
la desafiliacién para mantenerse en estos. La ley determinara las profesiones que requieren
grado o titulo universitario y las condiciones que deben cumplirse para ejercerlas. Los colegios
profesionales constituidos en conformidad a la ley y que digan relacién con tales profesiones,
estardn facultados para conocer de las reclamaciones que se interpongan sobre la conducta
ética de sus miembros. Contra sus resoluciones podrd apelarse ante la Corte de Apelaciones
respectiva. Los profesionales no asociados serdn juzgados por los tribunales especiales esta-
blecidos en la ley.

La negociacion colectiva con la empresa en que laboren es un derecho de los trabaja-
dores, salvo los casos en que la ley expresamente no permita negociar. La ley establecera las
modalidades de la negociacion colectiva y los procedimientos adecuados para lograr en ella
una solucion justa y pacifica. La ley sefialara los casos en que la negociacién colectiva deba
someterse a arbitraje obligatorio, el que correspondera a tribunales especiales de expertos
cuya organizacion y atribuciones se estableceran en ella.

No podran declararse en huelga los funcionarios del Estado ni de las municipalidades.
Tampoco podran hacerlo las personas que trabajen en corporaciones o empresas, cualquiera
que sea su naturaleza, finalidad o funcién, que atiendan servicios de utilidad publica o cuya
paralizacién cause grave dafio a la salud, a la economia del pais, al abastecimiento de la
poblacién o a la seguridad nacional. La ley establecerd los procedimientos para determinar
las corporaciones o empresas cuyos trabajadores estardn sometidos a la prohibicién que
establece este inciso.

35En este punto también se han presentado requerimientos de inaplicabilidad ante el
Tribunal Constitucional pidiendo declarar la inconstitucionalidad de esta interpretacién,
pretension que las sentencias del Tribunal Constitucional en sus roles N°3.719-17, del 2 de
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Ademas, se podrian beneficiar del derecho previsto en el articulo 162,
incisos 5° a 7° del Cédigo del Trabajo, mas conocida como Ley Bustos,
pues podrian exigir el pago del total de sus remuneraciones entre la fecha
de despido y la del pago integro de las cotizaciones previsionales cuando
estas no se hubieren verificado, sobre todo considerando el caracter de-
clarativo®® que le da la jurisprudencia actual a la sentencia judicial que
reconoce el vinculo laboral®”.

De este modo, el desconocimiento de la relacién laboral por estimar
el 6rgano administrativo que la persona esta contratada a honorarios y, por
tanto, regida por el contrato y la regulacion civil aplicable, traeria como
consecuencia inesperada y gravosa para la Administracion del Estado, la
carga de pagar todas las remuneraciones mientras no se enteren las coti-
zaciones previsionales, o sea, mientras no se “convalide el despido” en
términos laborales, carga desmedida para el erario publico, toda vez que
impone desde la firma del contrato de honorarios —por su naturaleza civil,
no laboral- el pago de una alta suma de dinero en favor del contratado,
sin que pueda precaverlo la Administracion del Estado®3; lo que implica
alterar el presupuesto anual de la entidad pdblica’®.

Lo antes expuesto, genera algunos incentivos perversos, dado que
la suscripcion de un contrato a honorarios por la Administracion con un
particular y su reconocimiento posterior por la judicatura como contrato
de trabajo, podria dar lugar a un mecanismo de fraude legal por la utili-
zacién del autodespido (o despido indirecto) como férmula de término
de la relacién juridica con el 6rgano administrativo —como ha ocurrido-,

agosto de 2017, y 4.744-18, del 6 de marzo de 2019, han declarado inadmisible por tratarse
de un conlflicto de legalidad y no de constitucionalidad.

36Del considerando segundo de la sentencia de fecha 15 de mayo de 2018 de la CS en
el caso “Yaniez con Municipalidad de Galvarino”, se colige que una naturaleza declarativa del
fallo significa reconocer una situacién ya existente y, por tanto, produjo sus efectos desde su
surgimiento, anterior a su dictacién. Mientras que, si se opta por una naturaleza constitutiva
del fallo, implica que aquel produce una situacién nueva, que produce desde su dictacién
efectos hacia el futuro.

37Corte Suprema: Comicheo con Sociedad Lagosmaq Limitada, 2015.

38Ferrada-Saldivia (2019), cit..

39Asi lo reconocié la Corte Suprema en principio en Molina con Junta Nacional de
Jardines Infantiles, 2017, criterio que posteriormente modificé, excluyendo la aplicacién de la
nulidad del despido a los contratos a honorarios celebrados por la Administracién, lo que se
fundaria en la presuncion de legalidad de los actos administrativos, segtn lo sefialé en Yafez
con Municipalidad de Galvarino, 2018: Considerando sexto: “Que la aplicacién en estos
casos de la institucién contenida en el articulo 162 del Cédigo del Trabajo, se desnaturaliza,
por cuanto los 6rganos del Estado no cuentan con la capacidad de convalidar libremente el
despido en la oportunidad que estimen del caso, desde que, para ello, requieren, por regla
general, de un pronunciamiento judicial condenatorio, lo que grava en forma desigual al ente
publico, convirtiéndose en una alternativa indemnizatoria adicional para el trabajador, que
incluso puede llegar a sustituir las indemnizaciones propias del despido”. Considerando octavo:
“Que lo anterior, no altera la obligacién de enterar las cotizaciones previsionales adeudadas,
por el periodo en que se reconocid la existencia de una relacién laboral”.
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pues el no pago de las obligaciones previsionales por la Administracion,
estando supuestamente obligada a ello, supone un incumplimiento grave
a las obligaciones laborales, lo que habilitaria el término de la relacién
laboral por el particular. A su turno, se estaria consagrando jurispruden-
cialmente una causal de cese en el empleo publico, disponible para el
particular, en cualquier tiempo, con indemnizacion garantizada, lo que
es contrario a la regulacién prevista para el empleo publico en nuestro
ordenamiento juridico administrativo. Asimismo, abre un peligroso camino
a la practica de actos de corrupcién en este ambito, ya que las autoridades
administrativas podrian suscribir contratos a honorarios con particulares
a quienes se pretende beneficiar, por razones politicas o personales.

Lo paraddjico de lo anterior, es que estas prestaciones se otorgan,
por via jurisprudencial, a las personas vinculadas a la Administracion del
Estado por contratos a honorarios, lo que no ocurre en el caso de la con-
trata o planta, calidades juridicas que estando en una condicion de mayor
estabilidad y proteccién juridica no tienen, sin embargo, derecho al pago
de una suma de dinero por el término de su relacién funcionarial, salvo
el cese de funciones por supresién del empleo previsto en el articulo 154
de la Ley N° 18.8344!, aplicable también a los cargos del sistema de alta
direccién publica, segtin la Ley N° 19.882 (articulo quincuagésimo octavo).

De este modo, a los contratados a honorarios se les daria mas derechos,
lo que es inconsistente con lo sefialado por la Contraloria, en orden a que
los derechos de los contratados bajo esa modalidad no pueden ir mas alla
de lo que la ley prescribe para quienes tienen la calidad de funcionarios
publicos, ello importaria una discriminacion arbitraria en perjuicio de los
servidores de planta y a contrata®?.

En consecuencia, el andlisis critico de la regulacion del contrato a
honorarios, contrariamente a lo que ha sostenido la Corte Suprema en
los Gltimos afios, debe hacerse desde la dimensién del derecho adminis-
trativo, porque la funcién publica siempre ha pertenecido a ese régimen
juridico y no al derecho laboral*3. En este sentido, es dable advertir, que
ese primer ordenamiento juridico trabaja con instituciones y principios
propios, distintos a los que utiliza ese dltimo, lo que se justifica en que
busca satisfacer el interés piblico. De este modo, mientras el derecho del

4OFerrada-Saldivia (2019), cit.

4TArticulo 154: En los casos de supresién del empleo por procesos de reestructuracion o
fusion, los funcionarios de planta que cesaren en sus cargos a consecuencia de no ser encasi-
[lados en las nuevas plantas y que no cumplieren con los requisitos para acogerse a jubilacion,
tendrdn derecho a gozar de una indemnizacién equivalente al total de las remuneraciones
devengadas en el dltimo mes, por cada afo de servicio en la institucién, con un maximo de
seis. Dicha indemnizacion no serd imponible ni constituira renta para ningtn efecto legal.

42Djctamen N° 35.841, de 2011.

43Pertenencia que obedece en gran medida a lo prescrito en el articulo 1° del Cédigo
del Trabajo.
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trabajo* intenta equilibrar una relacién juridica naturalmente desigual entre
el empleador y el trabajador, la relaciéon de desigualdad que se da entre
los particulares —en todo ambito, no solo en el derecho funcionarial-y el
Estado (que estd en una posicion supraordenadora) se justifica en el fin que
este Ultimo tiene. Asi, Pantoja resalta como una caracteristica del derecho
administrativo el ser una disciplina juridica que tiene sus propias normas
y principios, no reconociéndole una relacién de especialidad respecto del
derecho comun o general. En este sentido, el empleo publico no carece de
regulacion ni puede ser absorbido ficilmente por el derecho del trabajo*.

En este orden de ideas, la Contraloria en su dictamen N° 680, de
1992, ha sefialado que el Cédigo del Trabajo opera como estatuto especial
aplicable a algunos trabajadores del sector publico.

La nueva tesis jurisprudencial soslaya la imposibilidad juridica que en-
frentan los 6rganos de la Administracion del Estado para contratar por regla
general personas bajo el régimen juridico laboral, no estando habilitados
para ello, de hacerlo, estarian contraviniendo el principio de juricidad,
dando lugar a las responsabilidades y sanciones que correspondan (incisos
terceros de los articulos 6 y 7 de la Carta Fundamental).

En este sentido, la solucién jurisprudencial mayoritaria actual si se
analiza con cuidado, sostiene que el contrato de honorarios suscrito por
la Administracion con el particular afectado es ilegal, ya que no se ajus-
tarfa a los supuestos establecidos en el articulo 11 de la Ley N° 18.834 y
4 de la Ley N° 18.883, es decir, no se estaria ante una labor accidental o
cometido especifico, como lo exigen estas normas, lo que lo transformaria,
por contravencion al supuesto de hecho definido por la ley, en un contrato
de trabajo. Sin embargo, esto transforma un acto irregular en uno prohi-
bido por el ordenamiento, pues el contrato de trabajo esta proscrito en
general para la Administracion del Estado; férmula juridica aceptada solo
excepcionalmente en nuestro ordenamiento para los érganos que integran
la Administracién, en los casos que la ley lo ordena expresamente, lo
que, ademas, altera el régimen juridico de creacién de empleos publicos
dispuesto en el articulo 65 N° 2 de la CPR.

Asi, el acto administrativo supuestamente ilegal —que es el que aprueba
el contrato a honorarios— debiera ser declarado nulo por el tribunal, mas
no ser transformado en un acto juridico distinto —contrato de trabajo—,
por no existir fuente legal que lo permita, lo que opera al margen de los
articulos 38 y 65 N° 2 de la Constitucién, y de los articulos 43 y siguientes
de la Ley N° 18.575 y de la Ley N° 18.8344°.

4Recordar que algunos de sus principios claves son el principio protector y el principio
de primacia de la realidad.

4>Pantoja, Rolando. El Derecho Administrativo. Concepto, caracteristicas, sistematizacion
y prospeccion. Editorial Juridica de Chile. 2007, 87.

46Ferrada-Saldivia (2019), cit.
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Aln mads, si la autoridad administrativa optare por esta solucion
jurisprudencial, sin sentencia previa que asi lo declare, por ejemplo,
suscribiendo contratos de trabajo con los particulares y no contratos a
honorarios, dichos contratos de trabajo serian ilegales, lo que deberia ser
declarado asi por la Contraloria preventivamente en el tramite de toma de
razén, pudiendo incluso dar lugar a las responsabilidades administrativas
y civiles para dicha autoridad*’.

Finalmente, es menester hacer presente, que el encubrimiento que se da
en el dmbito privado no tiene cabida en el ambito pdblico, pues cuando la
Administraciéon del Estado contrata bajo la modalidad de honorarios, esta
actuando, en principio, validamente, toda vez que la ley la habilita en los
articulos 11 de la Ley N° 18.834 o0 4 de la Ley N° 18.883, no existiendo
ni directa ni indirectamente el propésito de eludir la legislacion laboral,
pues ella no es aplicable; la otra opcién de contratacién que posee es la
contrata, mas no la contratacion via régimen laboral como ocurre en el
ambito privado®.

Con lo anterior, no se pretende legitimar la extendida e ilegal practica
en que incurre la Administracién del Estado al abusar de la contratacion
a honorarios, pues sostenemos que aquella pugna con el principio de
juricidad (articulos 6 y 7 de la CPR y 2 de la Ley N° 18.575), pudiendo
ser catalogada, segun el criterio contenido en el dictamen N°57.217, de
2005, de la Contraloria, como una desviacion en el ejercicio de potestades
publicas, ya que se utiliza un poder con una finalidad distinta de aquella
para la cual fue conferida, pues la contratacién que permiten los articulos
11 delaLey N°18.834 y 4 de la Ley N° 18.883, no puede significar que,
mediante esa modalidad un ente publico llegue a desarrollar sus labores
permanentes como ocurre en algunos casos, pues la prestacion de servi-
cios personales debe ser transitoria, lo que se pierde con su reiteracion
en el tiempo, pues la vuelve habitual y permanente; tareas propias de la
planta de personal®.

;Qué ha hecho el legislador ante este escenario?

La verdad, poco. Podemos registrar el traspaso de hasta 20.000 per-
sonas contratadas a honorarios a cargos a contrata, garantizandole sus
ingresos brutos; conforme a las leyes de presupuesto desde 2016 a 2017
se contabilizaban 13.740 traspasos siguiendo este mecanismo®°.

A nivel de casos particulares existen medidas puntuales como la am-
pliacién de plantas en servicios determinados bajo la filosoffa de apostar
por el modelo de carrera del Estatuto, asimismo, la Ley N°21.094, de 2018,

41bid.

48Carcamo Righetti, A. (2016), cit.

“Ibid.

0Balbontin Miranda, R., Rodriguez Cabello, J. y Seemann Ibar, A., (2018): Principales
tendencias del empleo en el Gobierno Central. Santiago: Direccion de Presupuestos.
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en su articulo 48 restringié en las universidades estatales la contratacion
a honorarios solo a labores accidentales habituales de la institucion.

En este contexto, se podrian realizar cambios acotados pero signifi-
cativos en el corto plazo, aprovechando, por ejemplo, la Ley de Reajuste
del Sector Publico, en la que no hay ninguna limitacion en esta materia,
pues se trata, a diferencia de la ley de presupuestos, de una norma que no
tiene vigencia anual en los contenidos que no lo indican explicitamente,
como ocurre con el reajuste mismo (si se revisa el contenido de las dltimas
leyes de reajuste, pueden verse modificaciones organicas o creacion de
cargos en plantas de servicios publicos)®'.

Finalmente, hacer presente que cualquier reforma al Estatuto, importa
que las normas debieran declararse durante su discusién como organicas
constitucionales®?, con las consecuencias en materia de quorumy control
preventivo en el Tribunal Constitucional, en tanto aseguran la carrera y sus
garantias, no pudiendo luego modificarse por las leyes de presupuesto,
en armonia con el criterio contenido en los considerandos 20° y 30° de
la sentencia del Tribunal Constitucional N° 4.118, de 2017.

sPodria, tal vez, sostenerse que la jurisprudencia contralora y judicial
han venido en auxilio, en ayuda, en socorro, de la Administracién del
Estado, respecto de su actividad cotidiana, frente a la inoperancia del
legislador para resolver el problema analizado? ;Podria considerarse a la
Contralorfa General y a la Corte Suprema “entidades mayores”, que les
corresponderia intervenir, respecto de la Administracion? La respuesta
excede el tiempo que se nos ha asignado como para ser tratado aqui; en
otra ocasién, si Dios quiere, volveremos sobre el punto.

>TRajevic (2019), cit.

> Articulo 38: Una ley orgdnica constitucional determinard la organizacion basica de la
Administracion Publica, garantizara la carrera funcionaria y los principios de caracter técnico
y profesional en que deba fundarse, y asegurard tanto la igualdad de oportunidades de ingreso
a ella como la capacitacion y el perfeccionamiento de sus integrantes.

Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la Administracién del Estado,
de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los tribunales que determi-
ne la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario que hubiere
causado el dafo.
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