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Un Estado para la ciudadania
Estudios para su modernizacion

“La crisis de la regulacion del empleo publico en Chile. Ideas para un
nuevo modelo” es el nombre del estudio realizado por Enrique Rajevic,
el cual expone el panorama actual del empleo ptiblico en Chile,
explicando como se fue construyendo sobre las bases de la
Constitucion de 1980 hasta llegar al Estatuto Administrativo de 1989
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En 2016 el Centro de Estudios Pablicos (CEP) formé una
Comision destinada a estudiar y generar propuestas para la
modernizacién del Estado. Asf nace este libro, el cual, editado por
Isabel Aninat y Slaven Razmilic, incluye propuestas de 29
personas provenientes del mundo académico, pablico y
privado que pretenden contribuir a este propésito de
modernizacion.
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El panorama del empleo
publico en Chile

1.1. Elmodelo constitucional y su concrecion en
la Ley de Bases Generales de la Administracion del
Estado y en el Estatuto Administrativo (1980 a
1989)

El modelo de empleo de la administraciéon pablica
chilena viene del construido por los Estatutos Admi-
nistrativos dictados bajo la vigencia de la Constitu-
cién de 1925, siguiendo su Art.72 N° 8 y basados en la
categoria del funcionario de planta, con estabilidad y
derecho al ascenso. Se trato de un sistema desconoci-
do por la dictadura militar, la cual declaré, a un dia de
su inicio, que todo el personal de las instituciones de
la administracion del Estado, con expresa excepcion
del de la Contraloria General de la Republica, tendria
la calidad de “empleado interino”, algo que un lustro
mas tarde seria reforzado por el D. L. N° 2.345/1978, al
permitir la remocion presidencial de cualquier fun-
cionario que fuese necesario para “desburocratizar” la
administracion del Estado. A pesar de estas medidas,
la misma dictadura postul6 la reconstruccion del mo-
delo en la Constitucion de 1980, estableciendo en su
Art.38, contenido en el epigrafe “Bases generales de la
Administraciéon del Estado”, que una ley organica
constitucional (es decir, una ley con mayoria reforza-
da) “... garantizara la carrera funcionaria y los princi-
pios de caracter técnico y profesional en que deba
fundarse, y asegurara tanto la igualdad de oportuni-
dades de ingreso a ella como la capacitacion y el per-
feccionamiento de sus integrantes”.

Casi una década tomo desarrollar esta norma. El
primer avance fue la Ley N°18.575 Organica Constitu-
cional de Bases Generales de la Administracion del
Estado o LOCBGAE de 1986, que establecié normas
sobre la carrera funcionaria en sus Arts. 45 a 53 (ac-
tuales Arts.43 a 51), pero sin mayores consecuencias
inmediatas porque lo hizo en cuanto marco de los fu-
turos Estatutos Administrativos del personal, o sea,
sin aplicacion directa (si bien derogé el Art.s del D. L.

N° 2.345/1978). En 1989 se publico la Ley N° 18.834
que aprobaba el Estatuto Administrativo (“EA”) gene-
ral, a casi tres meses de las primeras elecciones demo-
craticas celebradas tras el golpe de 1973 y cerca de un
ano después de la derrota plebiscitaria que abrié paso
a esa eleccion. El nuevo estatuto restablecio la estabi-
lidad funcionarial con caracter general a través de
los cargos de planta de carrera. En otras pa-

labras, la dictadura activé este atributo

en sus horas postreras, como legado

para el siguiente gobierno y en una

version bastante extrema, pues ape-

nas reconocia como cargo de exclu-

siva confianza en los servicios publi-

cos el de jefe superior —extremo que

raipidamente moderaria la Ley N°

18.972, publicada el ultimo dia de la

dictadura militar (D. O. 10.03.1990), al

ampliar la categoria de exclusiva confianza

hasta las jefaturas de departamento.

El Estatuto conceptualiza un modelo de empleo
basado en plantas de personal por cada organismo pu-
blico, que serian “el conjunto de cargos permanentes
asignados por la ley a cada institucion” (Art.3 b) EA),
esto es, el que cada una necesitaba para cumplir sus
funciones legales. En cada organismo una ley especi-
ficaria escalafones, grados, cantidad de cupos por
grado y requisitos, tal como ocurria antes (de hecho,
el EA faculté al Ejecutivo para adecuar en seis meses
las plantas y los escalafones establecidos a las catego-
rias del nuevo sistema). Una pequeiia parte de esos
cargos seria de exclusiva confianza, vale decir, sujetos
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a la libre designacién y remocién de la

autoridad facultada para disponer su
nombramiento (Art.49, inc. final de la
LOCBGAE), mientras que la mayoria seria

de carrera. En estos tltimos se reduce notable-
mente la discrecionalidad de la autoridad en el ingre-
s0, promocion y remocién (Art.3 f) EA), siguiendo el
mandato constitucional de fundar la carrera en prin-
cipios de caracter técnico y profesional. Asi, por
ejemplo, el ingreso a esta calidad supone concurso
publico y la desvinculacién solo puede ocurrir por ra-
zones voluntarias, desempeno deficiente, incumpli-
miento de obligaciones, pérdida de requisitos para
ejercer la funcién, término del periodo legal por el
cual se es designado o supresion legal del empleo. Para
garantizar la estabilidad tanto el desempeiio defi-
ciente como el incumplimiento de obligaciones de-

bian acreditarse a través del sistema de calificaciones
omediante una investigacion o sumario administra-
tivo (Art.46 LOCBGAE).

El sistema contemplé otras figuras que, inicial-
mente, parecian marginales. Primero, los funciona-
rios a contrata (Art.10 EA), cargos provistos sin con-
curso pero sujetos a dos limites: (i) la anualidad pre-
supuestaria, con posibilidad de prérroga, y (ii) el to-
pe numérico del 20 por ciento del total de los cargos
de la planta respectiva. Segundo, la contratacion de
personas naturales a honorarios (Art.n inc. 2 EA)
para tareas accidentales y especificas, dentro del
afio calendario —pero renovables como la contrata—,
que no se consideraban funcionarios y tampoco se
debian proveer por concurso.

Existen otros estatutos especiales que este tra-
bajo no aborda, como el de los funcionarios munici-
pales o Ley N°18.883, el de los funcionarios de la sa-
lud municipal o Ley N°19.378, el de los profesionales
de la educacién o D. F. L. N° 1/1996 Mineduc o el del
personal de las Fuerzas Armadas o D. F. L. (G) N°1
/1997. Todos estos siguen una estructura relativa-
mente semejante a las que hemos descrito.

1.2. La destruccion del modelo: las practicas
del Poder Ejecutivo, el Poder Legislativo y el Poder
Judicial 1990-2017)

Hasta alli parecia cumplirse fielmente el propo-
sito constitucional. Sin embargo, y como es bien sa-
bido, en la practica el modelo nunca oper6 de la for-
ma prevista, basicamente por las siguientes razones:

i) La inexistencia de una obligacion legal de
proveer prioritariamente la planta de carrera,
lo que permite tener plantas subutilizadas per-
manentemente.

ii) Laliberacion del limite del 20 por ciento para
la contrata, primero en articulos transitorios y
luego via glosas presupuestarias, para permitir
el crecimiento de esta categoria.

iii) El establecimiento de una dotacién maxima
para cada servicio via glosa presupuestaria, que
normalmente excede con amplitud los cupos
de la planta y que permite que esos cupos sean
provistos conforme a las reglas de la contrata y
no de la carrera, con lo que las plantas se tornan
obsoletas y la dotacion autorizada pasa a ser el
verdadero limite cuantitativo de la contrata.
iv) La utilizacién de la contratacion a honora-
rios para atender labores habituales de los ser-
vicios y no solo labores accidentales o no habi-
tuales, transformando a esta categoria en un
personal de caracter permanente que sirve de
valvula de ajuste final. Ello, pues, hasta 2016
permitia exceder incluso la dotacién autoriza-
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da en la Ley de Presupuestos, algo que variaria
con la Ley de Presupuestos de 2017 que estable-
¢io, por primera vez, una “dotaciéon maxima” de
honorarios a través de glosas por cada servicio.

v) La sucesiva renovaciéon de contratas y
honorarios que en los hechos los transforma en
una especie de estamento que, sin gozar de es-
tabilidad en términos juridicos, se convierte en
permanente.

A lo anterior hay que sumar la existencia de un
namero minoritario de servicios publicos en que el
legislador adoptd, como estatuto de su personal, el
Codigo del Trabajo aplicable al sector privado, como
ocurre con el Consejo para la Transparencia o el Ser-
vicio Nacional de la Discapacidad.

La combinacion de estos fenémenos llevo a que el
personal de carrera, aquel que de acuerdo a la Consti-
tucion parecia el corazon del sistema, retrocediera
dramaticamente hasta transformarse en una catego-
ria minoritaria y en envejecimiento. El empleo publi-
co crecid, pero centrado en la contrata y, en menor
medida, en los honorarios, a tal punto que actual-
mente la carrera apenas se empina sobre la cuarta
parte del empleo publico. (...)

Esta mutacién del modelo ha llevado a una serie
de otras distorsiones, entre las que puede mencio-
narse el surgimiento de categorias sui géneris como
los agentes publicos (personas contratadas a honora-
rios que pueden desempenar funciones publicas co-
mo si fueran funcionarios y tienen responsabilidad
administrativa) o jefaturas a contrata, tanto en glosas
presupuestarias como en leyes permanentes.

En este escenario se entiende que desde 2015 la
Corte Suprema haya empezado a aplicar garantias del
derecho laboral comtin al personal a contrata y a ho-
norarios, contradiciendo sus lineas jurisprudencia-
les previas. Me refiero, tratandose del personal a
contrata, a la admision de las acciones de las tutelas

laborales en su favor y, en el caso de las personas des-
vinculadas que tenian contratos a honorarios, a la
aplicacion de las garantias indemnizatorias del Codi-
go del Trabajo cuando se acredita subordinaciéon y
dependencia. A ello se suma un creciente control de
la discrecionalidad en los términos anticipados de
personal a contrata invocando necesidades del servi-
cio, que antes se cumplia con la pura invocacion de
esta frase, pero que ahora requiere de la expresion de
su motivo o fundamento concreto “como condicién
de minima racionalidad”.

La Contraloria General de la Repiblica se ha su-
mado a esta tendencia en lo relativo al control de las
desvinculaciones anticipadas de personal a contrata
desde el Dictamen N° 23.518/ 2016, pero aniadiendo
una nueva hebra a propésito de las renovaciones de
contratas. En efecto, a partir de su Dictamen N°
22.766/2016 establecié que si la administracion ha-
biarenovado una contrata por una segunda anualidad
generaba en el funcionario publico la confianza legi-
tima de que la renovacion se repetiria en el futuro, de
manera que en esos casos solo se evitaria una nueva
prorroga comunicando esta decision, en forma fun-
dada, 30 dias antes del fin del afio, en abierta altera-
cion del tenor literal de la ley y con la anuencia de la
Corte Suprema. E1 Oficio N° 85.700, de 28.11.2016, de
lamisma Contraloria General de la Repuiblica, impar-
tié instrucciones y establecio criterios complemen-
tarios para la aplicacion de esta nueva jurispruden-
cia.

Conviene contemplar en este cuadro la posibili-
dad de sumar en el corto plazo a otro actor relevante
en materia de control. El afio pasado, por primera vez,
el Congreso Nacional remitié la Ley de Presupuestos
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para el control preventivo y obligatorio de dos de sus
disposiciones, lo que dio origen ala STC Rol N° 4118~
2017. Lo importante para nuestros efectos es que el
Tribunal Constitucional:

Senala que restringio su analisis a las materias
que especificamente plante6 el Congreso por-
que carecia de tiempo suficiente para revisar
las materias del proyecto que pudieran “tener
un alcance propio de ley organica constitucio-
nal”, ya que la Ley debia publicarse en 2017.
Recuerda que la Ley de Presupuestos esta ro-
deada de especiales garantias para asegurar su
discusion oportuna, lo que exige que se ajuste
estrictamente al marco que la Carta Funda-
mental sefnala “...y que no es otro que aprobar el
calculo de ingresos y la autorizacion de gastos
para el afio correspondiente” (cons. 20°). De
excederse este ambito “...estariamos recondu-
ciendo los modos de crear derecho a un legisla-
dor expedito, que afectaria todas las modalida-
des permanentes de formacion de la ley, tengan
0 no tengan un quérum especial...” (cons. 30°),
alterando las atribuciones normativas de los
organos del Estado involucrados en la forma-
cion de la ley.

Cita la primera sentencia del TC chileno, de
1972, que prohibié modificar en la Ley de Pre-
supuestos “leyes generales o especiales y leyes
organicas delos Servicios de la Administracion
Publica del Estado”, ya que

admitirlo llevaria a “alterar

mediante una norma transi-

toria los mandatos de unaley

permanente” (cons. 27°).
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Destaco esta sentencia porque
las glosas que liberan de cumplir el
limite cuantitativo de las contratas
debiesen considerarse como nor-
mas de rango organico constitu-
cional (Art.38 CPR) que, pese a su
transitoriedad, alteran los manda-
tos de una ley permanente (EA).
Luego, son firmes candidatas a ser
anuladas por el TC si vuelve a en-
viarse el proyecto de Ley de Presu-
puestos para su control, lo que ha-
ce urgente restablecer un sistema
de empleo publico coherente en si
mismo y con la CPR.

1.3. La ausencia de derechos
colectivos

Por tltimo, conviene sefalar
que en materia colectiva los trabajadores del
sector publico no tienen derecho a sindicarse,
ni a negociar colectivamente ni a declararse en
huelga, los dos primeros puntos por no admi-
tirlo laley y el altimo por mandato constitucio-
nal. En efecto, el Art.84 i) del EA prohibe “organi-
zar o pertenecer a sindicatos en el ambito de la Ad-
ministracion del Estado...”, en tanto que el Art.304,
inc. 3 del Codigo del Trabajo, prohibe la negociacion
colectiva “en las instituciones publicas o privadas
cuyos presupuestos, en cualquiera de los dos altimos
afnos calendario, hayan sido financiados en mas del
50 por ciento por el Estado”.

Para suplir la falta de sindicatos la Ley N°19.296
cred una figura sui géneris: las Asociaciones de Fun-
cionarios Publicos, que pueden formar los funciona-
rios de planta y a contrata de cada institucion (defi-
nicion que excluye a las personas contratadas a ho-
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norarios). Aun cuando la Ley no les permite negociar
colectivamente, se han desarrollado de hecho proce-
sos de negociacién al punto de que el Gobierno se
reune conlo que se ha denominado la Mesa del Sector
Publico, que agrupa a quince organizaciones (entre
ellas, la ANEF) afiliadas a la Central Unitaria de Tra-
bajadores (CUT), para discutir los reajustes anuales y
otras materias relativas a las condiciones del empleo
publico.

Por otro lado, la Constitucién prohibe expresa-
mente que se declaren en huelga
los funcionarios del Estado y las
municipalidades (Art.19 N° 16,
inc. final), lo que reiterael Art.84
i) del EA, bajo la l6gica del prin-
cipio de continuidad de los ser-
vicios publicos (Art.3, inc. 1, y
Art.28 LOCBGAE), que incluso
puede llegar a tener una tutela
penal. Sin embargo, como es
bien sabido la realidad es que los
servicios publicos sirealizan pa-
ralizaciones. Un informe sefala
que 2015 “fue el afio del retorno
de los paros masivos y naciona-
les en el sector ptiblico”, pues sus
movilizaciones fueron mayori-
tariamente de caracter multirre-
gional o nacional y representa-
ron nada menos que el 88,2 por
ciento de los trabajadores invo-
lucrados en huelgas en todo el
pais (COES 2016, 23). Ante esta
realidad el Dictamen N° 18.297/
2016 de la Contraloria ha admiti-
dolaaplicacion de descuentos de
remuneraciones en estos casos,
sin que medie la instruccién de
un procedimiento sumario, “en
la medida en que la omision del

ejercicio de las funciones pueda
constatarse de una manera palmaria
o manifiesta”.

Por ultimo, este panorama no es consistente con
los convenios internacionales de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo (OIT) N° 87, sobre libertad
sindical y protecciéon del derecho de sindicacion
(1948); N° 98, sobre el derecho de sindicaciéon y de
negociacion colectiva (1949); y N° 151, sobre protec-
cion del derecho de sindicaciéon y procedimientos
para determinar las condiciones de empleo en la ad-
ministraciéon publica (1978), todos ratificados por
nuestro pais. (...)

“En este escenario se
entiende que desde 2015 la
Corte Suprema haya
empezado a aplicar
garantias del derecho
laboral comin al personal
a contrata y a honorarios,
contradiciendo sus lineas
jurisprudenciales previas”.
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