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RESUMEN

Nuestro sistema juridico como el de otros paises no ha estado ajeno a la tendencia de la
regulacion por parte de la ley laboral respecto de las relaciones de trabajo en la administracion
publica, aplicando ademas sus instituciones mas importantes a esta categoria de trabajadores,

dentro de los cuales podemos encontrar las mas variadas clases de trabajadores, siendo la figura
en mayor debate los trabajadores a honorarios. Esta tendencia califica como el proceso de

laboralizacion de la funcién publica.

PALABRAS CLAVES

Laboralizacion, Funcionarios publicos, Administracion del Estado, Honorarios, Principio de
Primacia de la Realidad.

INTRODUCCION

El Derecho del Trabajo esta destinado principalmente a proteger al débil
econémicamente y a reglar las relaciones contractuales entre empleador y trabajador. En tal
sentido es esencial su aplicacién a quienes se encuentren bajo esta categorfa - los trabajadores-

cuya nocion se encuentra consagrada en el precepto 3° de nuestro Codigo del Trabajo.

Sin perjuicio de lo anterior, se ha dado — en especial estos dltimos afios- una cierta
discusion sobre si utilizar esta nocién o no para aquellas personas que desarrollan sus labores
en el sector publico, lo que ha conllevado ademas a plantear la interrogante de si esta
normativa — Cédigo del Trabajo- serfa o no aplicable a los mismos, pues al desempefar sus
funciones en el ambito publico les corresponde regirse por sus propios estatutos, y solo de
manera supletoria por la legislacién laboral. Lo dltimo en razén de lo dispuesto en el articulo 1°

del Cédigo del Trabajo, norma que por cierto es el eje central de la discusion.

Varias han sido las manifestaciones de esta problematica, tal como lo hemos visto en
distintos medios de comunicacion, en los que frecuentemente vemos funcionarios del sector

publico en paro, protestando y en general haciendo eco de la falta de una mejor regulaciéon que



los proteja. Sin embargo no podemos negar, ciertos beneficios propios de algunos funcionarios

publicos, como es la reconocida y a veces cuestionada estabilidad laboral.

En razén de lo anterior, es que con el transcurso del tiempo, se ha hecho plausible la
posibilidad de comenzar a extender la aplicaciéon de la legislacion laboral a este sector, de
manera de garantizar sus derechos a través de mecanismos propios de esta normativa, lo que se
ha denominado la “laboralizacién” de los funcionarios publicos, término que en otros
ordenamientos no es muy bien valorado, pues estos funcionarios se encontrarfan mejor
protegidos por su propia regulacion — muy amplia- que por la aplicacién de la legislacion

laboral.

Esta expansion del derecho laboral a la Administraciéon Puablica en algunos casos ha
sido absoluta, como en el caso de Italia donde se ha cambiado desde un Estatuto
Administrativo a una legislacién laboral. Mientras que en otros casos ha sido en forma relativa
o parcial, en virtud del cual ciertos principios, figuras y reglas del Derecho Laboral se van
aplicando a la relacién estatutaria aplicable a los funcionarios publicos, figuras tales como el

derecho a huelga, el sistema de seguridad social, etc.

La laboralizaciéon en el sector piblico no ha sido ajena respecto a los trabajadores a
honorarios en nuestro pafs, donde tanto la doctrina como la jurisprudencia han estado
conteste respecto de la aplicaciéon del Principio de Primacia de la Realidad, y por ende, la
aplicacion del Cédigo del Trabajo, en todos aquellos casos donde a pesar de que las partes
celebran un contrato de honorarios, en los hechos este tipo de trabajadores realiza labores que
suponen directamente una realizaciéon de actividades bajo vinculo de subordinacién o

dependencia.

Siendo todo lo anterior, hoy por hoy, un tema relevante y de constante debate es que el
presente trabajo tiene por objetivo analizar la situacién laboral de los funcionarios de servicios
publicos en Chile, haciendo frente a las diversas discusiones sobre la normativa aplicable y por
ende el amparo de sus derechos fundamentales frente al Derecho Laboral chileno, de manera

tal que reflexionaremos sobre el proceso de laboralizaciéon que esta impregnando a la funcién



publica, fenémeno que implica la penetraciéon del derecho del trabajo en esta ultima,

haciéndola participe de sus instituciones mas importantes.

Se examinara en primer lugar la aplicacion del Codigo del Trabajo tanto en el ambito
privado como en el puablico, haciendo hincapié en la discusion que se da respecto del articulo
1° del Coédigo del Trabajo; luego para realizar un trabajo mas particular puntualizaremos la
situacion de los trabajadores a honorarios como uno de los principales afectados frente a una
desproteccion de sus derechos, asi plantearemos diferentes interrogantes y expondremos la
postura que ha tenido la jurisprudencia en esta area; continuaremos con el analisis de la Tutela
de Derechos Fundamentales en la funcién publica como un mecanismo necesario de aplicar
para obtener una mayor proteccion de los derechos de estos trabajadores, dentro de lo cual nos
valdremos de jurisprudencia sefialando los criterios que hoy en dia priman en la practica;
finalmente terminaremos con el estudio de Derecho Comparado, en el que abordaremos la

situacion de Italia, como principal exponente del proceso de Laboralizacion y, Espafia.

CAPITULO I

EL DERECHO LABORAL: SECTOR PRIVADO Y SECTOR PUBLICO.

1. IDEAS PRELIMINARES.

El derecho del trabajo surge como un area del derecho que busca regular las relaciones
entre los empleadores y los trabajadores del sector privado y hasta el dia de hoy sigue siendo
asi. Esto en nuestro pafs se corrobora con lo dispuesto por el inciso 2°; del Art. 1 del Codigo

de Trabajo.'

Estas normas no se aplicaran, sin embargo, a los funcionarios de la Administracién del Estado, centralizada
y descentralizada, del Congreso Nacional y del Poder Judicial, ni a los trabajadores de las empresas o
instituciones del Estado o de aquellas en que éste tenga aportes, participacion o representacion, siempre
que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren sometidos por ley a un estatuto especial.



Tal como senala Lanata “el objeto de regulacién por el Derecho del Trabajo es libre,
productivo, realizado por cuenta ajena, en condiciones de subordinacién respecto de otra
persona, manual o intelectual y en el marco del sector privado. Si no se dan estas
caracteristicas, y siendo de relevancia juridica, un trabajo podra ser regulado por el derecho

civil, comercial, administrativo, etcétera, pero no por el derecho laboral” (Lanata, 2010: p. 4).

Sin embargo, por otro lado nos encontramos con el sector publico, el que podemos
entender como toda organizacion de caracter permanente destinada a satisfacer una necesidad

publica, de manera regular y continua.

Segun Parada los trabajadores de esta area son aquellas personas que “se vinculan con
la administracién publica con una relacion mucho mas duradera y exigente de la que es
frecuente en las relaciones privadas, y que le ofrece expectativas de ascenso y carrera” (Parada,
1998: p. 372). Entendiendo entonces, que la relacién laboral en el sector puiblico se caracteriza
pot ser una relaciéon que tiende a la durabilidad, que le permite subir escalafones —derecho al

ascenso- y que tiende a dar mayor seguridad a sus funcionarios.

La doctrina administrativa fue quien promovié la distinciéon entre lo que era un
funcionario publico de lo que era un trabajador, buscando también su autonomia del Derecho

civil.

Tradicionalmente, la doctrina administrativista nacional ha sostenido que nuestro pafs
sigue un modelo de funcién puablica cerrada, toda vez que la relacion laboral entre los
empleados y la Administraciéon es regulada por un estatuto juridico de caracter publico,
totalmente diferenciado del régimen laboral comun. Aylwin, considera que el vinculo que tiene
el funcionario con el Estado es estatutario y no contractual, determinandose de forma
unilateral, por medio de leyes y reglamentos, los derechos y deberes de los funcionarios, los
que pueden ser modificados en cualquier momento en razén de las necesidades publicas que se

deben satisfacer.

En el caso de los funcionarios publicos se constituye una relaciéon estatutaria entre el

Estado —como empleador- y los trabajadores del sector publico.

En nuestro pafs existen determinadas formas de relaciéon estatutarias entre los

empleados del sector publico y el Estado, que constituyen relaciones de subordinacién y



dependencia entre los trabajadores publicos y el empleador representado por el Estado. Es asi
entonces que en virtud de la letra a), primera parte y las letras b) y c), del Art. 3 de la ley
N°18.834 podemos mencionar el caso de los empleados de planta y los empleados de
contrata. Mientras que por otro lado encontramos a los empleados a honorarios (Art. 10 de la
ley N° 18.834) quienes a pesar de poder reconocer como “empleador” al Estado, no son
considerados funcionarios publicos en virtud de esta ley y lamentablemente tampoco

trabajadores, sino que, prestadores de servicios.

Con el tiempo esta separacion que tan tajantemente se ha hecho durante siglos entre la
normativa que se aplica a los trabajadores del sector privado y la aplicable a los funcionarios
publicos, se ha ido relativizando, puesto que el derecho del trabajo de a poco se ha ido
inmiscuyendo en la relaciéon entre el Estado y sus funcionarios, modificando algunos de sus
principios, de sus normativas, entre otras cosas. Lo anterior, no es de extrafiar puesto que el
Derecho del Trabajo tiene en sus raices la proteccion de los trabajadores, y aunque los
funcionarios publicos se rijan por el estatuto administrativo, no dejan de ser trabajadores que
poseen las mismas necesidades de proteccion por parte del derecho. Este fendmeno lo explica
muy bien Parada cuando establece que la funcién publica y el régimen laboral son ambitos que
no son estaticos, sino que son cambiantes provocando que aquello que puede diferenciar a uno

de otro mafiana no sea un criterio diferenciador (Parada, 1998: p. 372).

El fenémeno anteriormente mencionado se denomina “laboralizacion de la funcion
publica”, en virtud de la cual se tiene la tendencia a la regulacién directa por parte de la ley
laboral de las relaciones estatutarias que se dan en el ambito administrativo, proceso que ya es
reconocido en otros derechos comparados y que comienza a tener grandes atisbos en nuestro

pafs.
2. ALCANCE DEL CODIGO DEL TRABAJO RESPECTO DE LOS
FUNCIONARIOS PUBLICOS.
2.1 Articulo 1° del Cédigo del Trabajo: disposicion en conflicto.

La gran interrogante con la que comenzaremos este apartado es ¢qué se entiende en

relacién a derecho del trabajo y los funcionarios publicos o al sector piblico?



Como cuestion principal hay que sefialar la aplicacion supletoria que esta regulada en el
articulo 1° del Cédigo del Trabajo en que se dice en principio que este cuerpo legal no se les
aplica a los funcionarios publicos salvo en aquellas materias en que no haya una norma

especifica que los regule y en la medida que no sean incompatibles.

Este precepto es el meollo del problema, pues ha dado paso a un constante debate

sobre la aplicabilidad del Cédigo del Trabajo en el sector publico.

“Articulo 1°: Las relaciones laborales entre los empleadores y los trabajadores se

regularan por este Codigo y por sus leyes complementarias.

Estas normas no se aplicaran, sin embargo, a los funcionarios de la Administracién del
Estado, centralizada y descentralizada, del Congreso Nacional y del Poder Judicial, ni a los
trabajadores de las empresas o instituciones del Estado o de aquellas en que éste tenga aportes,
participacion o representacion, siempre que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren

sometidos por ley a un estatuto especial.

Con todo, los trabajadores de las entidades sefaladas en el inciso precedente se
sujetaran a las normas de este Codigo en los aspectos o materias no regulados en sus
respectivos estatutos, siempre que ellas no fueren contrarias a estos ultimos. Los trabajadores
que presten servicios en los oficios de notatfas, archiveros o conservadores se regiran por las

normas de este Codigo”

Esta norma establece una regla general, en su inciso primero, cual es que las relaciones
laborales entre los empleadores y los trabajadores se regularan por este Codigo y por sus leyes
complementarias. Luego agrega una excepcion, contenida en el inciso segundo, en el sentido
que no se aplicaran, sin embargo, a los funcionarios de la Administracién del Estado siempre
que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren sometidos por ley a un estatuto especial.
Sin embargo a continuacién el inciso tercero abre una contraexcepcion, por el cual los
trabajadores se regiran por el Cddigo del Trabajo siempre que se retnan los siguientes

requisitos:

a. Que exista una omision o vacfo legal, con lo cual el Coédigo y sus leyes
complementarias puede ser aplicables a materias no reguladas en los estatutos de los

trabajadores del sector publico.



b. Que exista una compatibilidad de regimenes, es decir que las materias aplicables por

vacio legal no sean incompatibles o contrarios a los estatutos respectivos.

En esto ultimo esta la subsidiariedad o supletoriedad, de la norma laboral: siempre que
ellas no fueren contrarias a estos ultimos, entonces aplicacion supletoria en lo que no sea
incompatible, parecido a como se aplica el Codigo de Procedimiento Civil en el proceso
laboral: en la medida que no haya incompatibilidad se aplican el titulo I y II de dicho cuerpo

legal.

Lo primero que debemos plantear es la existencia de dos normativas que regulan las
relaciones de trabajo, tal como sefialan Sdez y Montiel, una que rige el mundo de los
trabajadores privados, el Codigo del trabajo, y otra para los funcionarios publicos, Estatuto
Administrativo, distinguiendo basicamente en torno a quién es el empleador, ocupandose el
termino trabajador para referirse al sector privado y funcionario para referirse al sector publico.

(Saez y Montiel, 2013: p.73).

Thayer y Novoa en este sentido, indican que la legislaciéon del trabajo aparece como el
derecho comun regulador de las prestaciones de servicios, nota tipica de su caracter expansivo.

(Thayer y Novoa, 2010: p. 13).

La regulacién legal de la relacion juridica del empleo publico es una exigencia
constitucional, contenida en el articulo 38 inciso 1° de la Constitucion Politica, el cual
encomienda a una ley organica constitucional la funcién de determinar la organizaciéon bésica
de la Administraciéon Publica, garantizar la carrera funcionaria y los principios de caricter
técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurar tanto la igualdad de oportunidades de
ingreso a ella como la capacitacion y el perfeccionamiento de sus integrantes. En cumplimiento
del mandato constitucional , se dicté la Ley N° 18.575, sobre Bases Generales de la
Administracion del Estado, la que consagra el sistema estatutario al disponer que el personal de
la Administraciéon del Estado se regira por las normas estatutarias que establezca la ley.
Examinando el Estatuto Administrativo General, contenido en la Ley 18.834, las materias que
son objeto de su regulacion dicen relaciéon con: normas generales; carrera funcionaria;
obligaciones funcionarias; derechos de los funcionarios; responsabilidad administrativa;

cesacion de funciones; extincion de la responsabilidad administrativa; y disposiciones varias.
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Dicho lo anterior, podemos sefialar diversas materias que pueden resultar aplicables en
razon de los vacios legales existentes en el Estatuto Administrativo, asi encontramos entre
otras materias, los limites de las contrataciones temporales, materia regulada a propésito de los
contratos a plazo fijo en el articulo 159 N° 4 del Cédigo del Trabajo; los requisitos para otorgar
certeza y seriedad a la renuncia contenidos en el articulo 177 del Cédigo del Trabajo; los
mecanismos de proteccion ante la vulneraciéon de los derechos fundamentales de los
trabajadores durante la vigencia de la relacién laboral o con ocasién del despido, contenidos en
los articulos 485 y siguientes del Codigo del Trabajo; y la competencia de los juzgados de letras
del trabajo para conocer de los conflictos juridicos derivados de relaciones laborales, sea que
estén regidas por el Cédigo del Trabajo u otras normas especiales, de acuerdo a lo sefialado por
el articulo 420 letra a). Por tanto el Estatuto Administrativo es de caracter general, pero no

exclusivo.

Cabe mencionar — como un ejemplo entre muchos otros- el Estatuto Docente,
aprobado por la Ley N° 19.070 (actual DFL. N° 1, de Educacion, de 1996), en su articulo 71
dispone: “Los profesionales de la educacion que se desempefien en el sector municipal se
regiran por las normas de este Estatuto de la profesiéon docente, y supletoriamente por las del
Codigo del Trabajo. El personal al cual se aplica este Titulo no estara afecto a las normas sobre
negociaciéon colectiva”. Por dltimo, el inciso final del articulo 1° del Codigo precisa que los
trabajadores de los oficios de notarfas, archiveros o conservadores se regiran por las normas
del Cédigo. La Ley N° 19.945 (25.05.2004) interpreta ampliamente este inciso. (William y
Novoa, 2010: p. 13).

Por lo anterior, podemos advertir que parte importante del personal al servicio de la
Administracion Publica se rige por las normas del sector privado —Cddigo del Trabajo-, sea
como estatuto especial o en virtud de la aplicacién supletoria del mismo y por otro, porque
cada vez es mas frecuente que las asociaciones de funcionarios publicos vayan teniendo

injerencia en la determinacion de sus condiciones laborales.

Existen normas legales que rigen a los trabajadores del sector privado y otras que rigen
para el sector publico y asimismo es evidente que aun cuando formalmente son distintas las
contrataciones de unos y de otros, no cabe cuestionamiento en torno a que coOmo personas que

son, ambos tienen los mismos derechos fundamentales, pudiendo por lo tanto exigir
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proteccion de los mismos por parte del Estado, la que debe ser otorgada tal como lo establece
el articulo 5° inciso segundo de la Constitucion Politica del Estado. (Saez y Montiel, 2013: p.

74).
2.2 Utilizacion del término trabajador.

Otro aspecto fundamental que podemos extraer del articulo 1° del Cédigo del Trabajo
es el empleo de la palabra “trabajador”, ya que como se aprecia su inciso 3°, se utiliza la palabra
trabajador para referirse a quienes en su inciso segundo se les llama “funcionarios de la

administracion del Estado™.

El concepto “trabajo” es definido por la Real Academia Espafiola como: “Acciéon y
efecto de trabajar”, y asimismo, la palabra trabajar es definida por la misma institucién como
“Ocuparse en cualquier ejercicio, obra o ministerio”, por lo que trabajador o trabajadora es

quien se ocupa en cualquier ejercicio, obra o ministerio. (Saez y Montiel (2013): p. 73).

En nuestro Coédigo del Trabajo, podemos encontrar la definicién del término
trabajador en su articulo 3°, el cual lo sefiala como “Toda persona natural que preste servicios
personales intelectuales o materiales bajo dependencia o subordinacién, y en virtud de un
contrato de trabajo”. Como podemos apreciar en este precepto no se hace distincion entre
trabajadores del sector privado o publico, pareciera que tal diferencia radica en lo dispuesto
por el articulo 1° del mismo Codigo al determinar el alcance de este cuerpo legal utilizando el
término funcionarios de la Administraciéon del Estado, para referirse a los trabajadores del
sector publico, sin embargo tal como sefialamos es el mismo cuerpo legal que luego define

trabajador sin hacer ninguna distincion.

La Historia de la Ley 18.620, ha sefialado lo siguiente: el Codigo del Trabajo, evidencia
el fundamento y alcance del articulo 1° de la normativa, sefialando los legisladores que “el
sentido de la enmienda es el de enfatizar la generalidad del campo de aplicacion del Cédigo del
Trabajo, manteniendo su caracter expansivo, en cuanto su normativa se aplicara también
supletoriamente a los funcionarios publicos o trabajadores de empresas afectas al sector

publico” (Congreso Nacional de Chile, 1987: p.519).
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2.3 ¢Por qué podria sostenerse que el Derecho Laboral debe ser aplicado a los

funcionarios publicos?: el proceso de laboralizacién.

El principal argumento tiene que ver con la asimetria de poder que existe entre los
trabajadores dependientes del sector privado y los funcionarios puablicos que también estan

sometidos a un poder ajeno a ellos que los regula en sus relaciones de servicios.

Como indicamos en un comienzo el foco del Derecho del Trabajo es la protecciéon del
trabajador, esta es la esencia del derecho del trabajo: la proteccién del trabajador por la
desigualdad de poder. Sin embargo cabe recordar las garantias que tienen los funcionarios
publicos, en especial aquella que dice relacién respecto a su puesto de trabajo, esto es la de
inamovilidad, toda vez que cuando se es funcionario publico es muy dificil ser privado del
puesto, salvo que se realice un sumario administrativo, lo cual implicarfa acreditar causales muy
especificas. Frente a esto nos preguntamos ¢Por qué se les da esta proteccion a su puesto de
trabajo? El discurso clasico -propio del Derecho Administrativo, que buscaba explicar al
mundo privado y al mundo publico como cuestiones totalmente diferentes- sefialaba que a
diferencia del conflicto que existe en el ambito privado entre capital y poder, en el sector
publico no se reconoce este conflicto de intereses, toda vez que el Estado no produce riquezas
sino servicios publicos y estos responden al interés general y superior de la nacién al que estin
sometidos los particulares. De tal manera que un derecho como la huelga o un instrumento
como la negociaciéon colectiva que busca la redistribucién de la riqueza no podrian tener
cabida, pues el Estado tiene un patrimonio publico que él tiene que administrar como le

parezca.

Este discurso se fue relativizando porque no es ajeno a la realidad que existe un
conflicto al interior de la administracion puablica por las condiciones de trabajo, donde siempre
hay choques de intereses, ademas hay que tener en cuenta que el Estado se ha ido privatizando

y que estos servicios publicos han ido quedando en manos de privados.

Otra cuestion a destacar es que no soélo los servicios han quedado en manos de
privados sino que el Estado ha empezado a vincular funcionarios mediante figuras muy
desprotegidas como la contrata, que es un contrato a plazo casi mas precario que el contrato a
plazo del Cédigo del Trabajo; y los honorarios, figura que abordaremos en el siguiente

capitulo. Por tanto todo en la practica empieza a quedar un poco desmentido porque el Estado
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tiene funcionarios precarios que no estan protegidos de ninguna manera y, por otro lado, es un
hecho que con cada cambio de gobierno este personal es modificado por uno nuevo mas
“acorde” a los intereses del nuevo gobierno de turno, es por esto que la garantia de la

estabilidad comienza a ser un punto muy importante.

Con lo anterior damos paso al fenémeno de la laboralizacion de Ia funcion publica,
eje central de nuestro trabajo, pero ¢qué significa que la funcién publica se laboralice? Implica

que normas laborales entran a regir a funcionarios del Estado.

Este fenémeno se ha hecho presente en el sistema chileno, de distintas maneras, asi
por ejemplo el caso mas ejemplar es el Instituto de DD.HH cuyo personal se rige por el
Coédigo del Trabajo de manera general segin lo dispone el inciso primero del articulo 12 de la
Ley 20.405 Del Instituto Nacional de Derechos Humanos® y el articulo 24 del Decreto

Supremo 618 que Aprueba Estatutos del Instituto Nacional de Derechos Humanos®.

Pero hay otros servicios que tienen distintos estatutos que mas bien comienzan a
crear una especie de hibrido, por ejemplo el Ministerio Publico, donde hay funcionarios que
tienen un estatuto mixto, por ejemplo los fiscales adjuntos tienen contrato de trabajo pero no
con una remisién completa al Codigo del Trabajo, sino que se les aplican determinadas normas
que la ley del Ministerio Publico dice especificamente. Manifestaciéon de esto es el articulo 66

de la Ley 19.640 Organica Constitucional del Ministerio Pablico, cuyo inciso primero dispone

2 Articulo 12.- Las personas que presten servicios en el Instituto se regiran por el Codigo del Trabajo, sin
perjuicio de lo dispuesto en el nimero 9 del articulo 8° de esta ley.

* Articulo 24e. Régimen aplicable. Las personas que presten servicios en el Instituto, en un régimen de
dependencia y subordinacidn, se regiran por el Cédigo del Trabajo y se les aplicaran las normas de probidad
y las disposiciones del Titulo 11l de la Ley Organica Constitucional de Bases Generales de la Administracion
del Estado, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el decreto con fuerza de ley N2
1-19.653, de 2000, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, debiendo dejarse constancia en los
contratos respectivos de una clausula que asi lo disponga. El proceso de reclutamiento del personal se
realizara mediante un sistema de seleccidn publica, con las excepciones fundadas que el Consejo sefiale,
derivados de la naturaleza del cargo a proveer o la urgencia de la contratacion, conforme a las normas del
reglamento de personal que aprobard el Consejo, de acuerdo al numeral 9 del articulo 82 de la ley. La
seleccidn se realizard respetando el principio de igualdad y no discriminacién entre los participantes, el
mérito, capacidad, confiabilidad e idoneidad para desempefiar el cargo y se sujetara a los principios de
publicidad e imparcialidad y evitando cualquier distincion, exclusidn, restriccion o preferencia que tenga por
objeto o por resultado anular o menoscabar los derechos de cada participante.
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que: “ Las relaciones entre el Ministerio Pablico y quienes se desempefien en él como fiscales o
funcionarios, se regularan por las normas de esta ley y por las de los reglamentos que de
conformidad con ella se dicten”, para luego indicar que supletoriamente seran aplicables
determinadas normas del Estatuto Administrativo (Ley 18.834), de la Ley 19.345 que dispuso
la aplicacion de la Ley 16.744 sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales a los
trabajadores del sector publico y normas del Codigo del Trabajo, tales como : Los articulos 7°al
12, relativos al contrato individual de trabajo, que sélo se aplicaran a los funcionarios; las
disposiciones sobre jornada ordinaria de trabajo, contenidas en los articulos 22, 27 y 28, y las
normas de proteccion de la maternidad contenidas en el Titulo II del Libro II, articulos 194 al

208, ambos inclusive.

Cabe destacar, ademas, que dentro de las causales de despido mencionadas en esta
ley hay varias parecidas a las que regula el Cédigo del Trabajo, sin embargo debemos agregar la
responsabilidad administrativa que tienen dichos funcionarios en razoén del reglamento que
debe dictar el fiscal nacional, por lo cual tenemos una mezcla de normativa que genera

numerosas dificultades, en el fondo se termina aplicando lo peor de cada mundo.

En sintesis, el principal problema que genera esta distinta forma de regulacién es que
no sabremos qué norma aplicar, varios serfan los ejemplos de esta disyuntiva, sin embargo uno
muy claro es lo que sucede con la aplicaciéon de la Tutela de Derechos Fundamentales al
momento de determinar la competencia de los Juzgados del Trabajo para conocer de esta en
causas que se encuentren involucrados funcionarios publicos- tema que desarrollaremos mas

adelante-.

Planteada la problematica anterior en los siguientes capitulos abordaremos el fenémeno
de la laboralizacién desde distintas perspectivas, enfocandonos principalmente en la situacion
de los trabajadores a honorarios quienes desde nuestra perspectiva y en general, es donde esta
la mayor discusion, en razén de su gran inestabilidad y poca proteccién en lo que a derechos

laborales respecta.
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CAPITULO II

SITUACION DE LOS TRABAJADORES A HONORARIOS.

1. DESARROLLO EN CHILE

Es un hecho de que el Estado puede ejercer el rol de empleador, lo cual surge de la
necesidad que tiene este de poder funcionar internamente de forma correcta, es por ello, que al
darse en los hechos esta situacion, surge la necesidad de regular la relacién entre el Estado —
cuando actia como empleador- y sus dependientes o empleados. Es asi entonces como el
estatuto administrativo (Ley N° 18.834) viene a suplir esta necesidad. En dicho estatuto se
establece los distintos tipos de empleo que puede tener un individuo teniendo al Estado como

empleador, siendo estas las siguientes:

a.- Los funcionarios de planta: Son aquellos dependientes que son designados por

medio de un concurso publico y que realiza una funcién permanente vinculada a una

carrera funcionaria, siendo esta la modalidad de empleo tradicional estatal.

b.- Los funcionarios a contrata: Son aquellos que se designan para el cumplimiento de

funciones especificas y que por lo tanto, no pertenecen a la organizacion estable del

servicio.

c.- Los trabajadores a honorarios: Son aquellos individuos que en virtud de un contrato

juridico bilateral realizan una prestacion de servicios en forma accidental, en virtud de

su conocimiento en una determinada ciencia o disciplina.

Sin perjuicio de que los funcionarios de planta y a contrata se rigen normativamente,
entre otras normas, por el Estatuto Administrativo y los trabajadores a honorarios por lo
establecido en su propio contrato, se ha visto como en los ultimos afios se han aplicado
instituciones propias del Derecho del Trabajo a los funcionarios publicos en virtud de las
omisiones que posee el Estatuto Administrativo respecto a determinadas materias tales como
las formalidades de la renuncia, la tutela de derechos fundamentales, entre otros, los cuales en
virtud del inciso III, del Art. 1° permiten su aplicacién supletoria. Lo anterior, sumado a que

tanto la jurisprudencia como la doctrina han reformado de a poco su forma de pensar
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reconociendo que el Estatuto administrativo y la figura de los trabajadores a honorarios en la
actualidad no son suficientes para poder proteger cada uno de los derechos que los
funcionarios publicos y los trabajadores a honorarios deben tener, surgiendo la necesidad de
poder aplicar instituciones, principios y formalidades propios del derecho laboral a estos tipos
de trabajadores, por un lado por lo establecido en el Art. 1 del Cédigo Laboral como también
por el reconocimiento de que dichos individuos son trabajadores al igual que los del sector
privado, aun cuando no tengan el mismo empleador, y que por lo tanto se les debe dar el

reconocimiento de tales.

2. FUNCIONARIOS A HONORARIOS

2.1. Definicion de contrato de honorarios

El contrato de honorarios no esta definido en nuestro Cédigo del Trabajo. Sin
embargo, podriamos decir que este es “el ejercicio de una profesion liberal o de cualquiera otra
actividad ejercida en forma independiente y lucrativa, en la cual hay un manifiesto predominio
del trabajo personal e inteligente, basado en el conocimiento de una ciencia o de una técnica,
por sobre el empleo de una mano de obra” (Consultor practico laboral y seguridad social.

Santiago de Chile. No. 35. Ago. 2008, p. 17).

Por otro lado, doctrinalmente se ha entendido el contrato de honoratios como un acto
juridico bilateral en virtud del cual una parte se obliga a prestar servicios especificos, por un
tiempo determinado a favor de otra, la que a su vez se obliga a pagar una cierta cantidad de

dinero por dichos servicios.

2.2.  Caracteristicas y requisitos del contrato de honorarios

De las definiciones anteriores, podemos establecer que la principal caracteristica de este
tipo de contratos y que a su vez le da una singularidad al mismo, dice relacién con el hecho de
que esta actividad es realizada por el prestador de servicios —o sea, el profesional o técnico- en

forma totalmente independiente., lo cual implica que:
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a.- Bl prestador de servicios no esta sujeto a vinculos de subordinacién o dependencia,
respecto de la persona o empresa que contrato sus servicios. Esto a su vez se traduce

en:

a.1.- No recibe 6rdenes ni instrucciones con motivo de su trabajo, a excepcion
de aquellas directrices o indicaciones que se entregan para el cumplimiento de la

asistencia convenida.

a.2.- No esta sujeto a la obligacién de cumplir con un horario determinado de
trabajo, lo cual es distinto a que deba cumplir la asistencia convenida en un

tiempo determinado.

a.3.- El prestador, asiste por lo general, en forma esporadica a la empresa que le
encomendé una labor especial a desarrollar, para requerir mayores

antecedentes, comentar sus avances o intercambiar opiniones.

b.- Se exige que se otorgue una boleta de servicios, en donde se verifique el pago del
impuesto respectivo, que en este caso corresponde al 10% de la cancelacion de sus

honoratios.

c.- El prestador de servicios no recibe una remuneraciéon propiamente tal —la definida
en el Cédigo del Trabajo- sino que el pago de un honorario, que constituye la

retribucion a la realizacién de una disciplina o actividad liberal.

En virtud de las consideraciones anteriormente mencionadas, es que creemos posible
sostener que para que exista un contrato de honorarios, necesariamente se debe cumplir con

los siguientes requisitos:

- Debe existir una prestacion de servicios inmateriales. Es decir, debe haber un

arrendamiento de servicios inmateriales regulado en nuestro Codigo Civil.

- El prestador de servicios realiza los servicios en su caracter de profesional o técnico

especializado.
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- La prestacion de servicios debe realizarse sin vinculo de subordinacién o dependencia,
lo cual conlleva el no realizar las acciones mencionadas en las consideraciones

anteriores.

- Como retribucién de los servicios prestados se acuerda o conviene el pago de

honorarios.

2.3.- Procedencia del Contrato a Honorarios. Inhabilidades e incompatibilidades de los

funcionarios a honorarios.

El Oficio Circular N°78 del 23 de diciembre de 2002, de Ministerio de Hacienda,
determina las normas basicas y los requisitos necesarios para que la administraciéon pueda

celebrar contratos de honorarios y que tal como las menciona Aldunate Ramos son:

a.- Debe determinarse cual sera la autoridad encargada de controlar el cumplimiento de

la gestion encomendada.

b.- La contratacion procede preferentemente para la elaboracion de estudios que sean
utiles para la realizacion de proyectos gubernamentales, para asesorar una mejor toma

de decision de las autoridades, cuando la ley autorice expresamente este contrato, etc.

c.- Las autoridades deben abstenerse de contratar a honorarios cuando se deban ejercer
las tareas o acciones permanentes y propias de cada servicio. Tampoco procedera la
contratacion de personas a honorarios para la realizacion de labores administrativas o

directivas.

d.- Los beneficios adicionales tales como licencias, feriados, permisos u otros, solo
procederan en la medida que sean compatible con lo establecido en la ley y con la

naturaleza de este tipo de contratos.

e.- La labor a realizar debe ser util y necesaria. Es decir, su omisién produce grandes

consecuencias para la realizacién de fines y programas determinados.

f.- Los contratos deben especificar el monto a pagar por el trabajo realizado, los

beneficios laborales adicionales, la responsabilidad de los contratantes, la duracién, la
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obligacion de entrega de informes de avances y las formas y modalidad de pago de los

servicios prestados.

g.- Debe acreditarse la idoneidad y capacidad de quien es contratado a honorarios en

relacion a las gestiones encomendadas.

h.- Seran procedentes cuando exista imposibilidad de ejecucion directa de la prestacion
por parte de alguna instituciéon publica. Es decir, que los recursos propios con que
cuenta la administracién no tienen la capacidad técnica o el tiempo necesario para

realizar una gestion eficiente y oportuna. (Aldunate, 2009: p. 29).

A su vez, este mismo oficio circular establece las modalidades a las que debe someterse
una contrataciéon a honorarios, destacandose en especial el establecimiento de un sistema de
incompatibilidades y conflictos de intereses que puede tener quien contrata con la
Administraciéon. Es por ello, que se establece la obligaciéon para las personas que celebra un
contrato de honorarios con la Administracién de realizar una declaracién jurada donde deben
indicar si prestan servicios para otra reparticion publica y la naturaleza de tales servicios en
caso de ser afirmativa la respuesta. En relaciéon a dichos antecedentes, el jefe superior del

Servicio que contrata, debera evaluar si realmente hay un conflicto de interés o no.

Ademas es necesario que el jefe superior del Servicio, establezca en el contrato
clausulas contractuales que hagan referencia a las inhabilidades e incompatibilidades que estan
contenidas en los articulos 54, 55 y 56 de la Ley N° 18.575, Otrganica Constitucional sobre
Bases Generales de la Administracion del Estado; articulos que si bien en principio se podtian
entender solo aplicables a funcionarios de planta y a contrata, también son aplicables para los
que sean contratados por el Hstado a través de un contrato de honorarios, tal como lo

establece Aldunate Ramos (Aldunate, 2009: p. 29).
2.4.- El contrato de honorarios: un mecanismo frecuente y eficaz para encubrir la realidad.

El contrato de honorarios es un contrato ideal para que la Administraciéon no tenga el
deber de cumplir con varios derechos y obligaciones, que por un lado, establece el Estatuto
Administrativo respecto de los funcionarios publicos y por otro, los que establece el Codigo

del Trabajo respecto de los trabajadores bajo dependencia y subordinacién.
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Respecto del Estatuto Administrativo, no surgen estos derechos y obligaciones, porque
tal como lo ha establecido la Contraloria General de la Republica en varios dictamenes -tales
como el N° 053012 de 22.10.2014; el N° 153 de 05. 01.2004; el N° 038989 de 03.10.2002;
entre otros- los que son contratados a honorarios no poseen la calidad de funcionarios
publicos, teniendo por lo tanto, como norma reguladora de sus relaciones con la
Administracion el convenio celebrado entre ambos. Esto conlleva a que las personas que sean
contratadas bajo este tipo de contrato, carezcan de los derechos que gozan los empleados
publicos, especialmente, el de la inamovilidad funcionaria, por lo que la autoridad que estd
encargada de controlar el cumplimiento de la gestién encomendada puede disponer la
terminacion anticipada de esos contratos cuando por razones de conveniencia sea necesaria la

adopcion de esa medida.

Respecto del Cédigo del Trabajo, no surgen estos derechos y obligaciones, porque tal
como lo establece el inciso I del Art. 1 del mismo cuerpo legal, este cédigo es aplicable
respecto de la relacién laboral que surge entre los empleadores del sector privado y los
trabajadores del mismo sector. En el caso de los trabajadores a honorarios no se podria dar
esta hipotesis, toda vez que quien se considera su “empleador” es el Estado, quien por lo tanto
no puede ser considerado empleador del sector privado. Es por lo anterior, que la
Administracion no tiene la obligacion, y el trabajador a honorarios a exigir que se le efectien
validamente las cotizaciones previsionales, correspondientes al tiempo que ejerzan su
prestacion, en consideracion de que dichas cotizaciones se calculan en base al sueldo asignado
al respectivo empleo, no poseyendo los honorarios esta calidad de prestacion, tal como lo
establece la Contralorfa en los dictimenes N° 003298 de 23.01.04 y el N° 036375 de
19.07.2004. Otro derecho laboral al cual no tienen accesos los trabajadores a honorarios es al
pago de las indemnizaciones por afios de servicio o también llamado mes por afio, al término
de la relacién convenida, a menos que se haya pactado, tal como lo establecen los dictimenes
N°014200 de 22-02.1999; N° 038293 de 17.10. 2001; N° 025105 de 17.06.2003; entre otros

dictimenes.

Entonces, como se ha mencionado, el contrato a honorarios es conveniente para la
Administracion; sin embargo ésta en muchas ocasiones y sin escrupulos lo ha utilizado como
una forma de esconder verdaderas relaciones laborales produciéndose fraudes o simulaciones

laborales. Es decir, hay casos donde la Administraciéon en lo juridico contrata a una persona
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bajo la modalidad de contrato de honorarios pero que en la realidad supone una verdadera
relacién de subordinacion y dependencia por parte de quien presta los servicios hacia el Estado
como empleador y que por ser denominado por ambas partes como contrato de honorarios,
impide que el prestador pueda gozar de los derechos y protecciones que el Cédigo del Trabajo

establece para los trabajadores.

Hay que entender por fraude laboral como “la accién u omisién, querida o no,
realizada por un sujeto de Derecho a través de medios, reales y serios, y que provocan la
frustracion de los fines y objetivos dltimos de una norma o principio juridico particular, de
naturaleza imperativa, ubicado en el marco de las relaciones ético juridicas que se desenvuelven
en torno al trabajo”. (Barrera y Retamal, 2009: p. 56). Por otro lado, la Corte Suprema ha
sefialado que “fraude a la ley laboral constituye la elusiéon de una norma o principio laboral de
caracter imperativo, por la via de utilizar una norma de cobertura, cuya naturaleza pueda ser

cualquiera, ya sea provenga del orden civil, comercial o de cualquier otro”.

Para demostrar estas situaciones de fraude o simulaciones laborales, y a modo de
ejemplo, es que consideramos interesante analizar los hechos y la resolucién de la sentencia Rol
0-396-2010 del Juzgado de Letras de Valparaiso, con fecha 22 de diciembre del 2010. En este
caso la demandante comenzoé a trabajar para la Universidad de Valparafso desde octubre del
20006, desempenando la funcién de “Auxiliar de Aseo”, funcion la cual debfa cumplir de lunes a
viernes, en las dependencias de la Facultad de Humanidades de dicha casa de estudio. Es
importante mencionar, que la demandante recibfa 6rdenes directas del director de facultad y de
otros trabajadores de la misma casa de estudio; que la misma institucién le proporcionaba la
vestimenta y las indumentarias para la realizacion de sus labores y que a cambio de dicha
“prestaciéon de servicios” recibia mensualmente su pago a través de honorarios. Ella fue

desvinculada en 2010.

Este caso es interesante, toda vez que a pesar de que el Organo de la Administracion
del Estado —en este caso, la Universidad de Valparaiso, que es un servicio publico- denomino
la relacién que tenfa con la demandada como un contrato de prestacion de servicios, no se dan
claramente muchos de los requisitos y caracteristicas que estos contratos deben tener,

caracteristicas tales como:
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a.- La ausencia de un vinculo de subordinacién y dependencia: En este caso claramente

no se cumple con este requisito —el cual es el mas importante- toda vez que a partir de
los antecedentes que circundan en este caso, demuestran que la trabajadora a
honorarios tenfa en la practica una relacion de subordinacion y dependencia con la
Universidad de Valparafso y no una relacion de prestacion de servicios como alegaba
esta ultima. A esta conclusion se puede llegar en virtud de que se dan las siguientes
circunstancias que son propias de las relaciones bajo subordinacién y dependencia y

que, por lo tanto, no forman partes de las caracteristicas de las relaciones a honorarios:

a.1.- La trabajadora estaba sujeta a cumplir sus funciones en un horario de
trabajo determinado, que era este caso es de lunes a viernes, debiendo concurrir

a su lugar de labores todos los dias.

a.2.- Las funciones eran desempenadas en un lugar fijo durante toda la duraciéon
de la relacién entre ambos. En este caso era en las dependencias de la propia

Universidad.

a.3.- La misma Universidad le proporcionaba la vestimenta que debia ocupar y

toda la indumentaria necesaria para ejercer sus labores.

b.- El prestador de setrvicios realiza los servicios en su caricter de profesional o técnico

especializado: en el caso mencionado ambas partes pactaron que la demandante
ejercerfa la funcidon de “Auxiliar de Aseo”. Esta funcién claramente no es técnica y

especializada por lo que no se cumple con este requisito.

c.- Se prestan servicios esporadicos: Se entiende que los contratos a honorarios tienen

una duracion esporadica la cual es pactada por las partes. En este caso la demandada
trabajo para la Universidad de Valparaiso desde el 11 de octubre del 2006 hasta el 31de
marzo del 2010, dandose en este caso un servicio permanente, continuo
ininterrumpidos, hechos los cuales nos hacen notar que en este caso no se cumple con

este requisito de los contrato a honorarios.

Es en base a lo anterior, que estamos completamente de acuerdo con lo dictaminado
por el Juzgado en este caso, en cuanto que en esta situacion todos los indicios y antecedentes

no permitian mas que determinar que se estaba ante una relacion laboral, regulada por el
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Codigo del trabajo. Es asi que este Juzgado en su Considerando decimosegundo “Que asf las
cosas, resulta que la actora realizo para la parte demandada tareas que por si mismas suponen
sujecioén a instrucciones, 6rdenes y fiscalizacion por parte delos superiores, que ejercid esas
labores de manera permanente, continua e ininterrumpida; que como retribuciéon percibid
unas mismas cantidades en idénticas oportunidades de cada mensualidad que solo se
modificaron afio a afio; que tenfa obligacién de asistencia, y cumplimientos de horarios; que
debia utilizar las herramientas y los insumos propios de la universidad y proporcionados por
este (...), todo lo cual se ajusta descripcion que el articulo 7 del Cédigo del Trabajo
proporciona del contrato individual de trabajo, sin que esta Jueza pueda de qué
manera pudiera desconocerse, con fundamento razonable, la dependencia vy
subordinaciéon que ese precepto exige. Que en tales circunstancias debe aplicarse las
normas del articulo 8 del Cédigo del Ramo que dispone que toda prestacion de
servicios en los términos sefialados en el articulo anterior hacen presumir la existencia

de un contrato de trabajo (negrita afiadida).

Ahora bien, el caso anteriormente mencionado, no es el unico en que se puede divisar
situaciones donde en los hechos se esta en presencia de verdaderas relaciones laborales, pero
que sin embargo, la Administracién Publica denomina contrato a honorarios. Misma situacién
se ha dado en los hechos mencionados en las sentencias Rol N°3.714 -20006, dictada por la
Corte de Apelaciones de Concepcién, con fecha 9 de julio del 2007; sentencia Rol N° 6.754-
2004, dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago con fecha 28 de septiembre de 2005;
Sentencia Rol O-73-2015, dictada por el 1° Juzgado de Letras de San Fernando con fecha 29
de abril de 2016; Sentencia Rol N° O-13-2015, dictada por el Juzgado de Letras Cafiete con
fecha de 28 de abril de 2016; entre otras.

2.5.- Los trabajadores a honorarios en el contexto municipal.

Consideramos pertinente el hacer referencia a este tema, aunque sea en forma breve,
toda vez que la mayor cantidad de casos de personas contratadas bajo modalidad de
honorarios se da en el ambito municipal, ocurriendo que es de mayor probabilidad que en este
ambito se dé la problematica de los trabajadores a honorarios sometidos a vinculos de

subordinacién y dependencia.
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Las Municipalidades tienen la obligaciéon legal de entregar a la Subsecretaria del
Desarrollo Regional y Administrativo, toda la informacién pertinente y necesaria para la
realizacion de estudios y estadisticas que buscan mejorar la gestion municipal y cumplir con los
estandares de transparencia requeridos para la Administracion Publica en general, segin lo
dispuesto por la Ley N° 20.237 y la Ley N°19.602. Es por ello, que la Superintendencia a

través del Sistema Nacional de Informacién Municipal (SINIM), realiza estos estudios.

En relaciéon a la cantidad de trabajadores a honorarios que se encuentran contratados a
nivel municipal durante el afio 2015, esta recolecciéon de datos arrojo unos resultados muy
llamativos. Lo anterior, teniendo en consideracién quede 346 Municipalidades existentes en
nuestro pafs, un total de 88.629 funcionarios prestan servicios a los mismos; de esa cifra 26.589
son funcionarios de planta, 12.408 son funcionarios a contrata y 49.701 son trabajadores
sujetos a la modalidad de honorarios. Es decir, dandole un sencillo analisis a dichas cifras nos
podemos dar cuenta que mas de la mitad de los trabajadores que prestan servicios a las

Municipalidades a lo largo del pafs, son bajo la modalidad de contrataciéon de honorarios.

Cabe destacar que, en la mayorfa de los municipios, existe un alto rango de porcentaje
de contratacién a honorarios, porcentaje que varia entre un promedio de 45% y el 55% del
total de la dotacién que poseen estas entidades. Esta cifra de gran procedencia se debe
principalmente al incremento de los trabajadores a honorarios contratados en la modalidad de
“programas comunitarios”, la cual posee una menor exigencia respecto a su procedencia y
porque no se computa respecto del limite porcentual que la ley exige para los trabajadores a

honoratios.

De las cifras expuestas anteriormente, es posible dimensionar que la problematica que
se da respecto de los trabajadores a honorarios y su vinculo de subordinaciéon puede ser de
gran magnitud. Lo anterior, porque la cantidad porcentual de trabajadores a honorarios es alta,
demostrandose asi que la mayorfa de las tareas que por ley deben cumplir los municipios estan
siendo realizadas por personas que, en teorfa no deberian prestar servicios de duracion
permanente. Esto dltimo, se contrapone con la interpretacion exhaustiva del Art. 4° de la Ley
N° 18.833, sobre Estatuto Administrativo para Funcionarios Municipales, que hace la

Contraloria General de la Republica, entendiendo que este articulo dispone lo siguiente:
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“Podran contratarse sobre la base de honorarios a profesionales y técnicos de

educacién superior o expertos en determinadas materias, cuando deban realizarse labores

accidentales y que no sean las habituales de la Municipalidad; mediante decreto del alcalde. 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 prestacion de servicios para

cometidos especificos, conforme a las normas generales.

Las personas contratadas a honorarios se regiran por las reglas que establezca el

respectivo_contrato v no les seran aplicables las disposiciones de este Estatuto.” (Subrayado

afladido)

La norma anteriormente citada, tiene una gran semejanza en cuanto a su redaccion, a la
consagrada en el Art. 11 del Estatuto Administrativo, destacandose que en ambos articulados
se habla de que los trabajadores a honorarios prestan labores de manera accidental; deben
prestar servicios para cometidos especificos y que se regiran por las reglas establecidas en su
propio contrato. Es decir, la normativa que regula la posibilidad de contratar trabajadores a
honorarios en el ambito municipal presenta una total contradicciéon con lo que realmente es la
situaciéon de muchos trabajadores contratados bajo esta modalidad que prestan servicios a los

municipios.

Los municipios -al igual que los otros 6rganos de la Administracion del Estado-
esconden verdaderas relaciones laborales, argumentando que el propio Art. 4 del Estatuto
Administrativo de los Funcionarios Municipales, excluye la posibilidad de considerar a los
trabajadores contratados por estas entidades en calidad de honorarios, como funcionarios
publicos, lo cual conlleva como consecuencia, la no aplicaciéon de los derechos y beneficios
establecidos en dicho estatuto para sus funcionarios. Por otro lado, tampoco se le aplicarfan las

normas laborales, al estar estos contratados por el Estado y no por una entidad privada.

A pesar de la normativa, en la practica muchos de los trabajadores a honorarios
municipales, al igual que sus pares contratados por otros 6rganos de la Administracion del
Estado, estan siendo vulnerados en sus derechos al ser contratados bajo la modalidad de

prestacion de servicios civiles, cuando en la realidad desempefian verdaderas relaciones
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laborales que cumplen con la mayorfa o con todos los requisitos que el Art. 7° establece para

considerar una prestacion de servicios como relacion laboral.

2.6.- Aplicacion del principio de la primacia de la realidad, una forma de solucionar las

simulaciones o fraudes laborales.
2.6.1.- Concepto, Fundamento y Regulacion.

Tal como lo sefiala el autor Pla Rodriguez, el Principio de la Primacia de la Realidad
“Significa que en caso de discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge de
documentos o acuerdos, debe darse preferencia a lo primero, es decir, a lo que sucede en

terreno de los hechos”. (Pla, 1998: p. 313)

En la practica, lo que este principio busca establecer es que la relacion laboral entre
empleador y trabajador no depende de la denominaciéon que las parten den a la misma y a lo
que estos pactan, sino que depende mas bien, de la situacién actual en la que se encuentre el
trabajador en los hechos. Tener la intencién de determinar el vinculo relacional existente entre
un trabajador y su empleador en base a lo acordado por ambas partes es peligroso e incorrecto
para el trabajador, toda vez que si lo pactado en el contrato no obedece en la realidad, este

debe carecer de valor.

El fundamento de este principio es la imposibilidad que presenta el Derecho del
Trabajo de confiar en que todo lo acordado entre el empleador y el trabajador es fidedigno y
pertinente, por cuanto este ultimo se encuentra en una situacién asimétrica y desmejorada
frente a su empleador, siéndole casi imposible el discutir el contenido del contrato de igual a
igual. Lo anterior es importante ya que tal como lo establece Palavecino, “Los documentos
suscritos entre trabajador y empleador pueden reflejar la verdad, pero también pueden
ocultarla para eludir el cumplimiento de obligaciones legales u obtener un provecho ilicito”.

(Palavecino, 20006: p. 6).

Este principio encuentra su regulacién legal en los articulos 7° y 8° del Cédigo del
Trabajo. El articulo 7°define el contrato laboral, mientras que el articulo 8° establece lo que la
doctrina denomina “presuncion de laborabilidad” (Rojas, 2004: p. 23), aquellas situaciones que

permiten deducir la existencia de un vinculo regido por el Derecho del Trabajo verificaindose
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los elementos facticos que la constituyen: “Toda prestaciéon de servicios en los términos

sefialados en el articulo anterior, hace presumir la existencia de un contrato de trabajo”.

De esta forma, el juez debera determinar la existencia o no de una relacién laboral,
teniendo en consideracién la prueba ofrecida e incorporada por las partes, no
correspondiéndole en ejercicio de esta labor, considerar sélo las clausulas pactadas por las

partes en el contrato.

Entonces cuando la Administracion oculta una relacién laboral bajo un vinculo de
prestacion de servicios civiles o contrato de honorarios vulnera, por una parte, el Principio de
la Primacfa de la Realidad y el texto que la sustenta, es decir, el Art 7° y 8° del Cédigo del

Trabajo.
2.6.2.- La importancia de su aplicacioén en el caso de los trabajadores a honorarios

Primeramente hay que aclarar, que el Principio de la Primacia de la Realidad a pesar de
ser un principio del Derecho del Trabajo, y por ende, aplicable a las relaciones laborales que
regula el Codigo del area, es posible aplicarlo a la situacion de los trabajadores a honorarios, en
virtud de la extensiéon y amplitud que tienen los principios del Derecho del Trabajo respecto

de situaciones que son o pueden ser asemejables a verdaderas relaciones laborales.

La aplicacion de este principio resulta fundamental en lo que respecta a la contratacion
de funcionarios a honorarios. Como se mencioné anteriormente a lo largo de este trabajo, ellos
son contratados por el Estado bajo la figura del contrato de prestacion de servicios, sin
embargo y a pesar de lo anterior, muchas veces en los hechos estos funcionarios realizan una

actividad con caracteristicas que claramente difieren de un contrato de este tipo.

Es asi entonces, que en una situacion especifica donde un trabajador contratado a
honorarios al momento de realizar sus funciones recibe 6rdenes por parte de sus superiores;
debe cumplir con determinados horarios; debe desempefias sus funciones en un lugar fijo
designado por el 6rgano que lo contrata; entre otras caracteristicas propias de una relaciéon de
subordinacién y dependencia; no puede ser catalogado de ser una relaciéon de prestacion de
servicios civiles, sino debe que se debe ser considerada una relacion laboral. Es aqui entonces
donde resulta importante la aplicaciéon del Principio de la Primacia de la Realidad, ya que en

virtud del mismo, a pesar de que hay una discordancia entre lo que las partes acordaron y lo
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que en los hechos acaecen, debe preferirse lo ultimo, en miras de proteger a estos trabajadores,
permitiéndose entonces la aplicaciéon de las normas laborales a la relacién entre estos y el
Estado. Este criterio es el que es utilizado por la Excelentisima Corte Suprema, teniendo como

ejemplos los casos mencionados en el punto 2.4 de este trabajo.

CAPITULO III

TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS.

1. DERECHOS FUNDAMENTALES Y EL TRABAJO.

Para comenzar con el analisis de este capitulo es necesario utilizar un pluralismo
metodologico, toda vez que es preciso vincular el Derecho Constitucional con el Derecho del
Trabajo, pues al hablar de un mecanismo encargado de proteger derechos fundamentales sin

duda alguna lo primero es partir con la principal fuente de ellos.

En tal sentido al igual que otras areas del derecho, el Derecho del Trabajo ha
experimentado grandes transformaciones en el ultimo tiempo. Unas de estas es la

constitucionalizacién del derecho. (Saez y Montiel, 2013: p. 64).

En palabras de Ugarte a clave sera considerar que las normas constitucionales tienen
todas, sin distincion, plena eficacia vinculante, incluidas, especialmente, las que estipulan los
derechos fundamentales de las personas (eficacia directa de la Constitucién), y que, por tanto,
son susceptibles de producir efectos juridicos inmediatos, sin necesidad de mediacién legal de

ningun tipo (Ugarte, 2009: p.8).

Dentro del gran espectro de articulos y derechos reconocidos por nuestra Carta

Fundamental, nos ceflitemos a cuatro normas fundamentales:
a. Articulo 5° inciso segundo: Limites a la soberania.

La primera norma con la cual partiremos nuestro analisis es el articulo5 inciso segundo

de la Constituciéon Politica de la Republica que dispone lo siguiente: “el ejercicio de la
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soberanfa reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por

Chile y que se encuentren vigentes”.

El precepto anterior hace referencia a los limites que tiene la soberania, dentro de los
cuales estan nuestros derechos esenciales, gran parte de estos tienen su fuente en tratados
internacionales los que deben estar ratificados por Chile y encontrarse vigente, en materia
laboral varios ejemplos podemos sefialar tales como el Convenio 111 de la Organizacion
Internacional del Trabajo4, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales vy
Culturales’, Declaracién Universal de Derecho Humanos®, Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos 7y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®,

b. Articulo 1°: Dignidad.

A lo anterior le sigue el articulo 1° de la Carta Fundamental, el cual sefala “Las
personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”.
Para Saez y Montiel esta norma es primordial y la base de los derechos fundamentales, pues
hace a toda persona merecedora de un trato respetuoso, cualquiera sea su edad, sexo,

condicién, estado o nacionalidad. (Saez y Montiel, 2013: p. 65).

c. Articulo 19 n°® 2: Igualdad.

De la mano con el articulo anteriormente mencionado cabe hacer referencia a un

principio que sin duda alguna es clave en esta materia, con ellos nos referimos al principio de

* Ratificado por Chile el 20 de septiembre de 1970. En su articulo 12 hace referencia a los términos
discriminacion, empleo y ocupacion.

>Articulo 2.2.
®Articulo 2.1
"Articulo 26

Articulo 24
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igualdad, consagrado tanto en el articulo 1° de la Constitucién como en el articulo 19 n® 2 *del
mismo cuerpo legal. En razén de este precepto correcto seria afirmar que con independencia
del sector al cual el trabajador preste sus servicios, en la practica son iguales ante la ley y por

tanto no debiese existir diferencia injustificada entre ellos.

Para Severin la igualdad es entendida por el pensamiento liberal decimonénico como
un supuesto o un punto de partida. Es decir, todos somos iguales y todos debemos ser tratados

de igual manera. (Severin, 2012: p. 0).

De esta manera, por aplicacion del principio de igualdad se deberfa entender que a los
trabajadores del sector publico les es aplicable el Codigo del Trabajo, no sélo por lo dispuesto
en el articulo 1° de dicho cuerpo legal, sino porque entender lo contrario serfa vulnerar la
Constitucién, ya que el trabajo humano es uno solo y a pesar de sus matices su regulacion debe

ser idéntica. (Gamonal, 2011: p.160).

d. Articulo 19 n°® 16": libertad de trabajo y su proteccion.

Este articulo lo primero que hace es proteger la libertad de trabajo y su proteccion, lo
que se consagra mediante el reconocimiento de la libertad de contratacion, de eleccion del

trabajo con justa retribucién y la proscripcién a cualquier discriminacion.

Respecto a la proteccién de la libertad de trabajo, esta no apunta solamente a sus
manifestaciones particulares de la libertad de contratacion y la libertad de eleccion; por el
contrario, estos elementos estan dotados de cierto contenido relativo a la nocién del trabajo

digno, circunstancia que tiene implicancias en nuestro objeto de estudio, puesto que por

%“La Constitucion asegura a todas las personas: 22 La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo
privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su territorio queda libre, hombres y mujeres son iguales
ante la ley. Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.

% Articulo 19 n? 16.- La libertad de trabajo y su proteccion. Toda persona tiene derecho a la libre
contratacion y a la libre eleccién del trabajo con una justa retribucion. Se prohibe cualquiera discriminacion
gue no se base en la capacidad o idoneidad personal, 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 publica, o que lo exija el interés nacional y una ley lo
declare asi.
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mandato constitucional no basta garantizar la libre eleccién del trabajo, sino que es necesario
que el mismo sea digno, valor que se ha homologado a la nocién de trabajo decente (Neira y

Rojas, 2016: p. 23).

Las garantfas consagradas en esta norma son del todo relevantes cuando nos referimos
al caso de los trabajadores a honorarios, en este sentido, la precariedad laboral se produce por
las condiciones anémalas de contrataciéon de los trabajadores a honorarios y, en términos
reactivos, en caso de una negativa en la aplicaciéon del Cédigo del Trabajo, implicaria que no
exista correccion en la vulneracion del ordenamiento juridico, no solo del Cédigo del Trabajo y
el Estatuto Administrativo, sea de funcionarios del gobierno central o municipal, sino que
atentarfa al propio Estado de Derecho cristalizado en la Carta Fundamental, segun las

consideraciones expuestas (Idem).

En cuanto a la prohibicién de cualquier discriminacién que no se base en la capacidad
o idoneidad personal- siguiendo con la situacién de los trabajadores a honorarios- existen
problemas en el hecho de que personas realicen un trabajo similar y reciban un tratamiento
normativo o un reconocimiento de derechos distinto, circunstancia que ocurriria con esta clase

de trabajadores cuando desarrollan labores semejantes a los funcionarios (Idem).

Sumado a los preceptos anteriores, es menester destacar un interesante argumento que
fue esgrimido por la Juez Titular del Segundo Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago,
Carolina Luengo Portilla, que dice relacion con los criterios de interpretacion propios de los
derechos fundamentales, en este caso, el “principio pro homine o pro civis”,el cual obliga a
extender de la forma mas amplia posible, la protecciéon de los derechos fundamentales de los
trabajadores, tanto del sector publico como del sector privado, por lo que “en caso de duda
ante la hermenéutica debe inclinarse la mdas beneficiosa a tutela de derechos

fundamentales”(Varas, 2012: p. 55).

Reconocidos estos derechos a todas las personas, incluyéndose por su puesto como
tales a los trabajadores, frente a una afectacion de ellos y en el marco de un procedimiento
iniciado por una denuncia en que el juez debe ponderar la aplicacion de derechos
fundamentales constitucionales, mas alla de las consideraciones legales, la persona y su

dignidad cobran una especial significacion para resolver el conflicto. (Saez y Montiel, 2013: p.
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65).Ademas cabe recalcar que el Estado esta obligado al cumplimiento de las leyes y de la
Constituciéon Politica de la Republica, la que en su articulo 19 N°® 2 garantiza a todas las
personas la igualdad ante la ley y en el numeral 3 la igual proteccion de la ley en el ejercicio de
sus derechos, siendo cuestionable que el Estado quiera gozar de privilegios en relacion al resto
de los empleadores, pues no estamos tratando solo con derechos laborales sino con derechos

fundamentales (Marzi, 2010: p. 15-27).

Las disposiciones anteriores nos dan las primeras luces de que aquellos trabajadores
que prestan sus servicios para el sector publico tienen los mismos derechos que aquellos que
los prestan en el sector privado, tan solo por el hecho de ser personas, lo que va de la mano en
la aplicacién de aquellos mecanismos que buscan proteger la vulneraciéon de sus derechos, ya
que serfa ilogico tener garantizados derechos mediante una simple incorporacién en la ley, sin
un adecuado y efectivo mecanismo que se encargue de protegerlos cuando ellos sean

vulnerados.

Lo que interesa es que el Estado no esté ajeno del respeto de los derechos esenciales de
cualquier tipo de trabajadort, sea del sector publico o privado, y no sea tratado por los 6rganos
llamados a velar por el cumplimiento de la normativa laboral, de forma privilegiada en base a
los principios que hoy inspiran la funcién publica y la division tajante que se realiza en torno a
la existencia de un estatuto especifico que excluye toda posibilidad de aplicacion del Codigo del

Trabajo (Varas, 2012: p. 15).

2. MECANISMO DE PROTECCION: TUTELA DE DERECHOS FUNDAMENTALES.

La reforma procesal laboral implementada por la Ley N° 20.087 (DO. de 3 de enero de
2000) y en particular el procedimiento de tutela, es el primer paso del orden juridico laboral
pot tomar en serio los denominados derechos fundamentales inespecificos de los trabajadores
— derechos constitucionales no propiamente laborales-, comenzando poco a poco a
desmontarse lo que podriamos denominar el modelo cerrado de empresa, entendido como un
espacio juridico privado donde la accién de los derechos sélo quedaba restringida al
cumplimiento de condiciones laborales y econémicas minimas, para dar paso a un espacio
juridico publico, expuesto al efecto expansivo de los derechos fundamentales. (Ugarte, 2009: p.

9).
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Desde la entrada en vigencia de la Reforma Procesal Laboral muchas han sido las
denuncias que se han tramitado en los Tribunales del Trabajo de acuerdo a este procedimiento,
de las cuales, las que han generado mayor debate sobre su aplicabilidad, han sido las
interpuestas por trabajadores del sector publico, ya sean de planta, a contrata o a honorarios,
en contra de diversos organismos estatales, fundadas muchas de ellas en actos de

discriminacién por razones politicas. (Saez y Montiel, 2013: p. 63).

El marco queda delimitado por el articulo 485 del Cédigo del Trabajo que sefiala: "El
procedimiento contenido en este Parrafo se aplicara respecto de las cuestiones suscitadas en la
relacién laboral por aplicacion de las normas laborales, que afecten los derechos fundamentales
de los trabajadores, entendiéndose por éstos los consagrados en la Constitucion Politica de la
Republica en su articulo 19, nimeros 1°, inciso primero, siempre que su vulneraciéon sea
consecuencia directa de actos ocurridos en la relacién laboral, 4°, 5°, en lo relativo a la
inviolabilidad de toda forma de comunicacioén privada, 6°, inciso primero, 12° inciso primero,
y 16° en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su libre eleccion y a lo establecido en
su inciso cuarto, cuando aquellos derechos resulten lesionados en el ejercicio de las facultades

del empleador.

También se aplicara este procedimiento para conocer de los actos discriminatorios a
que se refiere el articulo 2° de este Codigo, con excepcién de los contemplados en su inciso
sexto.

Se entendera que los derechos y garantias a que se refieren los incisos anteriores
resultan lesionados cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador
limita el pleno ejercicio de aquéllas sin justificaciéon suficiente, en forma arbitraria o
desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial. En igual sentido se entenderan las
represalias ejercidas en contra de trabajadores, en razén o como consecuencia de la labor
fiscalizadora de la Direcciéon del Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales.

Interpuesta la accién de proteccion a que se refiere el articulo 20 de la Constitucion Politica, en
los casos que proceda, no se podra efectuar una denuncia de conformidad a las normas de este

Parrafo, que se refiera a los mismos hechos".

El precepto anterior consagra el limite que tiene la aplicacion de la tutela, el cual se cifie

a clertos y determinados derechos algunos corresponden a derechos constitucionales del
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articulo 19, ademas de la proteccién frente a actos discriminatorios del articulo 2° y la
indemnidad que consagra el mismo coédigo, sin embargo en ninguna parte del articulo
podemos apreciar un limite o una restricciéon respecto de su aplicacién a los funcionarios
publicos, es mas el articulo habla de trabajadores, mismo término que utiliza el inciso tercero

del articulo 1° del Cédigo del Trabajo, el cual fue analizado anteriormente.

Es del caso identificar uno de los debates mas recientes respecto a la aplicacion
supletoria del Cédigo del Trabajo al sector publico, este dice relacion con la acciéon de tutela de
derechos fundamentales. El punto medular se centra en determinar si los Tribunales de Letras
del Trabajo resultan competentes para conocer de acciones de tutela de derechos
fundamentales incoadas por empleados publicos, para esto en el siguiente apartado
analizaremos cuales han sido los criterios de la jurisprudencia, y qué es lo que hoy en dia

prevalece.

3. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA: EL PROBLEMA SOBRE LA
COMPETENCIA.

La Corte Suprema ha tenido diversos criterios durante estos ultimos afios, los que se
han manifestado mediante el Recurso de Unificacién de Jurisprudencia, principalmente se
centran en el problema de la competencia de los Tribunales del Trabajo para conocer materias

en las que una de las partes sean funcionarios publicos.

La competencia de los Tribunales del Trabajo, es un tema que se encuentra regulado en
el articulo 420 del Cédigo del Trabajo, el que sefiala expresamente cuales son los casos en los

que corresponde conocer a los Juzgados de Letras del Trabajo (Saez y Montiel, 2013: p. 69).

En los casos de denuncias por vulneraciéon de derechos fundamentales, dos han sido las
posturas adoptadas por la jurisprudencia: La primera, que sefiala la competencia de los
tribunales, en virtud de la supletoriedad establecida en el articulo 1° inciso tercero del Codigo
del Trabajo, argumentando que existe vacio legal y, la segunda, que postula precisamente lo
contrario, esto es, que no existirfa tal vacifo, ya que el estatuto administrativo tiene su propia
regulacién en torno a las calidades funcionarias y que las causales de expiracion en los cargos

rigen con preferencia excluyendo la aplicacién del derecho laboral y que, ademas, el articulo
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485 del Codigo del Trabajo no incluirfa a los funcionarios publicos (Saez y Montiel, 2013: p.
69-70),

De tal manera, podemos enumerar las siguientes posturas:

a. El Tribunal del Trabajo es incompetente para conocer de una denuncia de tutela

de derechos fundamentales interpuesta por funcionarios publicos.

Tal es el caso de la Sentencia Rol n°® 1972-2011 de fecha 05 de Octubre de 2011, en la
que funcionarios de la Intendencia Regional de la Araucania deducen demanda en contra de
ella por despidos que han infringido los articulos 2° del Cédigo del Trabajo y 19 n° 1 inciso
primero y n° 4 de la Constituciéon Politica de la Republica. La parte demandada, el Fisco de
Chile, al contestar opuso la excepcion de incompetencia absoluta del tribunal, basada en que
los actores tienen la calidad de funcionarios publicos sujetos a un estatuto especial que no es
otro que el Estatuto Administrativo. Dicha excepciéon fue desestimada en la audiencia

preparatoria y el Fisco interpuso reposicion, la que también fue rechazada.

En la sentencia definitiva, de dos de noviembre de dos mil diez, se acogi6 la demanda y
se declaré que el Fisco de Chile, a través de las actuaciones del Intendente de la Regién de La
Araucania y del Ministro del Interior, ha vulnerado derechos fundamentales de los
denunciantes con ocasiéon del término anticipado de sus contratas, estableciéndose como
medida reparatoria la condena a pagar la suma que indica para cada uno de los actores, mas

reajustes, intereses y costas.

Respecto del Recurso de Unificaciéon de Jurisprudencia la Corte Suprema en la

sentencia de reemplazo sefiala lo siguiente:

“Considerando Cuarto: Que de las disposiciones transcritas en los considerandos que
preceden (articulo 1° del Cédigo del Trabajo y articulo 1°, 3° y 9° del Estatuto Administrativo),
resulta que los denunciantes en sus relaciones con la Intendencia Regional se hallaban
especialmente sometidos al Estatuto Administrativo y, en forma supletoria, a las normas del
Codigo del Trabajo, pero sélo en los asuntos no regulados por dicho Estatuto y en la medida

en que las normas del Cédigo Laboral no fueran contrarias a las de esa normativa especial.
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Considerando Quinto: Que de esas mismas disposiciones y de las restantes normas de
la Ley N° 18.834, aparece que el Estatuto Administrativo establece su propia regulacién en
torno a las calidades funcionarias que pueden formar parte de una dotacion institucional y en
cuanto a las causales de expiracion en los cargos de contratados y sus disposiciones rigen con
preferencia a quienes integran una dotacién como la de que se trata, excluyendo el imperio del
derecho laboral comin en esos asuntos, al tenor de lo preceptuado tanto en los articulos 1°y
11 del mismo Estatuto Administrativo como en los incisos segundo y tercero del articulo 1 del

Codigo del Trabajo, sin perjuicio de considerarse ademas el articulo 13 del Coédigo Civil.

Considerando Sexto: Que, por otra parte, el articulo 485 del Codigo del Trabajo,
establece que este procedimiento -de tutela laboral- se aplicara respecto de las cuestiones
suscitadas en la relaciéon laboral por aplicacion de las normas laborales, que afecten los
derechos fundamentales de los trabajadores que alli se precisan. Es decir, a la vinculacion
surgida en los términos de los articulos 7° y 8% del mismo texto legal y, en caso alguno, a la
relacién estatutaria a la que se someten los funcionarios publicos a contrata, cuyo contenido

esta dado por las disposiciones de su propio estatuto, esto es, Ley N° 18.834.

Considerando Octavo: Que, en consecuencia, debe entenderse unificada la
jurisprudencia en el sentido que los juzgados laborales son incompetentes absolutamente, en
raz6n de la materia, para conocer de una demanda de tutela de derechos laborales
fundamentales incoada por funcionarios publicos designados en calidad de contratas en una

Intendencia Regional en sus respectivos cargos.”

Entre otras sentencias con un criterio semejante podemos sefialar las sentencias Rol n°

8118-2011 de fecha 29 de mayo de 2012.

b. El Tribunal del Trabajo es competente para conocer una denuncia de tutela de

derechos fundamentales interpuesta por funcionarios publicos.

La sentencia emblematica para esta postura es el fallo dividido en Causa Rol 10.972-
2013 en que la Cuarta Sala de la Corte Suprema -integrada por los ministros Ricardo Blanco,
Gloria Ana Chevesich, Carlos Aranguiz y Andrea Mufioz; ademas del abogado integrante

Guillermo Piedrabuena- acogi6 recurso de unificacién de jurisprudencia, presentado en contra
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de fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago que rechaz6 una demanda de un funcionario de

la Central Nacional de Abastecimiento de Salud (Cenabast).

El maximo tribunal determina que los funcionarios publicos no se encuentran
limitados por el Estatuto Administrativo para acceder a los procedimientos de Tutela de

Derechos Fundamentales del Codigo del Trabajo.

En tal sentido el maximo tribunal en la sentencia de reemplazo en su considerando 11°
hace referencia al articulo 1° del Cédigo del Trabajo, sefialando que “el inciso tercero de la
referida norma prevé la posibilidad de que a “los trabajadores de las entidades sefialadas en el
inciso precedente”, les sean aplicables las normas del Codigo del Trabajo, si concurren los
siguientes requisitos, copulativos, a saber, que se trate de materias o aspectos no regulados en

sus respectivos estatutos y, en seguida, que ellas no fueren contrarias a éstos ultimos”.

Luego la judicatura continda argumentando en base a cada uno de los requisitos
copulativos que deben concurrir, en tal sentido respecto del requisito “que se trate de materias
o aspectos no regulados en sus respectivos estatutos”, seflalan lo siguiente en el considerando
12°: “es posible establecer que revisadas las disposiciones del citado Estatuto Administrativo
no se advierte que contenga normas que regulen un procedimiento jurisdiccional especial para
conocer y resolver denuncias de vulneracion de derechos fundamentales que afecten a los
funcionarios en el ambito de la relacién de trabajo. En efecto, el procedimiento especial de
reclamo consagrado en el articulo 160 del Estatuto Administrativo, al que ha aludido la
demandada, es un recurso de caracter administrativo que conoce la Contraloria General de la
Republica, por vicios de legalidad que pudieren afectar los derechos conferidos a los
funcionarios en dicho Estatuto. Lo anterior significa que el funcionario no tiene acceso a la
jurisdiccion, sino solo a la revision administrativa del 6rgano contralor, cuestiéon esencial que
hace que ambos procedimientos no resulten homologables, sin petjuicio que, ademas, la
materia objeto del reclamo administrativo se limita a los vicios o defectos de que pueda
adolecer un acto administrativo, en circunstancias que el procedimiento de tutela laboral
comprende cualquier acto ocurrido en la relacién laboral que, como consecuencia del ejercicio
de las facultades del empleador, implique una lesién en los derechos fundamentales del
trabajador, en los capitulos que especifican los incisos 1° y 2° del articulo 485 del Cédigo del

Trabajo”.
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En cuanto al segundo de los requisitos, esto es “que no fueren contrarios a estos
ultimos”, sefialan en el considerando 13° que: “tampoco se encuentra en el Estatuto
Administrativo algin capitulo o norma que pugne con la protecciéon de los derechos
fundamentales de los funcionarios publicos y, es que no se advierte como normas protectoras
de dichos derechos podrian ser incompatibles con lo dispuesto en el estatuto especial que rige
a aquellos funcionarios, toda vez que es dable asumir que el Estado, en cuanto empleador, ha
de cumplir con el deber de asegurar el pleno respeto de los derechos fundamentales de que
también son titulares los funcionarios que trabajan en la Administracién del Estado. Se
equivoca, pues, la demandada, al pretender contraponer lo dispuesto en el articulo 15 de la ley
18.575, que establece que el personal del Estado se regira por las normas estatutarias en cuanto
al ingreso, deberes, derechos, responsabilidad administrativa y cesacion de funciones, con el
procedimiento de tutela laboral, toda vez que este dltimo tiene por objeto la defensa de los
derechos fundamentales del trabajador en el ambito laboral y, en ningin caso, modificar u
obviar el estatuto laboral que rige a los funcionarios publicos, respecto de quienes lo que se
pretende es aplicar -cualesquiera sean las caracteristicas del régimen de trabajo- un mismo

estandar en cuanto al respeto de los derechos fundamentales por parte del empleador”.

De tal manera el maximo tribunal termina fallando en su considerando 16° los
siguiente: “Que, asi las cosas, debe concluirse que el Juzgado de Letras del Trabajo es
competente para conocer de la demanda de autos, toda vez que el articulo 420, letra a) del
Cédigo del Trabajo, lo habilita para conocer las “cuestiones suscitadas entre empleadores y
trabajadores, por aplicacion de las normas laborales” y la accion de tutela laboral, ejercitada por
un funcionario publico que denuncia una conducta de su empleador que, a su juicio, afecta sus
derechos fundamentales es, precisamente y a la luz de lo preceptuado en el articulo 485 del
Codigo del Trabajo, una de aquellas “cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacion
de las normas laborales”, que la referida judicatura esta llamada a resolver, conforme a la

interpretacion de la normativa laboral que aqui se ha venido desarrollando”.

Asi las cosas, atendida la entidad y naturaleza de los derechos que por esta via se
pretende proteger, los que segun también se dijo, deben considerarse “inviolables en cualquier
circunstancia”, no existe una razon juridica valedera para excluir de su aplicacion a toda una

categoria de trabajadores, como son los funcionarios publicos, particularmente si se toma en
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consideraciéon que los elementos de subordinacion y dependencia propios de la relacion
laboral, se dan fuertemente en el contexto de las relaciones del Estado con sus trabajadores,
siendo éste un espacio en el cual la vigencia real de los derechos fundamentales puede verse

afectada a consecuencia del ejercicio de las potestades del Estado empleador.

Es menester destacar que el Estatuto Administrativo ha sido modificado por leyes
recientes para consagrar la vigencia del derecho del funcionario a no ser discriminado por el
empleador -articulo 17 inciso 2°- y ha reconocido su dignidad como persona humana,
prohibiendo todo acto entre los mismos compaferos de labores en que ésta se vea afectada.
Ello confirma que la Administracién del Estado no es ajena al compromiso de velar porque los
derechos fundamentales de los funcionarios sean respetados y conduce a promover una
interpretaciéon que permita integrar las normas del Codigo del Trabajo que estén orientadas a
hacer posible, en los hechos, el ejercicio de tales derechos”.

Este fallo ha significado importantes avances para los trabajadores del sector publico, lo
primero es lograr acceso a la jurisdiccion, la cual con anterioridad se veifa limitada, pues la
postura de los tribunales y en especial de la Corte Suprema, era la incompetencia de los
tribunales laborales de primera instancia para resolver causas en que se vieran involucrados
derechos de los trabajadores de la funcién publica, circunscribiendo su actuar a la Contraloria
General de la Republica, quien no ejerce jurisdiccion sino que su principal funcién es controlar

el cumplimiento de las normas estatutarias.

Por otro lado, cabe destacar, el reconocimiento expreso que hace este fallo en sus
considerandos finales al derecho a no discriminacién y dignidad como persona humana, lo que
sin duda posiciona a los funcionarios publicos como trabajadores en una relaciéon que es
considerada como laboral. Se sefiala ademas el derecho a igualdad que tienen tanto los
trabajadores del sector publico como los del privado en acceder al procedimiento de tutela
laboral, cuando vean vulnerados sus derechos sin distinciéon si estin o no regidos por un

régimen estatutario.
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CAPITULO IV

SITUACION EN EL DERECHO COMPARADO.

En este capitulo, haremos un breve analisis de la relacion que hay entre los funcionarios
publicos y el Derecho del Trabajo desde distintos sistemas, para esto examinaremos en primer
lugar la situacién de Italia, donde el proceso de laboralizacién ha cobrado gran fuerza
destacandose entre sus semejantes, para luego continuar con el analisis de Espafia quien a pesar
de estar escalones mas abajo que Italia, en el transcurso de estos afios ha tenido avances que

podemos destacar en comparacion a la situacion chilena.

1. ITALIA: UNA LABORALIZACION MAS ATREVIDA Y ORIGINAL.

1.1. Desarrollo de la laboralizacidn italiana.

En Italia, el modelo de funcién publica, como muchas otras instituciones
administrativas de ese pafs, ha estado directamente inspirado por el modelo francés. En él se
ha evidenciado un fenémeno de laboralizacién notable, aunque no pasé inicialmente como en
Alemania, por la divisién del personal de las Administraciones Publicas en dos colectivos, de
funcionarios y trabajadores, sino por la via de la aplicacién de alguna de las instituciones mas
tipicas del Derecho Laboral, la negociaciéon colectiva, y de forma intensa al conjunto del

funcionariado de carrera (Parada, 1998: p. 397).

La laboralizacién del régimen del empleo publico que ha tenido lugar a partir de 1993
ha puesto fin al Estatuto legal de los funcionarios (con escasas excepciones) y ha abierto paso a
la negociacion colectiva en cada administracion de casi todas las condiciones de trabajo. Ello
sin perjuicio de que se negocien de manera unitaria y a escala nacional algunos aspectos de la
relacién de empleo, mediante convenios marco o nacionales, para evitar agravios comparativos
(Sanchez, 2016: p.23). Si bien en un comienzo este proceso de laboralizacion recibié distintas

denominaciones a lo largo de sus etapas, tales como “privatizaciéon del empleo publico”,
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“contractualizaciéon” 'y “privatizacién”, el objetivo central en todas ellas fue la

homogeneizacion de las condiciones de trabajo (Marzi, 2011: p. 5).

El proceso se inici6 con la aplicacion de una importantisima institucién: la negociacion
colectiva. En un primer momento existian ciertas materias que estaban reservadas a una
regulacion unilateral, y que quedaban excluidas de la regulacion mediante convenios. Con
posterioridad en el Decreto legislativo de 3 de febrero de 1993 ha operado una laboralizacion
en general de los empleados publicos a excepcion de algunos cuerpos especiales y de los
dirigentes generales que mantienen un estatuto de Derecho publico, remitiéndose a la

jurisdiccion laboral el conocimiento de los conflictos que suscite la aplicacion de tal.

En efecto, la laboralizacién ha afectado a todo el personal de la Administracién central,
Entes institucionales, Administraciones territoriales regionales y locales. Sélo mantienen su
estatuto funcionarial los Jueces y Magistrados, Fiscales, Abogados y Procuradores del Estado,
Militares y Policia, Diplomaticos a partir de Secretario de Legacion y carrera prefectoral desde
Vice consejero de Prefectura y los “dirigentes generales”. A éstos les corresponde llevar a cabo
los objetivos y programas determinados por el Ministro, asi como la gestion financiera, técnica,
administrativa y contable, ademas de la competencia para dictar actos que tengan efectos hacia
el exterior con poderes de gasto, de organizacion de los recursos humanos, instrumentales y de
control. Sin embargo, esta reserva al estatuto funcionarial de las funciones de alta direccion se
ha visto un tanto adulterada por la posibilidad, excepcional pero existente, de que sean
nombrados dirigentes generales, ademas de los funcionarios con cualificacién directiva en las
respectivas administraciones o provenientes de entes institucionales con cinco afios de
experiencia en la funcién directiva, personas por completo ajenas a la Administracion que
quedaran unidas a ella por contratos de Derecho privado, con una duracién maxima de cinco

afios y renovables por una sola vez. (Del Saz, 1995: p.52).

1.2. Caracteristicas principales.
Las principales caracteristicas del modelo italiano vendrian a ser las siguientes:
a. El empleo publico en Italia viene determinado por su laboralizacién, que consiste

principalmente en que las condiciones se contienen en contratos individuales y
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1.3.

convenios colectivos, se regulan de acuerdo con el Derecho Civil y Laboral y los

contenciosos se dirimen en la Jurisdiccion de lo Social.

Este proceso comenzé con la aplicacién de instituciones mas tipicas del Derecho
Laboral como fue la negociacién colectiva, lo cual con el transcurso del tiempo se llegd
a la asimilacion, practicamente total, de los funcionarios publicos a los trabajadores del

sector privado.

La seleccion es uno de los pocos ambitos de la relacién de servicios que se mantienen
sujetos al Derecho Publico. Hay cuatro formas de seleccién: La oposicién publica, la
seleccion mediante el desarrollo de pruebas especificas para la comprobacion de la
profesionalidad requerida, mediante llamada de los inscritos en las listas de las oficinas
de empleo y en las listas especiales de empleo que se refieran a categorias especialmente

protegidas — huérfanos o invalidos.

La carrera administrativa se desarrolla en el escalafén y dentro de la categoria funcional,

siendo la antigiiedad el criterio predominante en el ascenso de categoria.

Laboralizacion via negociacion colectiva y huelga.

Cabe destacar- en comparaciéon a la realidad chilena- la admisién del derecho a la

negociacion colectiva y a la huelga, con ciertas particularidades necesarias para la proteccion del

interés publico, como el aseguramiento de entrega de servicios esenciales en caso de huelga vy,

algo sumamente importante -si no el que mas- a la hora de admitir la contratacién colectiva en

la administracion: el resguardo al gasto publico. (Marzi, 2011: pp. 6-7).

En el caso de los funcionarios publicos, el sistema de representacion de los

trabajadores es distinto (Ley 29, 3 de febrero de 1993), si bien los derechos son los mismos.

Los convenios colectivos regulan la elecciéon y duraciéon del periodo durante el cual actia un

representante de los trabajadores. Los representantes se cambian tras firmar un nuevo

convenio colectivo. Los convenios colectivos no reconocen a los representantes de los
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trabajadores ninguna codeterminacién de derecho, sino tnicamente el derecho a ser informado

y consultado acerca de las decisiones mas importantes de la empresa.

En lo que refiere a la huelga la Constitucion italiana reconoce el derecho a la huelga, el
cual debe ejercerse dentro de los limites que fija la ley (articulo 40). Sin embargo, solamente
existe una ley que regule el derecho a la huelga, y se refiere a los servicios publicos esenciales
(Ley 146, 12 de junio de 1990), por lo cual existe una gran libertad a la hora de convocar una
huelga. La Ley 83, de 11 de abril de 2000, extendié la ley anteriormente mencionada a los
servicios publicos esenciales prestados por cierto numero de categorfas de trabajadores por
cuenta propia, profesionales y artesanos. Algunos trabajadores no pueden declararse en huelga
(personal militar y miembros del cuerpo de policia); para otros, el derecho a la huelga tiene
ciertos limites (por ejemplo, los marineros no pueden declararse en huelga mientras estan

navegando).

Otro punto a destacar es el caso de la judicatura italiana, ya que como sabemos
nuestros tribunales han tenido distintas posturas en cuanto a la competencia para resolver
cuestiones laborales en las que una de las partes es un funcionario publico, en Italia la Ley 80
de 1998 traslad6 a los tribunales laborales la competencia de atender los casos propuestos por
funcionarios publicos, que anteriormente trataban los tribunales administrativos. En la
actualidad, la misma ley exige al querellante que, antes de llevar el caso a los tribunales, trate de
resolver el conflicto mediante una conciliacion, la cual tiene lugar ante un funcionario laboral

publico o bien mediante un procedimiento de resolucion sindical.

Sin embargo una de las grandes carencias del sistema italiano es que no posee de una
accion de proteccion como la consagrada en el articulo 20 de nuestra Constitucién chilena ni
tampoco una tutela de derechos fundamentales. Segun Marzi una explicaciéon posible se
encuentra en que el modelo italiano se funda en la tutela de los trabajadores por la via sindical
y, en cuanto a los derechos fundamentales inespecificos, éstos tienen cierta cobertura a nivel de
legalidad ordinaria en base a lo establecido en el Statutodeilavoratori de 1970, cuyo nombre
mucho dice sobre sus ejes “Normas sobre la tutela de la libertad y dignidad de los trabajadores,
de la libertad sindical y de la actividad sindical en los lugares de trabajo y normas sobre
colocacion”. Esta normativa logré evolucionar y resistir bastante bien al paso del tiempo,

dentro de la combinacién de proteccion legal y una tutela auténoma fuerte de las
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organizaciones sindicales. (Marzi, 2011: p. 8). Muestra de lo anterior es lo preceptuado en el
Estatuto de los Trabajadores, el cual reconoce la libertad de asociaciéon y la libertad de
actividad sindical en el puesto de trabajo. Tales derechos se garantizan asimismo a los
funcionarios- excepto en el caso de personal militar, que cuenta con representantes que no
pertenecen a los sindicatos-. Si bien la Ley 121 de 1 de abril de 1981 también garantiza la
libertad de afiliacion y actividad sindical a la policia italiana- Po/izia di Stato,- no le reconoce el
derecho a huelga y aquellas actividades sindicales que pudieran comprometer la seguridad

publica.

2. ESPANA: UN SISTEMA DUAL CON RECONOCIMIENTO DE NEGOCIACION
COLECTIVA'Y HUELGA.

2.1. Desarrollo de la laboralizacion espafiola.

En sus origenes, Espafa se vio influenciada por el régimen unilateralista de Francia,
pero luego se vio obligada a efectuar cambios en el empleo publico constitucional; asi se
aprueba la Ley de Medidas para la reforma de la Funcién Publica N° 30/1984 de 2 de agosto
de 1984, la que fue cambiada posteriormente por la Ley de Modificacién de la Reforma de la

Funcién Publica N° 231/1988 de 28 de julio de 1988.
Dentro de la funcién publica de Espafia, podemos distinguir las siguientes etapas:

a. El sistema cerrado que se impone desde mitad del siglo XIX.

b. La que se inicia con la Ley de Funcionarios del Civiles del Estado, aprobado por
Dectreto 315/1964 de 7 de febrero de 1964, en el que se suprimen los grados o
categorias personales a los cuerpos funcionariales, para orientarse hacia un sistema de

inspiracién anglosajona, tanto de Inglaterra como el de Estados Unidos

c. El sistema abierto que se inicia con la promulgaciéon de la Ley de Medidas de 2 de
agosto de 1984, con la cual se admite una aplicacién paralela de un régimen funcional
con uno laboral. Se admite un régimen paralelo de Derecho ILaboral sin una

delimitacion especifica entre la aplicacion de uno u otro régimen, quedando al criterio
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2.2.

de cada Administraciéon la determinacion de los puestos de trabajo que ocupara el

personal funcionarial y laboral (Varas, 2012: p. 20).

La sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de junio de 1987 - que resolvié los
recursos de inconstitucionalidad contra la citada ley - declara inconstitucional varios de
los preceptos e impuso un cierto cambio de rumbo en el proceso de laboralizacion de
la funcién publica, nos referimos al apartado primero del articulo 15, el cual dejaba en
manos de la Administracién determinar que puestos debfan ser servidos por
funcionarios y cuales por personal laboral, haciendo intercambiables ambos regimenes,
la sentencia consideré6 que este precepto era inconstitucional, disponiendo que
“habiendo optado la Constitucién — articulo 103.3 — por un régimen estatutario, con
caracter general, para los servidores publicos habra de ser la Ley la que determine en
qué casos y en qué condiciones pueden reconocerse otras posibles vias para el acceso al

servicio de la Administracion Publica”.

Ley 7/2007 del 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico — en adelante
EBEP- conlleva la coexistencia de un modelo dual de empleo puiblico funcionario-
laboral. El EBEP contiene aquello que es comun al conjunto de los funcionarios de
todas las administraciones Publicas, mas las normas legales especificas aplicables al

personal laboral a su servicio.

Clasificacion y régimen juridico aplicable a los funcionarios publicos.

Para poder entender el sistema espafol se hace necesario hacer una breve enumeracion

entre los distintos tipos de funcionarios publicos que componen el sistema administrativo

espanol, en tal sentido distinguimos:

Funcionarios de carrera.

Son funcionarios de carrera quienes, en virtud de nombramiento legal, estan vinculados

a una Administracién Puablica por una relacién estatutaria regulada por el Derecho

Administrativo para el desempefio de servicios profesionales retribuidos de caracter

permanente.

Yyer articulo 92 del Estatuto Basico del Empleado Publico.
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. . . . 12
b. Funcionarios interinos.

Son funcionarios interinos los que, por razones expresamente justificadas de necesidad
y urgencia, son nombrados como tales para el desempeno de funciones propias de

funcionarios de carrera, cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias:

- La existencia de plazas vacantes cuando no sea posible su cobertura por funcionarios
de carrera.

- La sustitucién transitoria de los titulares.

- La ejecucion de programas de caracter temporal.

- El exceso o acumulacién de tareas por plazo maximo de seis meses, dentro de un

periodo de doce meses.

A estos funcionarios les sera aplicable, en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su
condicién, el régimen general de los funcionarios de carrera, esto es el Derecho

Administrativo.

c. Personal laboral."”

Es personal laboral el que en virtud de contrato de trabajo formalizado por escrito, en
cualquiera de las modalidades de contratacién de personal previstas en la legislacion laboral,
presta servicios retribuidos por las Administraciones Publicas. En funcién de la duraciéon del

contrato éste podra ser fijo, por tiempo indefinido o temporal.

En cuanto a legislacion aplicable al empleo publico laboral el articulo 7 del EBEP
dispone que: “El personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas se rige, ademas
de la legislacién laboral y por las demas normas convencionalmente aplicables, por los

preceptos de este Estatuto que asi lo dispongan.”

Los preceptos del EBEP que se aplican por igual a funcionarios y personal laboral son
muy numerosos, tanto que puede decirse que este estatuto contiene la regulacién de una

verdadera relacion laboral especial de empleo publico, respecto de la cual la legislacién laboral

YVer articulo 102 del Estatuto Bésico del Empleado Publico.

Byer articulo 11 del Estatuto Basico de Empleados Publicos.
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comun es de aplicaciéon supletoria. Estas normas constituyen a veces legislaciéon laboral
minima, mejorable a través de la negociacién colectiva, aunque otras, por su propia naturaleza
y contenido — por ejemplo, la que impide acordar incrementos salariales superiores a los limites
fijados anualmente en la Ley de Presupuestos Generales de Estado (art.21.2) — son normas de

iuscogens, de ineludible observancia.

d. Personal eventual.

Es personal eventual el que, en virtud de nombramiento y con caracter no permanente,
solo realiza funciones expresamente calificadas como de confianza o asesoramiento especial,

siendo retribuido con cargo a los créditos presupuestarios consignados para este fin.

Respecto a su régimen juridico, al igual que los funcionarios interinos, les sera aplicable,
en cuanto sea adecuado a la naturaleza de su condicion, el régimen general de los funcionarios

de carrera.

En sintesis el sistema espafiol tiene un régimen dual, mas parecido a lo que tenemos en
nuestro sistema, pero con ciertas diferencias, ya que reconoce el derecho a negociacion
colectiva y huelga que tienen los funcionarios publicos. Este régimen en palabras de VARAS,
conlleva serios problemas de discriminacién para ambos colectivos de trabajadores, pero el
trasfondo de dicha discriminaciéon radica en que el trabajo humano, independientemente de
quien sea su acreedor, debiese tener idéntica regulacion, al menos en sus lineas generales, para
asi evitar que en un mismo pafs existan trabajadores de diversas categorias, y lo que es peor
alin, que en una misma organizacién o servicio publico, convivan trabajadores con diversas
categorfas de derechos y obligaciones (Varas, 2012: p.20). Concordamos con lo que sefiala
Varas, sin embargo si bien es cierto que se han mantenido las diferencias entre las relaciones
estatutarias y contractuales, vulnerando muchas veces -la primera- la autonomia de la voluntad,
no se puede dejar de sefialar que cada vez es mas importante el papel que desempena la

negociacion colectiva funcionarial.

“Ver articulo 12 del Estatuto Basico de Empleados Publicos.
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2.3. Resguardo de Derechos Fundamentales y uso del derecho colectivo laboral:

negociacion colectiva y huelga.

Respecto al resguardo de los derechos fundamentales, en Espafa coexisten diversas
clases de personal en el ambito publico: el funcionario y el personal laboral. Pese a esa
diferencia de estatuto, sobre el punto especifico relativo a la tutela de derechos fundamentales
tenemos que ambos tipos de trabajadores acceden a una accién de este tipo y con un disefio
similar. En el caso del personal laboral deberan actuar en la jurisdiccién laboral (llamada
“social”’) promoviendo un juicio de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas”; vy,
en el caso de los funcionarios, actuaran en el contencioso administrativo. Pero en ningin caso

carecen de una via procesal adecuada de proteccion a estos derechos (Marzi, 2011: p. 9).

El proceso de laboralizacion en Espafia no ha estado ajeno a la impregnacion en el
régimen estatutario del reconocimiento del derecho a negociaciéon colectiva y el derecho a
huelga. Por mucho tiempo hubo una fuerte oposicion a la sindicacion de los funcionarios
publicos, principalmente porque ello se consideraba incompatible con la prosecucién del
interés general, y porque imperaba fuertemente la idea de que las condiciones laborales de los
trabajadores del sector publico debian ser fijadas de forma unilateral por el Estado, a través de
leyes y reglamentos. Sin embargo finalmente la fuerza de los hechos terminé por imponerse, y
comenzo a reconocerse el derecho de asociacion de los funcionarios publicos. (Varas, 2012: p.

21).
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CONCLUSIONES

Como vimos durante este trabajo, en una escala general, desde el punto de vista de
los que le prestan servicios al Estado, podemos encontrar: a los funcionarios de planta que
practicamente ya son minotia y que se supone gozan de una gran estabilidad en el empleo
mediante la inamovilidad-; los funcionarios a contrata que tienen cierta proteccion social pero
carecen de un sistema de causalidad en su forma de extincién y por ultimo, los contratados a
honorarios que es de naturaleza civil. Podemos notar entonces, que dentro de nuestra
Administraciéon tenemos empleados regidos por distintas normativas, generandose grandes
problemas para estos, entre ellos, temas relativos a la igualdad y clima laboral sumado a
problemas técnicos relativos con la dificultad de determinar bajo qué régimen o normativas

regirse.

Efectivamente la aplicacion directa del Derecho del Trabajo es demasiado atrayente,
principalmente por su funcién protectora, siendo incluso mas atractiva su aplicaciéon que la de
las normas laborales chilenas en concreto, ya que muchas veces estas ultimas resultan ser
bastante precarias. En este sentido serfa preferible para los funcionarios publicos, el tener un
sistema de gran proteccion y estabilidad, como ocurtia antes. Sin embargo, en la practica lo que
ocurre es que los servicios publicos generalmente van a contratar a su personal mediante la
figura de las contratas u honorarios, siendo estos formas de contratacion mas favorables para
el Estado. Por lo que, en virtud de lo antes dicho, es mucho mas beneficiosa la aplicacion del

Codigo del Trabajo a esta clase de empleados.

En razén de lo anterior, ha surgido como una nueva opcién, la incorporacién del
contrato de trabajo al sistema publico, ya que desde el punto de vista del que va a trabajar, es
mucho mis atractivo el régimen laboral, porque por lo menos podra a acceder a una serie de
beneficios, entre ellos recibir una indemnizacién por afios de servicios, feriados legales y
proporcionales, entre otros. Pero sobre todo es sumamente interesante esta posibilidad porque
permitirfa el acceso a la judicatura laboral, la que junto a su normativa tienen un criterio
orientado a la proteccion del trabajador diferenciandose del Derecho Administrativo, el cual
considera los problemas de estos funcionarios como una cuestion bastante secundaria,

preocupandose mas en los logros de los fines estatales.
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Entonces si nos preguntamos cual sistema normativo es mejor para regir a los
empleados publicos, debemos considerar que por un lado, encontraremos el Derecho del
Trabajo, derecho que en nuestro pais muchas veces resulta precario. Mientras que por otro,
encontraremos la situaciéon de funcionarios publicos que se rigen por Estatutos muchos mas

restrictivos y precarios.

Segun nuestro parecer lo ideal serfa establecer un régimen unico que trate de equiparar
ambas regulaciones en un punto intermedio y no aplicar derechamente la legislacion laboral o
administrativa en su totalidad respecto de los funcionarios publicos (funcionarios de planta y a
contrata). En este sentido, adoptamos el proceso de laboralizacién como aquel que entiende el
arribo del Derecho del Trabajo mediante sus instituciones mas caracteristicas, y no como aquel
que busca sustituir de manera absoluta el régimen de funcién publica por el Derecho del

Trabajo.

Consideramos que un futuro estatuto que regule la funcién publica debiese abordar
todos los problemas que hoy en dia dan lugar a las disfuncionalidades que ponen en manifiesto

desigualdades injustificadas.

Si a los estatutos administrativos que regulan los funcionarios publicos, se le afiadieran
determinadas instituciones y mecanismos propios del Derecho Colectivo del Trabajo — tales
como, el derecho a negociaciéon colectiva y derecho de huelga, entre otras — se subsanarfan
varias falencias que estos actualmente poseen, logrando fortalecer las relaciones laborales,
como ha ocurrido con los procesos de laboralizacion realizados en paises tales como Italia y
Espafia. Sin embargo, en este de este punto es donde la administracién se torna renuente a la

incorporacion de tales instituciones.

En relacién a los funcionarios a honorarios, creemos que quedo mas que claro la
necesidad de la creaciéon de normas e instituciones que les den certeza juridica a todas las
personas que estan contratadas bajo esta modalidad, certeza respecto al hecho de que si,
efectivamente realizan prestacion de servicios civiles, se rijan por el propio contrato. Pero si
por otro lado, realizan labores que suponen en los hechos un vinculo de subordinacién y
dependencia durante un tiempo considerable, puedan sentirse seguros que su relaciéon laboral

se considere bajo la modalidad de un contrato de trabajo, siéndole aplicables todas las normas
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relativas a esta rama del derecho, aplicando directamente el Principio de la Primacia de la

Realidad.

Por dltimo, resulta muy relevante el reconocimiento y aplicacion de la Acciéon de Tutela
de Derechos Fundamentales, siendo esta una de las instituciones necesarias del Derecho
Laboral que deben extrapolarse al ambito de la regulacion administrativa. Pues, es sin duda, un
mecanismo idéneo para que esta clase de trabajadores hagan valer el respeto de sus derechos
fundamentales y cuenten con una judicatura que vele por su protecciéon, de modo tal, que se

logre adoptar las medidas necesarias para cumplir con el mandato constitucional de igualdad.

La tarea de enriquecer la funcién publica mediante estos mecanismos de acciéon y
derechos reconocidos por el derecho laboral, no esta en seguir la “huida del derecho
administrativo”, sino que corresponde establecer un nuevo sistema que permita hacer
compatibles la proteccion de los intereses publicos con la garantia de los derechos de aquellos
que desempefian sus labores en este sector y que por lo demas, permiten que la funcién

publica exista y avance en la busqueda de un desempefio eficiente y eficaz.
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