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INTRODUCCION

Tradicionalmente, quienes han constituido la fuerza laboral de la Administracion del Estado, han
recibido la denominacion de funcionarios publicos. Su accion fundamental es permitir que el Estado
realice el mandato constitucional establecido en al articulo N°1 de la Constitucidon Politica de la
Republica de Chile, que en su inciso 4°, dispone: “El Estado esta al servicio de la persona humana
y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
que permita a todos y cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion
espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta constitucion

establece.” (Constitucion Politica de la Republica de Chile, art 1.)

En los hechos, esto ha significado la creacion de un fuerte contingente de trabajadores que dan
sustento y continuidad a este mandato constitucional en el marco de una relacién de poder
asimétrica en el que, por un lado, el Estado actia como empleador, y por otro, los ciudadanos como
trabajadores. Siendo regulada en sus distintos aspectos por un sistema estatutario de indole publico,
totalmente distinto del régimen de trabajo comun o entre privados, es una relaciéon en que el ingreso,
permanencia y término es regulada por leyes y reglamentos de derecho administrativo y que, como

cualquier otro ambito de la vida en sociedad, no esta exenta de conflictos y colisién de intereses.

El presente trabajo aborda la forma como la inactividad del Estado en la actualizacion de su marco
regulatorio para abordar la problematica laboral del trabajo publico, ha dado paso a la solucién de
los conflictos suscitados en el marco de las relaciones laborales via jurisprudencia de los tribunales,

evidenciando el dilema del estado empleador.



PRIMER CAPITULO

ANTECEDENTES

i El PROBLEMA DEL ESTADO EMPLEADOR.

La administracién publica o aparato burocratico, es un complejo e intricado sistema que permite el
funcionamiento del Estado mas alla de la incorporal dimensién de las ideas y compromisos, es la
estructura material en que el Estado sostiene su actuar en orden al bien comun o la simple

sobrevivencia.

Nuestra historia politica y constitucional le ha dado un lugar de vital importancia a este aparato
burocratico, inspirada en la influencia de los estados europeos y el constitucionalismo ilustrado, que
en parte se encargo de dibujar una idea de estado sujeto a ciertos principios, como el de legalidad,
servicialidad, etc. No obstante, desde temprano, quienes se encargaron de pensar y definir los
destinos de la Republica, comprendieron que era imposible imaginar un Estado dedicado al bien
comun, sin una administracion publica sana y fuerte, ajena al patronazgo en la administracion del
estado, con sistemas de incorporacién imparcial, y un estandar ético - moral que distinga la funcion
publica y finalmente, sujeta a un conjunto de normas y principios orientados al actuar de que este

cuerpo material de esta entelequia llamada Estado, cumpla su fin ultimo.

Una vez consagrado un tipo de Estado, se tiende a la solidificacion de éste. Se entiende como algo
detenido (status quo), una estructura material que permita el desarrollo de la estructura ideoldgica,
una realidad tangible con leyes, instituciones, funcionarios y, por supuesto, también con conflictos y

contradicciones.

Una de esas fuentes de conflictos es el que aborda este trabajo y como la jurisprudencia, en un
ejercicio de extension de sus competencias, ha regulado casuisticamente los conflictos entre el
“Estado empleador® y sus ciudadanos en el rol de trabajadores fiscales o ;como el Estado,
representado por algunos funcionarios, genera y resuelve los conflictos de relevancia juridica que el
vinculo estatutario no es capaz de resolver?. La division clasica de poderes solo permite generar
un cumulo de contradicciones que, al parecer, quedan resueltas por la accion de los tribunales y
Cortes pero que, en la practica, contradice y carcome nuestro estado de derecho, ya que entrega a

la resolucién caso a caso de una problematica que crece exponencialmente con cada giro de la



administracién politica, cada cambio de gobierno sujeto al ciclo electoral que a su vez esta sujeto a
compromisos politico-electorales, de un Estado que aunque amparado en el rol de empleador no
pierde su rol de garante de los derechos establecidos constitucionalmente de ciudadanos a los que

se vincula en términos laborales y que por un lado eventualmente vulnera y por otro ampara.

El dilema de actuar como empleador y ser garante, también se representa en otras areas en que el
equilibrio entre necesidades y principios como Justicia, Eficiencia, Transparencia, Bienestar Social
y Seguridad, por nombrar algunos, dan cuenta de cémo el aparato publico y su marco juridico se
encuentra absolutamente superado, obsoleto ante una realidad que requiere cada dia mas
prestaciones, de mayor complejidad y simultaneamente espera mayores grados de eficiencia y en

algunos casos reduccion.

ii. PRINCIPIO DE SERVICIALIDAD DEL ESTADO.

Este principio se entiende como el llamado que tiene el Estado de estar al servicio de las personas.
No es un fin en si mismo, sino un instrumento al servicio de la sociedad y sus ciudadanos. Tampoco
debe entenderse como un slogan electoral, pues es un imperativo juridico impuesto por la
Constitucion. Esta servicialidad es tanto para actuar como para abstenerse; tiene una significacion
concreta y efectos juridicos garantizados por los tribunales de justicia; se vincula con los principios
de supremacia de la persona humana, la familia y el bien comun, conceptos que estan en la raiz de
nuestro acervo cultural y tradiciéon occidental. Nuestra carta fundamental plasma esta doctrina en su

capitulo | denominado “Bases de la Institucionalidad”.

Operativamente es un mandato amplio que, en lo que a este trabajo concierne, implica el actuar del
estado en su rol de administrador, empleador y también de legislador. Para el profesor Eduardo Soto
Kloss “se trata de un “deber juridico” que la Constitucion le impone al Estado, en razén de su finalidad
y del caracter accidental e instrumental que posee, concebido este -ademas- de un modo especifico,
como medio de perfeccionamiento de las personas”.! Toda vez que, por una parte, “El actor principal
es la “persona humana” y su primacia, por tratarse de un ser substancial y trascedente y, por otra,

esta presente la idea de autoridad / servicio a la persona, considerada ésta como una “funcién”, esto

1 Soto Kloss, Eduardo, “La Servicialidad del estado, base esencial de la institucionalidad”, Revista de Derecho Publico, N°s.
57/58,Enero- Diciembre de 1995, XXVI Jornadas de Derecho Publico



es, una actividad finalizada, en beneficio de otros?.

iii. NATURALEZA DEL VINCULO LABORAL.

Desde su nacimiento, la regulacién del trabajo empleo publico constituydé un marco legal
independiente, estatico, distinto del Derecho del Trabajo que, a saber, es dinamico, de vocacién
expansiva y en constante evolucion de actores y situaciones. Asimismo, cuenta con una legislacion
protectora, cuyo objeto es atenuar la desigualdad o compensar la asimetria de poder entre trabajador

y empleador en el contexto de una relacion de trabajo dependiente y subordinado.

El trabajador publico, en cambio, quedd sujeto a una relacién juridica con el Estado, que en su rol
de empleador se hace duefio de los frutos del trabajo y en contraprestacion entrega una
remuneracion que proviene del Fisco a este ciudadano, ahora devenido en funcionario publico. Lo
anterior en una evidente asimetria de poder, ajeno al manto protector del derecho del trabajo y en
contraste con el trabajador privado.

Por su parte, el Estado, en su doble rol de empleador y a la vez garante de derechos de toda la
sociedad, para cumplir este mandato perentorio inspirado en el “Principio de Servicialidad”, requiere
de un sin numero de prestaciones de todo tipo, unas mas especializadas que otras, pero con la
caracteristica comun de ser continuas y resguardadas de la captacion de intereses politicos,
corporativos, gremiales o simplemente de la alternancia y transitoriedad de los periodos de gobierno,
alejandose de la idea de captura, botin electoral o arbitrariedades en la designacién de cargos y

ascensos publicos que no tengan su origen en la idoneidad de los funcionarios.

En conclusién, los derechos laborales de los funcionarios de la Administracion del Estado fueron
entregados a la tutela de sus propios estatutos al margen del procedimiento e instituciones del
Derecho del Trabajo, constituyendo un marco juridico particular que se manifiesta esencialmente en
la incorporacién a una “carrera funcionaria”, sujeta a un vinculo estatuario que el profesor Enrique
Silva Cimma explica de la siguiente forma: “el vinculo que une al funcionario con el Estado es un

vinculo estatutario, lo que, a su vez, significa que es un vinculo legal y de Derecho Publico 3

2 Soto Kloss, Eduardo, “La Servicialidad del estado”, (Tomo |) Departamento de Derecho Publico, Facultad, Universidad de Chile, pag.
20

3 sILVA CIMMA, Enrique. “Derecho Administrativo Chileno y Comparado”, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 32 Edicién, 1984, pag.
115.



Este “vinculo” que tiene el funcionario con la Administracion, se sustenta en el hecho de que realiza
sus funciones en representacion del Estado. Esta labor publica importa que en su ejecucion y
regulacién predomina el interés general, debiendo estar orientado al bien comun, por sobre el interés

de algun particular o el mismo funcionario”.

Consecuencialmente, el ciudadano, que ahora “cumple una labor de representacion del Estado”,
adquiere la calidad de funcionario o servidor publico. Tal calidad es adquirida en virtud de un acuerdo
de voluntades entre el empleador “Estado” y el particular “funcionario” como dos partes contratantes
en un plano de igualdad y con el bien comun como motivacion ultima, lo que, contrastado con la
realidad, razonablemente, nos haria suponer que, en estos dias, el ingreso a la Administracion
Publica permite admitir, por una parte, la pretensiéon de trabajar en ella y, por otra, que la misma

administracién ha resuelto incorporarlo.

Es preciso mencionar que el desempefio de un trabajo publico demanda de ciertas aptitudes
especiales establecidas en razén del cargo a desempenar, pretensién que no necesariamente se
verifica ordinariamente para el cumplimiento de estas funciones, quedando limitadas a un minimo

de condiciones académicas, fisicas y de salud determinadas para la aptitud del cargo.

iv. ANTECEDENTES HISTORICOS.

La doctrina clasica del siglo pasado, inspirada en los principios del derecho administrativo francés,
concibié el derecho administrativo como un constructo de franquicias que reconocen la preminencia
del poder publico para el cumplimiento de los fines generales que se le encomiendan al Estado. Esta
concepcion es recogida por profesores como Andrés Aylwin* y Enrique Silva®, defendiéndolo como
un conjunto de prerrogativas con miras a satisfacer el interés general, lo que prima por sobre los
intereses particulares de los afectados y, en adhesion a tal doctrina, se sostuvo que los trabajadores
de la Administracion Publica deben estar sometidos a un régimen de derecho publico, de caracter
estatutario y no contractual, regulados por el Derecho Administrativo.

Un antecedente histérico de esta formula de regulaciéon lo encontramos en las discusiones de la

Comision Constituyente de la Constitucion de 1925 que, con la intencion de eliminar las influencias

4 Aylwin, A. y Azdcar E. Derecho Administrativo, Universidad Nacional Andrés Bello, Santiago, 1996, pp.30 y ss
> Silva Cimma, E. Derecho Administrativo chileno y comparado. Introduccion y fuentes, Ed.Juridica de Chile, Santiago, 1996, pp.26 y ss.
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politicas y las arbitrariedades en la designacion de los empleados publicos, busco garantizar que los
nombramientos y ascensos fuesen producto de una cuidadosa selecciéon consagrando el marco
regulatorio del empleo publico a un Estatuto. Rajevic y otros, sefialan que es la Constituciéon de 1925
la que crea el concepto de Estatuto Administrativo, regulacién que se ha mantenido y desarrollado

hasta la actualidad. ©

En esa oportunidad, el ex presidente Alessandri, postulé que habia que hacer un gran distingo en
materia de nombramientos. Por una parte, estan aquellos funcionarios que nombra el Presidente de
la Republica a su voluntad, como ministros, intendentes, gobernadores y jefes de oficina. Por otra,
los demas empleados civiles y militares que determinaran las leyes. Estos los nombraria el

Presidente, pero no discrecionalmente, sino que conforme al Estatuto Administrativo’

En lo sucesivo, el sistema de regulacién administrativa del empleo publico comenzé con la
Constitucion de 1925 y se selld con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1980 que, en su
articulo 38°, dispuso que una ley organica constitucional debera garantizar “la carrera funcionaria y
los principios de caracter técnico y profesional en que deba fundarse, y asegurara 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 18.575 sobre Bases Generales de la
Administracion del Estado, la que consagro el sistema estatutario al disponer que el personal de la
Administracion del Estado se debera regir por las normas estatutarias que establezca la ley. De esta
forma, las bases y los principios de la carrera funcionaria seran reguladas por el Estatuto
Administrativo y se consideraran, especialmente, los principios de ingreso por concursos objetivos;
sistema de carrera de caracter técnico, profesional y jerarquico; los deberes y los derechos de los
funcionarios; la responsabilidad administrativa; la relevancia de la capacitacion y perfeccionamiento
y la cesacion de funciones, teniendo en vista el principio de estabilidad en el empleo. Por otro lado,
se reconoce la posibilidad de crear estatutos de caracter especial para determinadas profesiones o
actividades, cuando las caracteristicas de su servicio lo requieran, estatutos que deberan ajustarse
a las disposiciones establecidas por la misma. (Ley N°18.575, Bases Generales de la Administracion

del Estado, 1986, articulo 43° y siguientes).

6 Rajevic, Enrique; Goya, Felipe y Pardo, Carlos, Los puestos directivos en el Estado Chileno. Hacia un sistema de gerencia
publica (Santiago, Centro de Estudios Publicos, 2002), Il, p. 53.
7 Soto Kloss, Eduardo, La idea institucional del Estatuto Administrativo en el Derecho Chileno, en Revista de Derecho Publico 25-26
(1979), pp- 99y ss.
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SEGUNDO CAPITULO

MARCO NORMATIVO

i CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA.

Aun cuando el texto vigente no presenta una clara vocacion o enfoque en materia laboral, si
establece los cimientos en que se funda el sistema de proteccion de los trabajadores, asegurando a
todos los ciudadanos ciertos principios y derechos minimos relacionados con el trabajo, entre los

que podemos mencionar:

.- Libertad de contratacion y Libertad de trabajo

.- Libertad sindical y derecho a la negociacion colectiva
.- Prohibicion de discriminacion

En concreto, el articulo 16° de la Constitucion, refiere a la libertad de trabajo y su proteccion; en el

cual asegura:

a) La libre contratacion;

b) La libre eleccion del trabajo,

¢) La prohibicion de discriminacion y
d) Justa remuneracion.

Agrega este articulo que, por regla general, “ninguna clase de trabajo puede ser prohibida” y, sus
limites son la moral, la seguridad o salubridad publica y el interés nacional. Asimismo, el numeral
18°, consagra el Derecho a la Seguridad Social y, finalmente, el numero 19°, trata del derecho a la

sindicalizacion.

De esta forma, es posible constatar que el marco juridico en que se desarrolla la relacién laboral no
es un espacio entregado al ejercicio de la voluntad de un empleador sin contrapesos ni tutela del
Estado y sus instituciones. Sin embargo, el mayor empleador del pais: “el fisco”, representado por
todos los funcionarios del aparato estatal en su doble rol de empleador y garante de los derechos
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ciudadanos, no estara sujeto a esta tutela en materia laboral de los principios que la Constitucion
impone a los particulares hasta la intervencion, via fallos, de Cortes de Apelaciones y Corte

Suprema.

ii. LEY 18.575 ORGANICA CONSTITUCIONAL DE BASES DE LA ADMINISTRACION DEL
ESTADO.

El DFL 1, de 13 de diciembre de 2000, fij6 el texto refundido y sistematizado de la Ley N°18.575,
estableciendo las bases y principios que rigen la estructura y funcionamiento de la administracion
publica y dispone que el Estatuto Administrativo, en cuanto ley laboral del personal de la
Administracion del Estado, regulara el ingreso, los deberes, los derechos, la responsabilidad y la

cesacion de funciones de los empleados publicos. En éste se indica:

Articulo 7.- los funcionarios de la administracion del estado estaran afectos a un régimen
jerarquizado y disciplinado. Deberan cumplir fiel y esmeradamente sus obligaciones con el servicio
y obedecer las 6rdenes que les imparta el superior jerarquico.

Articulo 15.- El personal de la Administracion del Estado se regira por las normas estatutarias que
establezca la ley, en las cuales se regulara el ingreso, los deberes y derechos, la responsabilidad

administrativa y la cesacion de funciones.

Articulo 44.- El ingreso en calidad de titular se hara por concurso publico y la selecciéon de los
postulantes se efectuara mediante procedimientos técnicos, imparciales e idéneos que aseguren

una apreciacion objetiva de sus aptitudes y méritos.

Articulo 45.- Este personal sometido a un sistema de carrera que proteja la dignidad de la funcién

publica y que guarde conformidad con su caracter técnico, profesional y jerarquizado.

La carrera funcionaria sera regulada por el respectivo estatuto y se fundara en el mérito, la
antigliedad y la idoneidad de los funcionarios, para cuyo efecto existiran procesos de calificacion
objetivos e imparciales.

Articulo 46.- Asimismo, este personal gozara de estabilidad en el empleo y sélo podra cesar en él
por renuncia voluntaria debidamente aceptada; por jubilacién o por otra causal legal, basada en su

desempefio deficiente, en el incumplimiento de sus obligaciones, en la pérdida de requisitos para
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ejercer la funcion, en el término del periodo legal por el cual se es designado o en la supresion.

iii. ESTATUTO ADMINISTRATIVO.

El afan por sistematizar y unificar el marco juridico con que actiua la administracion publica,
encuentra su conclusién en el DFL N° 29, de 2005, del Ministerio de Hacienda, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley N°18.834 que aprueba el Estatuto Administrativo,
siendo el texto vigente, que por mandato de la Ley 18.575 Organica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado, regula las relaciones laborales entre el Estado y su
personal, esto es: funcionarios de los organismos fiscales y descentralizados del Estado en materias
como el ingreso, la carrera funcionaria, los deberes y derechos, la responsabilidad administrativa y

la cesacion de funciones.

Su estructura esta enfocada, principalmente, en el funcionario de planta y contiene las siguientes
definiciones en sus Articulos 1°y 3°:

Articulo 1°. Las relaciones entre el Estado y el personal de los Ministerios, Intendencias,
Gobernaciones y de los servicios publicos centralizados y descentralizados creados para el
cumplimiento de la funciéon administrativa, se regularan por las normas del presente Estatuto

Administrativo.

Articulo 3°, Para los efectos de este Estatuto, el significado legal de los términos que a continuacion

se indican sera el siguiente:

a) Cargo publico: Es aquél que se contempla en las plantas 0 como empleos a contrata
en las instituciones sefialadas en el articulo 1°, a través del cual se realiza una funcién

administrativa.

b) Planta de personal: Es el conjunto de cargos permanentes asignados por la ley a
cada institucién, que se conformara de acuerdo con lo establecido en el articulo 5°.

f) Carrera funcionaria: Es un sistema integral de regulacion del empleo publico, aplicable
al personal titular de planta, fundado en principios jerarquicos, profesionales y técnicos, que

garantiza la igualdad de oportunidades para el ingreso, la dignidad de la funcién publica, la
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capacitacion y el ascenso, la estabilidad en el empleo, y la objetividad en las calificaciones

en funcion del mérito y de la antigliedad.

iv. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.

Es un 6rgano de la Administracion del Estado cuya principal y exclusiva funcion es la de fiscalizar
la legalidad de los actos del resto de los érganos administrativos y una de sus principales tareas es
la interpretacion legal a través de dictamenes, los que fijan la forma en que las normas deben ser
entendidas y aplicadas, especialmente para los jefes de servicios y de sus divisiones administrativas.

Son instrucciones vinculantes y sobre el tema que nos convoca, ha sefialado claramente que:

” la jurisprudencia administrativa ha reconocido que el vinculo que une a los servidores publicos con
la Administracidén y que se conoce como vinculo estatutario" en su sentido amplio, supone la sujecion
de los funcionarios, empleados o servidores publicos a un régimen de derecho publico
preestablecido, unilateral, objetivo e impersonal, fijado por el Estado, cualquiera sea el nombre
especifico que pudieran recibir los diversos cuerpos estatutarios que los rijan y sea cual fuere la
naturaleza del servicio en que se desempefien. Dictamen N° 31.000 de la Contraloria General de la
Republica de fecha 4 de julio de 2008.

Dicho vinculo implica, por una parte, una garantia para el servidor en el sentido de que su relacion
laboral con la Administracion esta regulada por la ley de acuerdo a lo prescrito en el articulo 38° de
la Constitucion Politica, y por la otra, una adscripcion a un estatuto juridico estatutario que regula
integralmente sus derechos, obligaciones y modalidades de desempefio, que le es siempre exigible
desde su incorporacion voluntaria a prestar servicios en la Administracion del Estado y mientras dure

dicha relacion®.

V. SUPLETORIEDAD DEL CODIGO DEL TRABAJO.

Las normas y principios de proteccibn a los trabajadores en nuestro ordenamiento estan

8Estatuto Administrativo Interpretado, Coordinado y Comentado, Ley 18.834, Jurisprudencia Administrativa, Contraloria General de la

Republica, 75 afios de Vida Institucional, Santiago de Chile, 2002, p. 17; dictamenes N°s. 27.438, de 1957 y 31.386, de 1982).
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determinadas en el Decreto con Fuerza de Ley N°1, del 31 de julio del aino 2002, que fijé un nuevo
texto refundido, coordinado y sistematizado del Cédigo del Trabajo. Este dispone expresamente en

su articulo 1°, inciso 2°, que:

“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,
participaciéon o representacion, siempre que dichos funcionarios o trabajadores se encuentren

sometidos por ley a un estatuto especial.”

Sin embargo, la continua ocurrencia de conflictos relativos a materias no reguladas expresamente
por el marco estatutario como fueron en su momento la maternidad, permisos especiales, garantia
de indemnidad y otros, han hecho que en una aplicacion extensiva de lo dispuesto en el inciso 3°
del mismo articulo, se incorporen paulatinamente algunas instituciones del Derecho Laboral a los

funcionarios publicos.

Este precepto dispone que: Art. 1°, Inc. 3° “Con todo, los trabajadores de las entidades sefialadas
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”. De
esta forma, los trabajadores de la administracion autébnoma o independiente y de las empresas
estatales que por regla general se rigen por sus propios estatutos, quedaran sujetos a la legislacion
laboral comun, cuando se constate un vacio legal y no sean contrarias a las normas especiales,

consagrando asi la aplicacién supletoria del Cédigo del Trabajo.

Esta supletoriedad del Codigo del Trabajo requiere la concurrencia de tales presupuestos, como
son, en primer lugar, una omision estatutaria y que, ademas, no exista contradiccion entre la norma
que se aplica supletoriamente y el estatuto. De cierta forma establece un marco para la aplicacion
del Codigo del Trabajo al sector publico, reconociéndolo como el Derecho comun aplicable a todos
los trabajadores dependientes y, por ende, que los estatutos especiales de los funcionarios publicos
tendran el caracter de leyes especiales en relacion con el Cédigo del Trabajo.
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TERCER CAPITULO

EL TRABAJO PUBLICO

i ANTECEDENTES.

Preliminarmente senalaré que, en materia laboral, el Estado a través de su normativa, servicios y
tribunales, es el actor de mayor relevancia en cuanto a regulacion e intervencién en materia de

relaciones laborales, y es al mismo tiempo el mayor empleador de mano de obra.

Por otro lado, la creciente y diversa variedad de labores requeridas por el Estado, determinadas en
algunos casos por contingencias sanitarias, de seguridad, electorales, etc. o la simple
discrecionalidad de la autoridad (no es el objetivo de este trabajo describir o sefalar
pormenorizadamente), han significado un aumento constante de la estructura publica, reflejada
principalmente en el crecimiento exponencial de sus funcionarios y no aritmético como debiera
esperarse en relacion al crecimiento de su poblacién. Si bien lo anterior puede responder a razones
de mayor demanda de servicios, aumento de la complejidad social, econédmica o administrativa, lo
cierto es que el contingente de funcionarios publicos crecié considerablemente y, asociado a esto,

la complejidad del vinculo juridico que une a funcionarios y el Estado.

En orden al razonamiento anterior, suponer que ingresar a la Administracion en condiciones de
subordinacion y dependencia a realizar una prestacion, significa adquirir la categoria de funcionario
publico y, por consiguiente, los beneficios de la carrera funcionaria como la inamovilidad en el
empleo, continuidad de remuneraciones, entre otras, es un error. La mayor parte de los funcionarios
de la Administracién del Estado lo hacen en la calidad de empleados a contrata y, otra gran parte,
como funcionarios a honorarios, los que comparten una serie de particularidades mas alla del origen

de su remuneracion.
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ii. CATEGORIAS DE CONTRATACION.

El sistema de “dotacién maxima”, constituye un marco legal impuesto anualmente por la Ley de
Presupuestos, para designar o contratar personal permanente en los servicios. Es un limite
presupuestario extremadamente rigido que restringe la cantidad de funcionarios para cada servicio
de la administracion central, municipal, etc. No obstante lo anterior, ante la creciente demanda de
servicios y la imposibilidad de disponer de una planta de trabajadores sujetos a los beneficios del
régimen de carrera funcionaria y estabilidad en el empleo en que idealmente se inspird el sistema,
el Estado, en su rol de empleador, incorpora personal con menos exigencias para su ingreso,
permanencia y despido, como es el del personal a contrata y a honorarios, autorizandose, también
anualmente, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 9° del Decreto Ley N°1.263, Organico de
Administracion Financiera del Estado (1975), que establece que ‘las Dotaciones Maximas de
personal, que se fijen en los presupuestos anuales de los servicios publicos, incluiran al personal de
planta, a contrata, contratado a honorarios asimilado a grado y a jornal en aquellos servicios cuyas
leyes contemplan esta calidad”.

Este sistema es probablemente una de las mayores fuentes de incremento desbordado de
funcionarios y conflictos. El Estado Empleador, por una parte, se genera un problema y, por otra, lo
resuelve con este gran contingente de empleados adscritos al mismo estatuto, pero en cargos
provistos sin concurso publico, que se pueden remover sin necesidad de una investigacién o sumario
administrativo previo, carentes de estabilidad en el empleo y sujetos a un evidente vinculo de
dependencia y subordinacion que se puede extender por afios, siendo una permanente fuente de

abusos y conflictos de relevancia juridica.

iii. TRABAJADORES A CONTRATA.

El articulo 3° del Estatuto Administrativo define el empleo a contrata en su letra c) “como aquél de
caracter transitorio que se consulta en la dotacién de una institucion”. En cuanto a su duracion, se
caracteriza por una supuesta transitoriedad, segun lo dispuesto en el articulo 10° del Estatuto
Administrativo. “Los empleos a contrata duraran, como maximo, soélo hasta el 31 de diciembre de
cada afo y los empleados que los sirvan expiraran en sus funciones en esa fecha, por el solo
ministerio de la ley, salvo que hubiere sido propuesta la prorroga con treinta dias de anticipacion a

lo menos”.
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Este precepto que define su caracter de transitoriedad, a la vez que determina también su
precariedad, por cuanto cada afio deben pasar por la incertidumbre de saber si se prorrogaran sus
funciones por un nuevo periodo lo que, en la practica, es un despido muchas veces sin ningun tipo

de justificacion, indemnizaciones o consideracién de antigliedad.

Es propio mencionar en este punto que tanto administrativa como judicialmente se ha solidificado el
Principio de la “Confianza Legitima” como un elemento moderador de esta facultad amplia de
desvincular a los funcionarios a contrata, sin embargo, este tipo de contratacioén fue concebida de
forma tal que disponer una “no renovacion” de contrata, o su término anticipado, era un tramite

simple cuyo resultado invariable, era que se entendia por finalizado el vinculo juridico.

iv. TRABAJADORES A HONORARIOS.

Este tipo de contratacion responde a los supuestos contenidos en el Art. 11 de la Ley N° 18.834,
estableciendo que permite “contratar a profesionales y técnicos de educacion superior o expertos
en determinadas materias, cuando deban realizarse labores accidentales y que no sean las
habituales de la institucion, mediante resolucion de la autoridad correspondiente (...) Ademas, se
podra contratar sobre la base de honorarios, la prestacidon de servicios para cometidos especificos,

conforme a las normas generales”.

Es, en teoria, uno de los trabajadores mas desprotegidos de la legislacion chilena, pues, no hay
discusion que, en los hechos, la mayor parte se trata de trabajadores que prestan sus servicios
personales bajo vinculo y subordinacion de un empleador, pero con un “contrato a honorario” que
encubre un contrato de trabajo. Mas alla de lo calificadas o necesarios que realmente sean sus
servicios, esta relacion sera regulada por las clausulas que establecen sus contratos y quedan
sujetos a la legislacion civil, lo que hace considerablemente mas dificil el ejercicio de acciones
judiciales en caso de conflicto por lo extenso del procedimiento y las dificultades probatorias.

Lo anterior en un profundo contraste con lo que ocurre si se trata de un empleador privado, al que
se le aplica la normativa laboral. Por el contrario, el Estado, en su rol de Empleador, se excusara
sefalando que no hay relacion laboral, pues, las instituciones publicas solo pueden contratar bajo la

modalidad que les autoriza la ley.

En ese sentido, nuestra Excelentisima Corte Suprema, actualmente, ha sido enfatica al sefhalar que
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este tipo de vinculo corresponde a uno de caracter laboral, como lo hace en las sentencias de
Unificacién de Jurisprudencia de las causas: ROL EC 11.584-2014, de fecha 1° de abril de 2015, y
ROL EC. 24.388-2014, de fecha 09 de julio de 2015, en este caso, tratandose de trabajadores a
honorarios cuyo empleador correspondia a una Municipalidad.
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CUARTO CAPITULO

PRINCIPALES CRITERIOS DE IMPLICANCIA

i RECONOCIMIENTO DE COMPETENCIA.

Esta evolucion tedrica y jurisprudencial en cuanto a la extension de la normativa laboral a la funcién
publica, tiene su punto de inicio en este espacio dejado por el Legislador al accionar de quien detenta
la facultad del ejercicio jurisdiccional de interpretar la normativa. El multiple y progresivo aumento de
conflictos sumado a los avances en cobertura de proteccidon de los trabajadores exigen una
adaptacion que, en principio, fue resistida por la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema.

En una primera etapa, el maximo tribunal, en sentencias como las Rol N° 2467-2003, Rol N° 671-
2003 y otras, declaré la incompetencia de los Juzgados del Trabajo para aplicar al personal
contratado por el Estado, las disposiciones del Cédigo del Trabajo, debido a la inexistencia de
normas que hagan posible su aplicacién, maxime, si dicho vinculo se encuentra regulado por un
estatuto especial (Ley N°18.834) - en ese entendido, encontrandose regulado, no es posible la
aplicacion supletoria de los preceptos laborales al tenor del Articulo 1° Inciso 3°, concluyendo la

Corte que los Tribunales Laborales son incompetentes para conocer de estas materias.

Es a partir del ano 2014, desde la participacion del Ministro Carlos Cerda integrando la cuarta sala
de la Corte Suprema, que se aprecia un cambio sustantivo en el criterio al resolver los conflictos
entre el Estado en rol de empleador con sus trabajadores, ya que, no obstante reconocer que no
existe norma del Codigo del Trabajo que declare expresamente la competencia de los Tribunales
del Trabajo, al recurrir a la norma del Articulo 1° Inciso 3° (se puede invocar la supletoriedad de éste,
esta variacién se encuentra en las sentencias Rol N° 92.825-2016 y Rol N° 38.448- 2016 que,
resolviendo esta ultima un recurso de unificacidon de jurisprudencia, se ampara en el Art 76 de la
Constitucion Politica de la Republica,® acogiendo el fallo de primera instancia, anulado en segunda
por la Corte de Apelaciones de Valparaiso fundado en la incompetencia que tendrian los Tribunales

Laborales, estimando ademas que la negacion del vinculo corresponde a una discusion de fondo y

9 CPR.- Art. 73°de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a
los tribunales establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones
judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos fenecidos.

Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de ejercer su autoridad, ni aun por
falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometidos a su decision.
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no de competencia.

ii. RECONOCIMIENTO DE LA RELACION LABORAL.

Tal como se menciond anteriormente, el mismo Cdodigo del Trabajo restringe la aplicacién de su
mandato a los trabajadores de la Administracion del Estado, entregando una definicién de trabajador
en su articulo 3° letra b: "trabajador: toda persona natural que preste servicios personales

intelectuales o materiales, bajo dependencia o subordinacion, y en virtud de un contrato de trabajo”.

En este sentido, la doctrina mayoritaria concuerda en que los elementos principales de este vinculo
son la subordinacién y dependencia y “constituyen una obligacion de asistencia al lugar de la sede,
de permanencia en ella durante una hora de sujecion a las facultades de direccién del empleador,
todo lo cual es diverso de la obligacién misma del trabajo, aunque conexa a ella” (Machiavello, 1987,
p.175).

Este acuerdo en cuanto a estos elementos tiene como consecuencia que, de acreditarse el vinculo
de subordinacion y dependencia, esta relacion se regira integramente por la normativa laboral y en
su defecto por las normas civiles, si a lo anterior se suma la existencia de un contrato de trabajo, se

tendria por configurada la relacién de trabajo.

El reconocimiento de una relacion laboral es una institucion de vital importancia en lo que significa
establecer con claridad inequivoca la existencia de un vinculo de trabajo entre empleador y
trabajador, sujetando por tanto dicho vinculo a la normativa laboral, mas alla de lo que estipule el
contrato, acuerdo o la ausencia de éste, convirtiéndose en un freno o limite a la arbitrariedad y abuso
en el trabajo subordinado asi como un estandar que define y amplia conceptos como trabajador,
relacion laboral y derechos laborales con efectos que van mas alla del ambito tutelar, influyendo en
la seguridad social, mercado laboral, estabilidad social, productividad, desarrollo econémico y

seguridad juridica.

En lo relativo a la materia que aborda el presente trabajo, la extensién de la vocacion protectora del
derecho del trabajo via jurisprudencia ha significado que este procedimiento sea aplicado a conflictos
en materias de continuidad de empleo, término de relacién laboral, acceso a prestaciones de
seguridad social, condiciones de trabajo y respeto de las garantias constitucionales, que suscitados

en el contexto de la relacion de dependencia y subordinacién de un trabajador con el Estado,
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actuando como empleador, sea sujeto de la misma proteccion que el derecho del trabajo le reconoce

a los trabajadores en contraparte de un empleador particular.

iii. PRINCIPIO DE PRIMACIA DE LA REALIDAD.

Han sido los tribunales y Cortes las que inspiradas en el Principio de “Primacia de la Realidad™,
quienes superaron el limite estatutario impuesto a funcionarios en calidad juridica “a contrata y
honorarios” extendiendo la proteccion del derecho laboral cuando cuestiones como dependencia y
subordinacion, asi como la temporalidad de los servicios en realidad corresponden mas a un contrato

de trabajo que a lo consignado en los actos administrativos de nombramiento o despido.

Asi lo entendié por ejemplo el Primer Juzgado de Letras del Trabajo, que en sentencia de primera
instancia RIT T-922-2021, resolvio respecto de demanda por vulneracion de derechos con ocasion
del despido de funcionario publico lo siguiente:

DECIMO: Que los servicios personales prestados por la demandante, durante el periodo que va
desde octubre de 2015 a octubre de 2018 descritos precedentemente fueron prestados para la
SEREMI Metropolitana del Ministerio de Vivienda y Urbanismo bajo subordinaciéon y dependencia.
La forma, oportunidad y cantidad de funciones realizadas por la demandante lo fueron bajo las
6rdenes de dicho o6rgano del Estado, mas aun, ella estaba obligada a registrar e informar
permanentemente su trabajo y estaba sometida a la aprobacién y control del Ministerio en calidad
de empleadora, debiendo entregar informes mensuales previo a poder percibir los honorarios
pactados. Esa remuneracion refleja dependencia econémica. La relacion laboral se configura en la
especie pues la realidad da cuenta de ello y prima por sobre lo sostenido por la demandada y por
sobre el contenido formal de los convenios ad-referéndum. Se trata en la especie de servicios
personales de caracter continuo y estable en funcién de la renovacién anual de los contratos, sin
que la empleadora reconozca la reciproca estabilidad en favor del actor. Con posterioridad a ello, el
estatuto juridico se ve modificado, ya que suscribe un cargo a contrata, pero para seguir con las
mismas funciones que ya cumplia cuando ejercia a honorarios. En consecuencia, se acoge la accion
de declaracién de relacion laboral entre el periodo que media entre el 01 de octubre de 2015 hasta

el 31 de octubre de 2018. Luego, subsumidos los hechos en las figuras de subordinacion y

10 «Este principio cobra aplicacion en aquellas situaciones en que existe discordancia entre lo que ocurre en la realidad de los hechos y
lo que consta en documentos o acuerdos, debiendo en este caso darse preferencia a lo que ocurre en el campo de los hechos”
(Etcheberry, Frangoise (2011). Derecho individual del trabajo. Santiago: Legal Publishing, p. 42).
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dependencia, la laboralidad se presume vy resulta aplicable la regulacion del Cédigo del Trabajo,
salvo que, como lo alega la demandada, concurra una figura excepcional y distinta de contratacion

que descarte la aplicacion de la normativa laboral y ésta ceda en favor de otro estatuto.

UNDECIMO: En cuanto a la alegacién de la demandada que la actora fue contratada para un
cometido especifico, no tiene asidero en los hechos establecidos previamente en esta sentencia. En
efecto, los servicios prestados por la demandante desde octubre de 2015 a octubre de 2018 fueron
continuos y para la consecucion de un objetivo como funciones de Periodista analista del Programa
Quiero Mi Barrio. En este mismo sentido, la amplitud y generalidad de labores tales como las
descritas en los convenios, que se prolongé por mas de 3 afios de manera ininterrumpida, cuya
naturaleza también obsta a la especificidad invocada por la demandada e impide deducir o inferir la
existencia de un cometido especifico asignado a la demandante. Por estas consideraciones, como
se dira en lo resolutivo, se acogera la demanda en cuanto solicita que se declare la existencia de

una relacién laboral entre las partes.

Lo razonado por el tribunal da cuenta del cambio en la forma de entender el vinculo laboral entre el
Estado y el trabajador tanto en la naturaleza de este y el marco legal aplicable, siendo un claro

ejemplo de evolucion y extension de los derechos laborales.
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QUINTO CAPITULO

i. JURISPRUDENCIA DE LA EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA.

Como ya se indic6 anteriormente, en el reconocimiento de competencia, el criterio jurisprudencial de
la Excelentisima Corte Suprema ha evolucionado de una primera etapa entre los afios 2010 a 2013
en que distintos fallos de Unificacion de Jurisprudencia, resolvieron por ejemplo, que las normas
relativas al procedimiento de Tutela Laboral no eran aplicables a funcionarios publicos, concordante
a lo razonado por la Contraloria General de la Republica en diversos Dictamenes en contra de su
aplicacion. (Dictamen N° 47.790 de fecha 18 de agosto de 2010).

Sistematicamente, la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema se pronuncié declarando la
incompetencia de los Juzgados del Trabajo en esta materia, como en las ya citadas sentencias Rol
N°2467-2003, Rol N°671-2003 y Rol N°2607-2003, sefialando que las disposiciones que aparecen
en el Cadigo del Trabajo no se aplican al personal contratado por el Estado, dada la inexistencia de
normas que lo permitan, no siendo dable admitir que quienes prestan servicios a Organismos del
Estado puedan regirse por el Cadigo del Trabajo, en razén de lo establecido, a su vez, en el inciso
tercero del articulo 1° de ese cuerpo legal, no pudiéndose encuadrar la situacién en una relacion
laboral propia del contrato definido por el articulo 7° del Cédigo del Trabajo, ni hacer efectivo a su
respecto derecho o beneficio alguno contemplado por el estatuto laboral, porque sus normas no
rigen en las Municipalidades, ni en otros organismos de la Administracion del Estado, sino en las
materias o aspectos no previstos en los estatutos administrativos a que se sujetan sus personales y

en la medida que no sean contrarias a ellos.

La anterior, sin distincidén entre el personal que se desempefiaba a honorarios y aquellos que lo
hacian a contrata, por lo que en la practica la jurisprudencia no hacia mayores diferencias en cuanto

a la calidad juridica de la contratacion estatal.

Consecuentemente, una gran cantidad de Jueces del Trabajo se inhibieron, amparados en la tesis
de la incompetencia, para conocer, por ser el procedimiento de Tutela Laboral aplicable sélo a las
cuestiones suscitadas en el marco de la relacion laboral que afecte derechos fundamentales de los
trabajadores, no estando incluidos los funcionarios publicos. Por otra parte, las Cortes de
Apelaciones anularon sistematicamente los fallos de los Juzgados de Letras que acogieron las

denuncias por Tutela Laboral.
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ii. TUTELA DE DERECHOS.

La Ley N°20.085, publicada el diario oficial de 12 de mayo de 2006, en contexto de la reforma a la
justicia laboral, incorporé en los articulos N°485 y siguientes del Codigo del Trabajo un procedimiento
denominado “Tutela Laboral”, destinado a constituirse en un régimen de resguardo de derechos
fundamentales, que “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”.

De esta forma, cualquier atentado al derecho a la vida; derecho a la integridad fisica y siquica;
derecho a la intimidad y respeto a la vida privada; derecho al honor; derecho a la inviolabilidad de
toda forma de comunicacion privada; derecho a la libertad de conciencia, la manifestacion de las
creencias y el libre ejercicio de todos los cultos; libertad de expresion, opinion e informacion sin
censura previa; libertad de trabajo y de contratacion laboral; derecho a la no discriminacién y a
garantia de la indemnidad, esto es, el derecho a no ser objeto de represalias en el ambito laboral

por el ejercicio de acciones administrativas o judiciales.

En la practica, faculté al trabajador privado para accionar ante los juzgados laborales en la hipétesis
de vulneracion de los citados derechos, excluyendo expresamente a cualquier trabajador que recibe

una remuneracion fiscal.

El punto de inflexidon se produce el afio 2014, cuando el maximo tribunal interpreta extensiva y
favorablemente la tesis de la competencia del Juez de Letras del Trabajo para conocer y resolver el
conflicto en cuestion. Al caso, extensamente conocida y citada es la sentencia de Unificacion de
Jurisprudencia Rol de Ingreso N° 10.972-2013, que en denuncia de vulneracién de garantias
constitucionales fallada en contra de CENABAST por el 2° Juzgado de Letras del Trabajo de
Santiago, fuera anulada en segunda instancia por la llustrisima Corte de Apelaciones, la que
interpretando lo dispuesto en el articulo1° y 485 del Cddigo del Trabajo y como venia razonando,
considerd que no era posible aplicar dichos preceptos a funcionarios publicos. Finalmente, en un
vuelco de paradigma, la Corte Suprema sentencié que, si bien el actor por contrato se sujeta a la
Ley N°18.834, esta normativa no contempla un procedimiento que resguarde garantias
constitucionales que se reconocen a todas las personas sin distincién, estableciendo en su
Considerando 16), que: "... 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 aplicacién a toda una

categoria de trabajadores, como son los funcionarios publicos, particularmente si se toma en
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consideracién que los elementos de subordinacion y dependencia propios de la relacién 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 empleado." Con lo que en la practica
extendio la aplicacion de este Procedimiento de Tutela Laboral, a los funcionarios y empleados

publicos via jurisdiccional.

En adelante y como consecuencia de una serie de fallos en este sentido, el procedimiento se hizo
extensivo a los trabajadores fiscales en compensacion de esta explicita desigualdad, aplicando la
regla “in dubio pro operario”, ya que su exclusion constituia una manifiesta vulneracion al principio
de igualdad que garantiza la Constitucion, especialmente si se considera que, comunmente, tras la
no renovacion de una contrata podria haber una vulneracion de derechos fundamentales; como
seria la no adhesion a un sector politico, orientacién sexual u opiniones, dando cabida por via de

jurisprudencia a una especie de control judicial a las prerrogativas de la autoridad.

Finalmente, la Ley 21.280, con una clara inclinacién por la laboralizacion de la funcion publica pero
a destiempo respecto de lo avanzado por la jurisprudencia, hace aplicable una accion judicial
regulada por la legislaciéon laboral comun, a los trabajadores publicos, confiriendo competencia
expresa a los Juzgados del Trabajo para conocer tales conflictos. Con esta definicion se derriba la
tesis de que los derechos fundamentales en el ambito del empleo publico deben tener un tratamiento
diferenciado, no solo en relacién con su ejercicio, sino que también respecto de su oponibilidad y
mecanismos dejando claro que, independientemente de que los empleados publicos estan
sometidos a una relacién especial de sujecion y un régimen legal de caracter estatutario, son titulares
de derechos fundamentales, los que no pueden tener un estatus diferente al de la generalidad de
los trabajadores.

iii. DANO MORAL.

La importancia de revisar la evolucion que ésta institucion del derecho civil significa, respecto del
presente trabajo, radica en la extensién que via jurisprudencia se ha hecho al ambito laboral, siendo
su procedencia hoy, en nuestro sistema, una cuestion muy poco controvertida incluso en la
problematica laboral de la Administracién del Estado. Si bien la facultad del juez laboral respecto de
determinar su procedencia es un tema pacifico, ciertos aspectos no, como la apreciacion de su

cuantia y forma de prueba, o si puede entenderse contenida en otras indemnizaciones, es un debate
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no clausurado.

No siempre fue asi, desde la dictacion del Codigo Civil ha evolucionado de acuerdo con la
interpretacion que tanto la doctrina como la jurisprudencia de las Cortes han hecho. Una definicion
que, a mi entender, por su amplitud, se corresponde con el espiritu de este trabajo, es la del profesor
Alessandri, quien ha definido el dafio moral como “dolor, pesar o molestia que sufre una persona en

su sensibilidad fisica o en sus sentimientos, creencias o afectos” (Alessandri, 1943, p. 220).

Desde otro punto de vista, el profesor Enrique Barros, plantea que: “el término dafio moral tiende a
oscurecer la pregunta por el tipo de dafio a que se hace referencia, ya que si bien, dafio moral alude
correctamente a la lesion de bienes como el honor y la privacidad, pero solo imperfectamente
expresa otro dafios no patrimoniales, como por ejemplo, el dolor fisico, la angustia psicolégica o la
pérdida de oportunidades para disfrutar de una buena vida”.(Barros, 2006, p.231). La importancia
de la distincion radica en cuanto a la autonomia del dafio moral respecto del dafo patrimonial, la

efectividad de la prueba y la determinacion del alcance y monto destinado a resarcir el perjuicio.

En principio, y hasta inicios del siglo XX, su aplicacion fue rechazada sistematicamente. El concepto
de dano moral fue una cuestién debatida incluso en cuanto a la terminologia empleada, siendo para
algunos mas aceptado el término “Dafio Extrapatrimonial”’, ya que el bien juridico protegido esta
constituido por bienes extrapatrimoniales, integrados por derechos de la personalidad y por derechos
de familia propiamente tales (Fueyo, 1966, p. 3).

En el presente, tanto en la doctrina como la jurisprudencia, no hay discusion respecto de la
compatibilidad de una indemnizaciéon punitiva o sancionatoria con una restitutoria y aquella
resarcitoria destinada a compensar el dafo moral, como una indemnizaciéon auténoma que,
distinguiéndola con claridad de otras, considere una evaluacién del dolor o sufrimiento padecido y

una compensacion econémica destinada a reparar integramente el mal causado.

Segun nuestra Corte Suprema “El dafo moral existe cuando se ocasiona a alguien un mal, perjuicio
o afliccion en lo relativo a sus facultades espirituales; un dolor o afliccion a sus sentimientos™' . Este
es el clasico concepto denominado ‘pretium doloris”, en que el perjuicio ocasionado culpable o
dolosamente a un derecho subjetivo e inmanente de una persona, perjuicio que comunmente no es
de facil apreciacion econémica por no ser de naturaleza material y en consecuencia podria no

significar un deterioro real u ostensible en el patrimonio de la misma.

1 Corte Suprema, 10 de agosto de 1971, RDJ., t. 68, sec. 42, p. 168.
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Para el profesor José Luis Ugarte (2008) “en el caso particular del despido lesivo de derechos
fundamentales, de seguro el que generara mayor nimero de demandas por tutela, la reparacion
econodmica se encuentra expresamente prevista y tasada en el haz de indemnizaciones que ya
explicamos, pero que no cubre a nuestro juicio, el plus de dafio moral eventualmente causado por
el despido” (Ugarte, 2008, p.90)

Por su parte, el profesor Sergio Gamonal (2001) ha sefialado que "si en algin ambito del derecho el
concepto de dafio moral puede tener alguna aplicacion: es en el derecho del trabajo, dado que el
trabajador compromete toda su persona en la relacion laboral, y la subordinacién lo hace proclive a
que las actuaciones del empleador, que dirige dicha actividad, menoscaben sus intereses no

patrimoniales”, (Gamonal, 2001)

iv. EFECTOS

Esta vocacion expansiva del Derecho Laboral impulsada por la Jurisprudencia de nuestros tribunales
y Cortes ha extendido la aplicacion de estas instituciones al ambito de las relaciones laborales de
funcionarios publicos, los litigios por accidentes del trabajo regulados por la Ley N°16.744, que
Establece Normas sobre Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales o el procedimiento
de Tutela de Garantias Constitucionales del Art. N°485 del Cddigo del Trabajo han decantado en la
compatibilidad de extender ciertas garantias propias de los trabajadores privados a los trabajadores

del sector publico.

Para muchos esta es la solucion ante la evidente inactividad de nuestro Poder Legislativo, lo que
sumado a la falta de limites efectivos a la arbitrariedad de la autoridad administrativa y el vacio legal
que presenta el Estatuto Administrativo en materias tan trascendentes como la proteccién de
derechos fundamentales se haya adoptado via Jurisprudencia acciones tendientes a nivelar las
condiciones de todos los trabajadores. Asi se ha extendido, por ejemplo, la indemnizacion sustitutiva
del aviso previo, la indemnizacion punitiva del Art. 489 del Cédigo del Trabajo y la ya citada

indemnizacion por daino moral, entre otras garantias y consideraciones.

Un especial punto de discusion aun no arbitrado rigurosamente por la Jurisprudencia, ha sido el
ejercicio de considerar incorporada una indemnizacion resarcitoria o reparadora del dafio moral o

extrapatrimonial efectivamente causado en la indemnizacién punitiva y tarifada del articulo N°489
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del Cédigo del Trabajo.'”? o que de manera auténoma se determine su procedencia como

indemnizacién por dafio moral o resarcitoria.

Al respecto, es ampliamente citado el fallo de la Décima Sala de la Corte de Apelaciones de
Santiago, RIT T-559-2012 del Primer Juzgado de Letras del Trabajo de Santiago, que conociendo
el recurso de nulidad interpuesto por la demandada Belenus S.A., rechazd, afirmando que nada
obsta a adjuntar una indemnizacién extra por sobre la tarifa especial de 6 a 11 meses contemplada
en dicha norma. La Corte declara que esta indemnizacion es de naturaleza punitiva, permitiendo

adjuntar otra por el dafio moral.

En el mismo sentido pero distinguiendo claramente la naturaleza de la indemnizacion por dafo
moral, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, conociendo de un procedimiento de tutela
laboral de funcionario publico, ha resuelto en Sentencia de Nulidad Laboral N°-107-2022, de la

siguiente forma:

“‘DECIMO QUINTO: Que, de esta manera y considerando ademas lo dispuesto en el articulo 2314
del Cdédigo Civil, la sentencia en alzada al no dar lugar en su considerando décimo al pago de una
indemnizacion por dafio moral, por considerar que aquel tipo de indemnizacion ya esta comprendido
dentro del indemnizacion tarifada que consagra el articulo 489 del Cédigo del Trabajo, ha incurrido
en una infraccién de ley que influye sustancialmente en lo dispositivo del fallo, por lo que se acogera
en cuanto a ello la causal subsidiaria invocada por la denunciante, se invalidara parcialmente el fallo

y se dictara la sentencia de reemplazo que corresponda”.

Al caso, esta extension de garantias no parece tener mas horizonte que el propio del ejercicio
legitimo de la facultad jurisdiccional de interpretar la normativa, y en mi opinion esta bien que asi
sea, no obstante la inactividad del Congreso es una constante que finalmente descansa en el trabajo
de abogados vy jueces, postergando discusiones urgentes como fue el caso de la aplicaciéon del
procedimiento de Tutela Laboral, discusién ausente desde el afio 2003 hasta el afio 2020 en que se

publica la ley que la hace extensiva a los funcionarios publicos.

12 C.T. Art. 489 Inc.32.En caso de acogerse la denuncia el juez ordenara el pago de la indemnizacion a que se refiere el inciso cuarto
del articulo 162 y la establecida en el articulo 163, con el correspondiente recargo de conformidad a lo dispuesto en el articulo 168 vy,
adicionalmente, a una indemnizacién que fijara el juez de la causa, la que no podra ser inferior a seis meses ni superior a once meses
de la dltima remuneraciéon mensual.
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CONCLUSION

Como ya se explico anteriormente, este transito desde una etapa de negacion a una de aceptacion
de la jurisprudencia en cuanto a la aplicabilidad de la normativa laboral comun a los funcionarios de
la Administracion del Estado, deja en evidencia una serie de vacios que el criterio de los
sentenciadores ha despejado, sin perjuicio de esta labor se abren una serie de interrogantes como
son ¢.cual es la responsabilidad efectiva de quienes actuando en representacion del Estado vulneran

los derechos de los trabajadores fiscales?.

Tal como se ha citado, son numerosos los casos de indemnizaciones sancionatorias,
extrapatrimoniales y en general cualquier suma de dinero que el fisco destine a compensar los dafios
o faltas producidas por estos funcionarios, la mayoria de las veces revestidos de potestad directiva,
¢ Es indiferente la calidad de autoridad designada o responsabilidad administrativa que detente el
funcionario causante de tal falta?. ¢ Existe una labor de persecucion efectiva de esta responsabilidad
por parte del Consejo de Defensa del Estado?, en el entendido que la entelequia “Estado” no es
quien despide sin justificacion, o discrimina por razones politicas o de género, es un ciudadano que
en la mayoria de los casos fue nombrado administrativamente para dar cumplimiento a uno de los

mandatos mas perentorios que tiene la Constitucion, esto es “promover el bien comun”.

En ningun caso se podria caer en el facilismo de culpar al descontrol en la contratacion de personal
a honorarios y contrata de las ya cientos de vulneraciones y despidos resueltos por los tribunales
laborales en favor de funcionarios afectados. Sin detenerme en consideraciones respecto a la
magnitud de los montos, creo que la impunidad que sigue a la condena al Fisco es un tema que

debiera cobrar relevancia.

Si bien, procedimientos como el de Tutela Laboral o el Reconocimiento de Relacion Laboral han
aportado en cuanto a la materializacion de los criterios de igualdad y equidad, la aspiracion de una
carrera funcionaria que asegure continuidad y especializacion en las prestaciones del Estado sigue
siendo una materia al debe, donde también prevalece la impunidad por abuso de las prerrogativas
de proteccién de los trabajadores, el ausentismo, falta de control, mal uso de licencias médicas y
horas extras son materias que el letargo legislativo ignora comodamente a la espera de ser resueltas

caso a caso.
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